PREZYDENT RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]
Andrzej Duda

Warszawa, dnia /’é kwietnia 2025 r.

Trybunal Konstytucyjny

Warszawa

WNIOSEK

Na podstawie art. 122 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej wnosze o zbadanie

zgodnosci z Konstytucjg ustawy z dnia 6 marca 2025 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny.

Ustawie tej zarzucam niezgodnos¢:

1) w zakresie, w jakim do art. 53 § 2a pkt 6, art. 119 § 1, art. 256 § 1 oraz art. 257
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2024 r. poz. 17, z pézn.
zm.) wprowadza nowe przeslanki dyskryminacyjne w postaci: wieku, plci lub
orientacji seksualnej, z art. 2, art. 42 ust. 1, w zw. z art. 54 ust. 1 Konstytucji;

2) w zakresie, w jakim:

a) do art. 53 § 2a pkt 6, art. 119 § 1, art. 256 § 1 oraz art. 257 ustawy powolanej
w pkt 1 wprowadza nowe przestanki dyskryminacyjne w postaci:
niepelnosprawnosci, wieku, plci lub orientacji seksualnej,

b) w art. 53 § 2a pkt 6, art. 119 § 1 i art. 257 ustawy powolanej w pkt 1 eliminuje
zaimek ,,jej”

—z art. 31 ust. 3 w zwiazku z art. 54 ust. 1 Konstytucji.



UZASADNIENIE

W dniu 28 marca 2025 r. Marszalek Sejmu, na mocy art. 122 ust. 1 Konstytucji,
przedstawit mi do podpisu ustawe z dnia 6 marca 2025 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny.
Ustawa jest wynikiem prac legislacyjnych nad rzadowym projektem zawartym w druku
sejmowym nr 876, przedtozonym Sejmowi w dniu 27 listopada 2024 r.

Celem ustawy wskazanym przez wnioskodawcg — Rade Ministrow byto wprowadzenie
zmian w zakresic katalogu znamion przestepstw motywowanych przestankami
dyskryminacyjnymi, tj. art. 119 § 1, art. 256 § 1 oraz art. 257 k.k. o przestanki takie jak:
niepetnosprawnos$¢, wiek, ple¢ i orientacja seksualna oraz wprowadzenie tych przestanek do
katalogu zawartego w art. 53 § 2a pkt 6 k.k. w celu wzmocnienia ochrony prawnokarej przed
przestepczymi zachowaniami motywowanymi tego rodzaju przestankami.
Calos¢ wprowadzonych zmian miata zapewnié¢ pelniejszg realizacje konstytucyjnego zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na jakakolwiek przyczyne, a takze realizacje miedzynarodowych
zalecen w zakresie standardu ochrony przed mowg nienawisci i przestepstwami z nienawisci.
Rozwigzania te mialy réwniez wplynaé na skuteczniejsze i efektywniejsze Sciganie czyndéw
motywowanych przeslankami dyskryminacyjnymi oraz zwigkszenie ochrony prawnokarnej
pokrzywdzonych takimi czynami.

Pierwsze czytanie projektu ustawy odbylo si¢ w dniu 20 grudnia 2024 r. na 25.
posiedzeniu Sejmu. Wobec przedmiotowego projektu ustawy zgloszony zostal wniosek o jego
odrzucenie w pierwszym czytaniu, nie uzyskat on jednak poparcia (192 gtosy za, 238 przeciw,
przy braku glosow wstrzymujacych si¢). Projekt ustawy zostat skierowany do dalszych prac do
Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach, z zaleceniem zasiggnigcia opinii
Komisji do Spraw Dzieci i Mlodziezy. Komisja Nadzwyczajna przedstawila sprawozdanie o
projekcie ustawy w dniu 5 lutego 2025 r., wnoszac o jej uchwalenie.

Drugie czytanie projektu ustawy odbyto si¢ w dniu 5 marca 2025 r., na 30. posiedzeniu
Sejmu. Podczas tego czytania zgloszono ponownie wniosek o odrzucenie projektu ustawy oraz
14 poprawek. Zgloszone poprawki zmierzaly miedzy innymi do: 1) uzupelnienia katalogu
przestanek dyskryminacyjnych o przestanke ,,tozsamosci plciowej”; 2) zastgpienia znamienia
opisujgcego dzialanie sprawcy czynu zabronionego ,,w zwigzku” wyrazeniem ,,z powodu”
z pomini¢ciem zaimka ,,jej”; 3) zastapienia znamienia opisujacego dzialanie sprawcy czynu
zabronionego ,,w zwigzku” wyrazeniem ,,z powodu” oraz dodania zaimka ,,jej”’; 4) dodania
w opisie czynu zabronionego w art. 119 § 1 k.k. wyrazenia ,,motywowang nienawiscig” oraz

uzupelnienia katalogu przestanek dyskryminacyjnych o przestanke ,,tozsamosci plciowej”;

2



5) uzupelnienia katalogu przestanek dyskryminacyjnych w art. 256 § 1 oraz art. 257 k.k.
0 przestanki: tozsamosci plciowej, stanu zdrowia fizycznego i psychicznego, stopnia
sprawnosci oraz o zaburzenia rozwojowe; 6) nadania przepisowi art. 257 k.k. nowej redakcji
oraz uzupelnienia katalogu przestanek dyskryminacyjnych o przestanke ,,tozsamosci plciowe;j”.

W dniu 5 marca 2025 r. Komisja Nadzwyczajna do spraw zmian w kodyfikacjach
zarekomendowala przyjecie 3 poprawek, ktorych celem bylo zastgpienie znamienia
opisujgcego dzialanie sprawcy czynu zabronionego ,,w zwigzku” wyrazeniem ,,z powodu”
z pominigciem zaimka ,.jej”. Na tym samym 30. posiedzeniu Sejm przystapit do trzeciego
czytania i w dniu 6 marca 2025 r. przedmiotowa ustawa zostata uchwalona w ksztalcie nadanym
trzema wskazanymi powyzej poprawkami. Za przyj¢ciem ustawy glosowato 238 postéw, przy
201 glosach przeciwnych, nikt nie wstrzymat si¢ od glosu.

Senat w dniu 26 marca 2025 r. przyjat ustawe bez poprawek.

Konstytucja w art. 126 ust. 2 powierza Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej zadanie
czuwania nad przestrzeganiem Konstytucji. Jednym ze srodkéw w dyspozycji Prezydenta RP
w tym obszarze jest takze inicjowanie prewencyjnej kontroli zgodnosci z Konstytucjg ustawy,
uchwalonej przez parlament i przediozonej mu do podpisu. Zgodnoéé z Konstytucjg jest
bowiem podstawowym kryterium oceny dziatan wszelkich organéw wladzy publicznej w
demokratycznym panstwie prawnym, nie wylgczajac parlamentu, a dochowanie wiernosci
postanowieniom Konstytucji jest nie tylko pierwszym zobowigzaniem Prezydenta RP (art. 130
Konstytucji), ale tez jego podstawowym zadaniem, polegajagcym na czuwaniu nad
przestrzeganiem Konstytucji (art. 126 ust. 2 Konstytucji).

Analiza przepiséw uchwalonej ustawy i zaproponowanych w niej rozwigzan budzi moje
watpliwosci natury konstytucyjnej i z tych wzgledow przed jej ewentualnym wejsciem w zycie,
powinna zosta¢ poddana wnikliwej kontroli i ocenie przez Trybunal Konstytucyjny pod

wzgledem spelnienia najwazniejszego kryterium - zgodnosci z Konstytucja.

1. Zarzut niezgodnoSci zaskarzonej ustawy w zakresie wskazanym w pkt 1 petitum

wniosku

W mojej ocenie zachodzg uzasadnione watpliwosci co do tego, czy ustawa z dnia
6 marca 2025 r. o zmianie ustawy — Kodeks kamny jest zgodna z konstytucyjng zasadg
okreslonosci prawa, a w szczegdlnosci z jej kwalifikowanym przypadkiem jakim jest zasada
dostateczne] okreslonosci przepiséw prawa karnego, w kontekscie nieuprawnionego naruszenia

granic gwarantowanej jednostce wolnosci wypowiedzi.



Wzorcem kontroli przepisoéw wskazanych w pkt 1 petitum wniosku jest wynikajaca
z art. 2 art. zasada przyzwoitej legislacji oraz jej rozwinigcie zawarte w art. 42 ust. 1 Konstytucji
tj. zasada nullum crimen sine lege certa, bedaca wymogiem dostatecznej okreslonosci czynu
zabronionego oraz bgdaca rozwinigciem zasady dookreslonosci przepiséw prawa wynikajacej
z art. 2 oraz zasada wolnosci wypowiedzi wynikajaca z art. 54 ust. 1 Konstytucji. Przedmiot
kontroli stanowi natomiast art. 1 pkt 1, pkt 2, pkt 3 i pkt 4 zaskarzone] ustawy.

Jak wynika z uzasadnienia projektu ustawy, celem wprowadzenia zaskarzonych
przepisdw bylo wzmocnienie prawnokarnej ochrony w zakresie przestepstw zaliczanych do
grupy tzw. przestepstw mowy nienawisci. Analiza aktualnego stanu prawnego w zakresie
ochrony prawnej przed przestepstwami zaliczanymi do tej grupy doprowadzita do wniosku, ze
obecny stan ochrony prawnokarnej jest niewystraczajagcy. Uznano, ze dla zapewnienia
skutecznej irealnej ochrony osobom szczegdlnie narazonym na dyskryminacje, nalezy
poszerzy¢ katalog przestanek bedacych cechami identyfikujacymi te osoby. W tym celu
ustawodawca zdecydowal si¢ na poszerzenie przestanek dyskryminacyjnych w art. 119 § 1 k k.,
art. 256 § 1 k.k. oraz 257 k.k. o przestanki niepetnosprawnosci, wieku, pici oraz orientacji
seksualnej, jak rowniez na wigczenie tych przestanek do katalogu okolicznosci obcigzajgcych
zawartego w art. 53 § 2a pkt 6 k.k.

Jak wskazano w uzasadnieniu do projektu ustawy: ,,Analiza aktualnego stanu prawnego
w zakresie ochrony prawnej przed przestgpczymi zachowaniami motywowanymi
uprzedzeniami, obejmujacego rozwigzania czeéci ogolnej iczgsci szczegdlnej Kodeksu
karmnego — w kontekscie powyzszych regulacji, zalecen oraz orzecznictwa Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka — prowadzi do wniosku, ze obecny stan ochrony prawnokarnej
przed przestgpstwami z nienawisci jest niewystraczajacy dla zapewnienia skutecznej i realnej
ochrony osobom szczegélnie narazonym na dyskryminacj¢ ze wzgledu na niepetnosprawnosé,
wiek, ple¢, orientacje seksualng oraz nie odpowiada wspoétczesnym potrzebom spolecznym.
Zawezenie funkcjonujacego na gruncie Kodeksu karnego katalogu przestanek
dyskryminacyjnych do przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej, wyznaniowej bgdz
bezwyznaniowosci w ocenie projektodawcy nie znajduje obecnie uzasadnienia i wymaga
podjecia dzialan legislacyjnych w kierunku poszerzenia katalogu cech chronionych o dalsze
cechy o szczegélnym charakterze, takie jak niepelnosprawnosé, wiek, ple¢ i orientacja
seksualna.  Dyskryminacyjna  postawa  iwypowiedzi zwlaszcza  wobec  0s6b
z niepelnosprawnosciami, 0sob starszych lub czionkdw spolecznosci LGBT+ skutkowaé moze
podzialem spoleczefistwa oraz wplywac na bezpieczenstwo i dobro tych grup. Kodeks karny

nie zawiera szczego6lnych typow przestgpstw, do ktérych znamion nalezalyby objete projektem
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kryteria, z powodu ktorych realizowana jest czynno$¢ sprawcza. Funkcja ochronna prawa
karnego wobec pokrzywdzonych takimi czynami nie realizuje w wystarczajacy sposob
koniecznosci uwzglednienia iodzwierciedlenia motywacji wywolanej uprzedzeniami
o szczegllnie nagannym spolecznym charakterze, wtym takze w zakresie surowszego
potraktowania sprawcéw takich czynow.” (s. 16 uzasadnienia projektu ustawy).

W obowigzujacym stanie prawnym przyjmuje si¢, ze penalizacja tzw. mowy nienawisci
zawarta jest w trzech podstawowych normach karnych, tj. art. 119 § 1 k.k., art. 256 § 1 k.k.
oraz art. 257 k.k.

Zgodnie z brzmieniem art. 119 § 1 k.k. ,,Kto stosuje przemoc lub grozbe bezprawna
wobec grupy osdb lub poszczegdlnej osoby z powodu jej przynaleznosci narodowej, etniczne;j,
rasowe], politycznej, wyznaniowej lub z powodu jej bezwyznaniowosci, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesigey do lat 5. § 2. Tej samej karze podlega, kto publicznie
nawoluje do popelienia przestgpstwa okreslonego w § 1. Przedmiotem ochrony art. 119 k.k.
jest kazda grupa, jak i indywidualna osoba wyodrebniona ze wzgledéw narodowych,
etnicznych, rasowych, politycznych, wyznaniowych lub ze wzgledu na swa bezwyznaniowos¢.
Ochronie podlega ich zycie, zdrowie, godno$¢, nietykalnos¢ cielesna, wolnosé. Ze wzgledu na
motywacje stojacg za danymi czynami (uprzedzenie do danej grupy) ustawodawca zdecydowat
si¢ na odrgbng i wzmocniong penalizacje tych czynéw, niz w przypadku grozby karalnej,
o ktorej mowa w art. 190 k.k. W zwiazku z tym zgodnie z art. 119 §1 k.k. popelnia przestepstwo
kazdy kto stosuje przemoc lub grozbg bezprawna wobec grupy osob lub poszczegolnej osoby
z powodu jej przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej lub
zpowodu jej bezwyznaniowosci. Przestgpstwo to stanowi wystepek zagrozony kara
pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5. W doktrynie prawa karnego przyjmuje sie, ze
penalizacja czynéw okreslonych w art. 119 k.k. ma pomdc w zapobiezeniu takim zbrodniom
mi¢dzynarodowym jak ludobéjstwo, zbrodnie przeciwko ludzkoséci, czy zbrodnie wojenne
(por. M. Krolikowski, R. Zawlocki, Kodeks karny. Komentarz do art. 119, Legalis).

W przypadku art. 256 § 1 k.k. podstawowym przedmiotem ochrony jest prawidlowe,
zgodne z zasadami demokratycznymi, funkcjonowanie panstwa oraz pokdj spoteczny. Zgodnie
z brzmieniem art. 256 § 1 k.k. ,,Kto publicznie propaguje faszystowski lub inny totalitarny
ustréj panstwa lub nawoluje do nienawisci na tle réznic narodowos$ciowych, etnicznych,
rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowosé, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.”. Skonkretyzowanym przedmiotem
ochrony, zawartym w drugiej czesci przepisu sg wskazane grupy narodowosciowe, rasowe,

wyznaniowe lub bezwyznaniowe. W rozumieniu art. 256 § 1 k k. nawolywanie do nienawisci

5



to zachowanie polegajace na sianiu nienawisci, czyli uczuciu silnej niechgci, wrogosci do 0séb
z uwagi na ich przynaleznosé¢ do okreslonych grup narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych czy bezwyznaniowych (por. A. Herzog [w:] Kodeks karny. Komentarz do art.
256, (red.) R. A. Stefanski , Warszawa 2025, Legalis).

Z kolei przestepstwo z art. 257 k.k. polega na publicznym zniewazeniu grupy ludnosci
albo poszczegdlnej osoby z powodu jej przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej,
wyznaniowej albo z powodu jej bezwyznaniowosci lub z takich powodéw naruszeniu
nietykalnosci cielesnej innej osoby. Zgodnie z brzmieniem art. 257 k.k. ,,Kto publicznie
zniewaza grup¢ ludnosci albo poszczegolng osobg z powodu jej przynaleznosci narodowej,
etnicznej, rasowej, wyznaniowej albo z powodu jej bezwyznaniowosci lub z takich powodow
narusza nietykalno$¢ cielesng innej osoby, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.”.

Przepisy art. 256 k.k. i art. 257 kk. znalazly si¢ w rozdziale XXXII Przestepstwa
przeciwko porzadkowi publicznemu, natomiast art. 119 k.k. w rozdziale XVI Przestepstwa
przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestepstwa wojenne. Od czasu uchwalenia obecnie
obowigzujacego Kodeksu karnego przepis art. 256 k.k. nowelizowany by} ustawg z dnia 5
listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego,
ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2009 nr 206 poz. 1589) poprzez podzial na jednostki redakcyjne i przyjat
nastgpujgce brzmienie: ,,Art. 256. § 1. Kto publicznie propaguje faszystowski lub inny
totalitarny ustrdj panstwa lub nawoluje do nienawisci na tle roéznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. § 2. Tej samej karze
podlega, kto w celu rozpowszechniania produkuje, utrwala lub sprowadza, nabywa,
przechowuje, posiada, prezentuje, przewozi lub przesyla druk, nagranie lub inny przedmiot,
zawierajgce tres¢ okreslong w § 1 albo be¢dace nosnikiem symboliki faszystowskiej,
komunistycznej lub innej totalitarnej. § 3. Nie popelnia przestepstwa sprawca czynu
zabronionego okreslonego w § 2, jezeli dopuscit si¢ tego czynu w ramach dziatalnosci
artystycznej, edukacyjnej, kolekcjonerskiej lub naukowej. § 4. W razie skazania za
przestepstwo okreslone w § 2 sad orzeka przepadek przedmiotéw, o ktérych mowa w § 2,
chociazby nie stanowily wlasnosci sprawcy”. Nalezy przy tym wskazaé, ze wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lipca 2011 r., w sprawie o sygn. akt. K 11/10, art. 256
§ 2 kk., w czesSci obejmujgcej wyrazy: ,,albo bedace nosnikiem symboliki faszystowskie;j,
komunistycznej lub innej totalitarnej” uznany zostal za niezgodny z art. 42 ust. 1 w zwigzku z

art. 54 ust. 1 i art. 2 Konstytucji.



Przypomnie¢ réwniez nalezy, ze na przestrzeni ostatnich dziesieciu lat czterokrotnie
podjeto proby nowelizacji art. 119 § 1 kk., art. 256 § 1 kk. oraz art. 257 kk., poprzez
poszerzenie katalogu przestanek dyskryminacyjnych. Pierwszym projektem przewidujacym
zmiany w tym zakresie byl projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny z marca 2012 r.
(druk sejmowy nr 340). Byl to projekt autorstwa postéw Ruchu Palikota, w ktérym przedstawili
oni zmiany przepiséw art. 119 § 1 kk., art. 256 § 1 kk. oraz art. 257 k.k. polegajagce na
poszerzeniu katalogu okolicznosci, z powodu ktdrych moze doj$é popelnienia czyndéw z art.
119 § 1 kk., art. 256 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k. o takie uwarunkowania jak: pte¢, tozsamos¢
plciowa, wiek, niepelnosprawnos¢ lub orientacja seksualna. Rownolegle do tego projektu zostat
zgloszony projekt poselski zawarty w druku nr 383, autorstwa postow Sojuszu Lewicy
Demokratycznej, ktory zawieral zbiezne propozycje w zakresie nowelizacji art. 119 § 1 k.k.,
art. 256 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k. do projektu postéw Ruchu Palikota.

Projekty te zostaly poddane ocenie Biura Analiz Sejmowych oraz Prokuratora
Generalnego. Wobec proponowanych rozwigzan przedstawiono krytyczng ocene. Przede
wszystkim zostala zgloszona zbyt gleboka penalizacja, nieuzasadniona poprzez wyniki
przeprowadzanych analiz wskazujacych na jej koniecznosé. Jako najistotniejsze zastrzezenie
wobec przedstawionych projektow wskazany zostal zbyt kazuistyczny sposéb kryminalizacji
mowy nienawisci, niezgodny z postulowana w prawie karnym zasadg abstrakcyjnosei norm.
Wskazano, ze poszerzenie wyzej wskazanych przepisow o dodatkowe znamiona wcale nie
wyczerpie wszystkich mozliwych znamion dyskryminujacych, a przy okazji by¢ moze
doprowadzi do pomini¢cia innych, réwnie istotnych kryteriow. Zwrécono réwniez uwage na
stan prawa UE w materii objetej projektem ustawy oraz na ustawodawstwo europejskie w tym
przedmiocie. Podkreslono, ze w przepisach prawa pierwotnego zagwarantowane jest
przestrzeganie zasady niedyskryminacji (art. 19 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej),
a z kolei w art. 21 Karty Praw Podstawowych zakazuje si¢ wszelkiej dyskryminacji, w tym ze
wzgledu na ple¢, rase, kolor skéry, pochodzenie etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne,
jezyk, religie lub przekonania, poglady polityczne lub wszelkie inne poglady, przynaleznos¢ do
mniejszosci narodowej, majatek urodzenie, niepetnosprawnosé, wiek Iub orientacj¢ seksualng.
W prawie pochodnym UE takze mozna znalez¢ szereg aktow prawnych odnoszacych sie do
zapewnienia rownosci w réznych aspektach, przykladem czego moze by¢ m.in. dyrektywa
2010/41/UE w sprawie stosowania zasady réwnego traktowania kobiet imezczyzn
prowadzacych dziatalno$¢ na wlasny rachunek. Zwrécono jednak uwage ze, akty te w
wigkszosci przypadkéw nie dotyczag prawa karnmego. Wyjatkiem jest tu decyzja ramowa Rady

Unii  Europejskiej 2008/913/WSiSW  z  dnia 28 listopada 2008 r.



w sprawie zwalczania pewnych form i przejawéw rasizmu i ksenofobii za pomocg srodkéw
prawnokarnych. Decyzja ta naklada w art. 1 na panstwa czionkowskie zobowigzanie do
zapewnienia karalnosci okreslonych czyndéw popelnianych umyslnie, w tym publicznego
nawolywania do przemocy lub nienawisci skierowanej przeciwko grupie osob, ktérg definiuje
si¢ wedtug rasy, koloru skéry, wyznawane;j religii, pochodzenia albo przynalezno$ci narodowe;
lub etnicznej lub przeciwko czlonkowi tej grupy albo popelnienie ww. czynu przez publiczne
rozpowszechnianie lub rozprowadzanie tekstow, obrazéw Iub innych materialow.
W podsumowaniu opinii wskazano, iz z powyzszego wynika, ze przedmiotowy projekt nie mial
na celu implementacji wyzej wskazanej decyzji ramowej, poniewaz w istocie rozszerzat on juz
obowiazujgce przepisy art. 119 § 1, art. 256 § 11 art. 257 k.k. o nowe kryteria, ktérych wskazany
akt UE nie dotyczy (por. Opinia Biura Analiz Sejmowych oraz Opinia Prokuratora Generalnego
do poselskich projektéw ustaw o zmianie ustawy — Kodeks karny; do druku sejmowego nr 340
oraz do druku sejmowego nr 383, Archiwum Sejmu VII kadencji).

Kolejnym projektem podejmujgcym probe penalizacji mowy nienawisci, byl projekt
przygotowany przez grupe postow Sojuszu Lewicy Demokratycznej (druk sejmowy nr 2357).
Projekt ten, jak wskazali wnioskodawcy, miat na celu przeciwdzialanie dyskryminacji oraz
naruszeniom praw i wolnosci cztonkéw mniejszosciowych grup religijnych oraz zapewnienie
skutecznej ochrony prawnokarnej przed przestgpstwami popetlnianymi z nienawisci z uwagi na
plec, tozsamos¢ plciows, wiek, niepelnosprawnosé oraz orientacje seksualng. Krytyczng opinie
do wskazanego projektu przedstawita Krajowa Rada Prokuratury, ktora zaprezentowata
stanowisko zbiezne do stanowisk zgtaszanych do poprzednich, wyzej oméwionych projektow
poselskiego (por. Opinia Krajowej Rady Prokuratury do druku sejmowego nr 2357, Archiwum
Sejmu VII kadenc;ji).

Dalszymi projektami sktadanymi do Sejmu w podobnym lub nieco szerszym zakresie
byly: projekt postéw Platformy Obywatelskiej z listopada 2012 r. oraz projekt postéw Koalicji
Obywatelskiej z grudnia 2019 r. (druk sejmowy nr 138, Archiwum Sejmu IX kadencji),
Pierwszy z nich przewidywal skreslenie art. 199 k k. oraz art. 256 k.k. i pozostawienie art. 257
k.k. w brzmieniu: , Kto publicznie propaguje faszystowski lub inny totalitarny ustrdj panstwa
lub nawoluje do nienawisci wobec grupy oséb lub osoby z powodu jej przynaleznosci
narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej, spolecznej, naturalnych lub nabytych cech
osobistych lub przekonan, albo z tego powodu grupe os6b lub osobe zniewaza, podlega karze
grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.”. Jak wskazywano w
uzasadnieniu tego projektu poszerzenie katalogu cech bedgcych motywem popelnienia

przestgpstwa z art. 256 k.k. o ,,naturalne i nabyte cechy osobiste” stanowi wyraz przekonania,
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ze zadna osoba nie powinna byé, zgodnie z prawem, dyskryminowana. Drugi z wyzegj
wymienionych projektéw nowelizacji Kodeksu karnego przewidywat wprowadzenie definicji
legalnych poje¢, takich jak: orientacja seksualna, tozsamos¢ plciowa, czy ekspresja piciowa
oraz, poszerzenie katalogu przestanek z art. 119 k k., art. 256 k.k. oraz art. 257 k.k. o wiek,
niepelnosprawno$é, tozsamosé plciowa, ekspresje plciows, orientacj¢ seksualng oraz
przynalezno$é narodows, etniczng, rasowa, polityczng i wyznaniowa.

Oceny powyzszych projektow dokonalo Biuro Analiz Sejmowych, natomiast Sad
Najwyzszy przedstawil opini¢ do projektu z druku sejmowego nr 138. W opiniach tych
skrytykowany zostal zabieg legislacyjny, polegajacy na rozszerzeniu znamion art. 119 § 1
kk., art. 256 § 1 kk. oraz art. 257 k.k. Podkreslono réwniez, ze problemem zwigzanym
z proponowang nowelizacja byla jej nadmierna kazuistyka oraz ze dodanie w projektowanych
przepisach kilku dodatkowych powodow dyskryminacji nie wyczerpuje wszystkich mozliwych
znamion dyskryminujacych, takich jak chociazby choroba psychiczna, AIDS, uzaleznienie od
alkoholu, $rodkéw odurzajacych, otytos¢ czy bezdomnosé. Tego typu technika legislacyjna
sprawia, ze przepisy bed¢ musialy by¢ nowelizowane w nieskoniczonosé (por. Opinia Biura
Analiz Sejmowych oraz Sgdu Najwyzszego do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
karny, do druku sejmowego 138, Archiwum Sejmu IX kadencji oraz R. Guzik, Wolnos¢ stowa
a mowa nienawisci. Analiza prawnokarna, Warszawa 2021, Legalis).

Powracajac do przepiséw zaskarzonej ustawy przypomniec¢ nalezy, ze ustawodawca
rozszerzyl katalog cech, z uwagi na ktére moze dojs¢ do popelnienia przestepstw okreslonych
wart. 119 § 1, art. 256 § 1 czy art. 257 k.k. o cztery nowe pojecia, tj. niepelnosprawnosé, wiek,
ptec¢ oraz orientacj¢ seksualng. Proby takiego rozszerzenia byly juz podejmowane wielokrotnie
i zostaty one poddane analizie przez przedstawicieli nauki prawa karnego i kazdorazowo byty
oceniane negatywnie. Przedstawiciele nauki prawa podkreslaja, ze obwigzujacy katalog
motywow towarzyszacych znamionom czynno$ciowym okreslony w art. 119 § 1 kk,
art. 256 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k. jest celowo skromny, ale dzigki temu ma charakter
uniwersalny. Taki ksztalt zakazéw ma gleboki sens, ktéry wyraza si¢ w surowszym karaniu
tych czyndw, ktére sa motywowane w sposéb szczegolnie naganny, oczywisty dla kazdego
czlowieka. Kazuistyczne rozbudowywanie tego katalogu zawsze bedzie rodzito watpliwosci co
do jego zupetnosci i tym samym pominigcia innych rownie istotnych cech. W celu uniknigcia
zarzutow braku zupelnosci tych norm konsekwentnie decydowano si¢ na utrzymanie
dotychczas obowigzujacych konstrukcji zawierajacych zakazy o znacznie bardziej generalnym

1 abstrakcyjnym charakterze.



Wskazuje sig, ze w przeciwnym razie, w przysziosci moga odezwac¢ sie kolejne grupy, ktére
poczuja si¢ bardziej dyskryminowane i zazada¢ zwigkszonej ochrony w prawie kamym, np.
przedstawiciele okreslonych zawodéw lub osoby chore na okreSlone przypadlosci. Proba
wyliczenia mozliwych powodéw dyskryminowania wydaje si¢ by¢ zabiegiem niemozliwym.
(por. R. Guzik, Wolnos¢ stowa..., op. cit.; Opinia Sadu Najwyzszego do projektu ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks karny (UD29), www.rcl.gov.pl).

Konstrukcja enumeratywnego wskazania kryteridw, czy tez cech, z uwagi na ktére
zdecydowano si¢ wprowadzi¢ szczegélng ochron¢ przed zachowaniami powodowanymi
nienawiscig zaburza tez aksjologi¢ Kodeksu karnego, na co wskazywano przy prébach
wprowadzenia tego rodzaju konstrukcji w przeszlosci (por. min. Opinia Prokuratora
Generalnego do druku sejmowego nr 340, Archiwum Sejmu VII kadencji). Przedstawiciele
doktryny prawa karnego wskazuja, ze przedmiotem ochrony w przypadku przestepstw
zart. 119 § 1 k k., art. 256 § 1 k.k. czy art. 257 k.k. sg okreslone atrybuty czy tez cechy jednostki
ludzkiej, ktore wynikajg z samej istoty czlowieczenstwa. Podkresla sig, ze zgodnie z koncepcja
prawa natury: ,kazda jednostka ludzka, z samej niejako istoty swojego czlowieczenstwa,
posiada pewne szczegélne, wigzace si¢ z niezbywalnie z jej osoba prawa. Logiczng
konsekwencja normatywng tego zatozenia jest poglad, ze kazde razgce, zawinione zachowanie
atakujace te atrybuty istoty ludzkiej wymagaja represji zarébwno moralnej, spolecznej, jak
1 oczywiscie prawnokarnej. Za$ z uwagi na to, ze jest to dziatanie przeciw ogoélnoludzkim
wartosciom, kazda zorganizowana grupa spoleczna, i w imie¢ dobrze pojetej solidarnosci
ludzkiej uprawniona jest do stosowania srodkow represyjnych” (por. S.M. Przyjemski,
Komentarz do art. 118 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz t. 111, red. O. Gorniok, S. Hoc, S.M.
Przyjemski, Gdansk 2005 s. 15-16). Zauwaza si¢ rowniez, ze zawarte we wskazanych
przepisach wyliczenie okreslonych cech przynaleznych osobie lub grupie jest determinowane
wzgledami aksjologicznymi. Ochronie zostaly poddane nie wszystkie istotne cechy
przynalezne osobie ludzkiej, ale te z tych cech ktdre maja znaczenie podstawowe i ktore
powinny mie¢ zapewniong ochron¢ prawnokarna. Dodatkowo nie wszystkie cechy
wprowadzane przez ustawodawce mozna ponad wszelka watpliwos¢ zakwalifikowaé do
naturalnych, pierwotnych atrybutéw istoty ludzkiej. Watpliwosci w tym zakresie, przy analizie
poprzednich, tozsamych zakresowo projektow, wzbudzaly takie cechy jak wiek
i niepetnosprawno$¢. Przy czym zaznaczano, ze nawet gdyby uzna¢ takie cechy jak pleé, czy
orientacja seksualna za bezdyskusyjnie atrybuty jednostki ludzkiej, nie bedzie to oznaczalo, ze
cechy te powinny by¢ szczeg6lnie chronione przez prawo karne przed wystepujacymi na tym

tle aktami przemocy, czy grozbami bezprawnymi. Nie oznacza to, oczywiscie, ze ataki takie
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powinny by¢ dopuszczalne, lecz ze obecnie obowiazujace przepisy, w tym w szczegdlnosci
art. 190 k.k. i art. 191 k.k., zapewniaja juz ochrone przed przemocg oraz grozbg bezprawna i to
niezaleznie od cechy osoby, ktorej dotycza.

Tym samym, w ocenie wnioskodawcy, wprowadzanie do I. rozdzialu Czesci
szczegolnej Kodeksu karnego zatytutowanego ,,Przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkosci
oraz przestgpstwa wojenne” nowych kryteriow w art. 119 § 1 kk. w postaci
niepelnosprawnosci, wieku, plci oraz orientacji seksualnej budzi watpliwoéci co do ich
aksjologicznej spdjnosci z kryteriami zawartymi w aktualnym stanie prawnym. Brak jest przy
tym wykazania przez projektodawce projektu ustawy, ze dobor tych, a nie innych przestanek
jest konieczny i uzasadniony, co jest wyraznym naruszeniem zasady prawidlowe] legislacji
wynikajacej z art. 2 Konstytucji.

Poza brakiem spdjnosci aksjologicznej i naruszeniem zasad poprawnej legislacji, w
szczegblnosci w zakresie art. 119 § 1 k.k., zaskarzone przepisy budzg watpliwosci z punktu
widzenia naruszenia art. 42 ust. 1 Konstytucji i wywodzonych z niej zasad.

W doktrynie prawa konstytucyjnego przyjmuje sie, ze odpowiedzialnos¢ karna stanowi
kwalifikowana forme ingerencji w prawa oraz wolnos$ci konstytucyjne jednostki i z uwagi na
to, ingerencja ta moze by¢ dokonana wylacznie na warunkach przewidzianych w Konstytucji.
Pierwsza zasada, ktéra musi by¢ dochowana przy wprowadzaniu normy karnej, jest zasada
ustawowej wylgcznoscei stanowienia prawa karnego, czyli zasada nullum crimen sine lege
scripta. Ustawowa wylagcznos¢ stanowienia przepisow dotyczacych odpowiedzialnosci karnej
wynika ponadto z zasady ograniczania praw lub wolnos$ci konstytucyjnych wyltacznie w drodze
ustawy, wynikajacej z art. 31 ust. 3 oraz z art. 41 ust. 1 Konstytucji, ktory zastrzega ustawowsg
forme¢ dla wszelkich postaci pozbawienia lub ograniczenia wolno$ci (P. Karlik, T. Sroka,
P. Wilinski. Komentarz do art. 42 ust. 1 Konstytucji [w:] Konstytucja RP. Tom IIl. red. M.
Safjan, L. Bosek , Warszawa 2016, Legalis).

W konsekwencji zasada ustawowej wylgcznosei przepisow karnych oznacza réwniez
obowiagzek ustawodawcy do tworzenia norm karnych na odpowiednim poziomie
szczegblowosci, tak aby mozna bylo uzna¢ dang norme za dostatecznie dookreslona.
W doktrynie prawa karnego podkresla sig, ze wymog dostatecznej ustawowej okreslonosci
czynu zabronionego pod grozba kary jest za$ spetniony, jezeli juz z samego opisu ustawowego
mozliwe jest odtworzenie okreslonej grupy zachowan uznanych za karalne.

Zaskarzone przepisy budza watpliwosci z punktu widzenia przedmiotowej zasady
dookreslonosci normy karnej z uwagi na co najmniej dwie z wprowadzonych przestanek.

Chodzi o przeslanke wieku oraz orientacji seksualnej, cho¢ analogiczne watpliwosci moze
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budzi¢ réwniez przeslanka plci, co potwierdza opinia najwyzszego konstytucyjnego organu
wymiaru sprawiedliwosci - Sadu Najwyzszego przedstawiona w toku prac legislacyjnych.

Ustawodawca zdecydowat si¢ na wprowadzenie w zaskarzonych przepisach nowej
przestanki w postaci ,,wieku”. Jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy, ustawodawca
miat w istocie na celu przeciwdziatanie dyskryminacji oséb starszych. W tym celu przywolano
badania CBOS, z ktérych wynika, ze ogélem ponad dwie piate respondentow (42 %) przyznato,
ze zetknelo si¢ z niewlasciwym traktowaniem os6b starszych w przestrzeni publicznej, badz
prywatnej. Wskazano réwniez, ze: ,,dyskryminacyjna postawa i wypowiedzi zwlaszcza wobec
0s0b z niepetnosprawnosciami, 0sdb starszych lub czlonkéw spotecznosci LGBT+ skutkowaé
moze podzialem spoleczenstwa oraz wplywac na bezpieczenstwo i dobro tych grup.”. Motyw
ten, pomijajac jego niedookreslonosé z punktu widzenia strony podmiotowej tych przestepstw,
rodzi automatycznie pytania, dlaczego nie wprowadzono innych cech takich jak chocéby:
otylos¢, praca, wyksztatcenie czy stan posiadania.

Pomimo, ze w uzasadnieniu projektu ustawy odwotano si¢ do grupy wiekowej jaka sg
osoby starsze to jednak wykladnia jezykowa przestanki ,,wiek” wprowadzonej w przepisach
art. 119 § 1 kk., art. 256 § 1 k.k., art.,, 257 k.k. oraz art. 53 § 2a pkt 6 k.k. prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze ma ona dotyczy¢ przestepstw motywowanych nienawisciag w
zwiazku z dowolnym wiekiem (por. Sebastian Zielifiski, Opinia prawna do rzadowego projektu
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, do druku sejmowego nr 876). Brak jest podstaw do
przyjecia innej interpretacji niz ta, zgodnie z ktérg wszystkie osoby, niezaleznie od tego, do
jakiej grupy wiekowej naleza, sg szczegolnie chronione przed przestepstwami motywowanymi
nienawiscig w zwiazku z ich wiekiem. Przyjecie takiego wniosku oznacza, Zze brak jest
mozliwosci wyodr¢bnienia grupy mniejszosciowej chronione] ze wzgledu na tak
skonstruowang przestanke¢. Kazda osoba ma bowiem tg osobistg ceche, ze jest w jakims
konkretnym wieku i nie sposob za pomoca tego kryterium wyodrebnié grupy os6b chronionych
w szczegllny sposéb ze wzgledu na ta ceche. Tym samym cecha wieku nie pozwala na
wyodrebnienie jakiejkolwiek grupy mniejszosciowe] podlegajgcej ochronie ze wzgledu na
szczegodlne zagrozenie wiktymizacja. By¢ moze zamiarem projektodawcy bylo skupienie si¢ na
okreslonej grupie wiekowej, tym niemniej zaproponowane przepisy w zaden sposob nie
odzwierciedlajg takiego zatozZenia.

Podobne watpliwosci budzi przestanka orientacji seksualnej. Jak juz powyzej wskazano
na przestani ostatnich lat podejmowano liczne proby wprowadzenia tej przestanki do art. 119 §
1, art. 256 § 1 oraz art. 257 kk., jednak spotykalo si¢ to zawsze z wyrazng krytyka

przedstawicieli nauki, jak rowniez przedstawicieli sgdownictwa. Podnosi sig, ze precyzyjne
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okreslenie zakresu znaczeniowego tego pojecia nie jest mozliwe. W opinii Sgdu Najwyzszego
zgloszonej do projektu zaskarzonej ustawy wskazano, ze: ,nawet gdyby postuzy¢ sie
definicjami proponowanymi w ramach poprzedniego i niemal identycznego przediozenia
zawierajacego propozycj¢ zmian w Kodeksie karnym, jakie zglosila grupa postow IX kadencji
Sejmu mozna dostrzec, ze obie wspomniane kategorie [mowa tu o proponowanej wowczas
drugiej przestance w postaci tozsamosci plciowej] maja charakter subiektywny. Wigzg sie
z ,odczuwaniem glgbokiej wigzi emocjonalnej, czulosci, a takze pociggu seksualnego [...].
Dotyczg przez to okolicznosci, ktére nie tylko nie sa mozliwe do jednoznacznej identyfikacji,
ale moga takze podlegaé¢ czestym zmianom wynikajacym z dynamiki relacji miedzyludzkich
oraz réznic w sposobie odczuwania i przezywania sytuacji zyciowych. Warto dodaé, ze — z
zalozenia - chodzi¢ tu ma o kategorie, ktore odnosza sie nie tyle do okolicznosci obiektywnych
np. pici wpisanej do aktu urodzenia, ale subiektywnej akceptacji tego stanu przez jednostke, a
takze wlasnej, indywidualnie postrzeganej, oceny posiadanych preferencji seksualnych i
zwigzanych z tym zachowan. W efekcie [...] chodzi o kryteria, ktére nie majg konkretnego i
mozliwego do jednoznacznego ustalenia zakresu znaczen, ale — przeciwnie — majg podlegaé
zréznicowanym ocenom dokonywanym — co do zasady — przez kazda jednostke i
motywowanych indywidualnymi odczuciami.” (por. Opinia Sadu Najwyzszego do projektu
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (UD29), www.rcl.gov.pl). Podobne krytyczne
wnioski zostaly przedstawione w opinii czg¢éci czionkow Krajowej Rady Prokuratoréw do
projektu ustawy, w ktorej wskazano min., ze: ,,z uwagi na zasade nulum crimen sine lege certa,
wykladnia prawa, takoZz oceny prawne nie mogg stanowi¢ zrodla prawa ani tez stanowié o
odpowiedzialnosci karnej tworzac dyspozycje normy karnej”. Podniesiono rdwniez, ze ze
wskazanej powyzej zasady prawa karnego wynika postulat maksymalnej okres$lonosci czynow
zabronionych, tj. takiego ksztaltowania ustawowych znamion poszczegélnych typow
przestepstw, azeby zakaz karny i jego granice byly czytelne, przejrzyste, jasne dla adresata, tak
aby mozliwe bylo odréznienie od siebie poszczegdlnych typéw czyndéw zabronionych i
rozgraniczenie sfery zachowan zabronionych od sfery indyferetnej prawnokarnie (por. Opinia
Krajowej Rady Prokuratoréow przy Prokuratorze Generalnym z dnia 9 kwietnia 2024 r.,
www.rcl.gov.pl).

Podkresli¢ nalezy, ze watpliwosci nasuwaé moze nawet ocena przestanki plei, na co
zwrocil uwage Sad Najwyzszy w kontekscie problemu detranzycji, czyli procesu zatrzymania
lub odwrécenia tranzycji plciowej. Jak wskazal Sad Najwyzszy w trakcie tego procesu
zaprzestaje si¢ terapii korekty plci i podejmowana jest proba cofniecia zmian, ktére juz

nastgpily. Proces ten ma na celu przywrdcenie zgodnosci z cechami plci przypisanej danej
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osobie przy narodzinach. Z uwagi na bardzo duza zlozono$¢ tego procesu i rézne jego fazy, w
takim wlasnie przypadku prawnokarna ochrona cechy jaka jest pleé, uzalezniona bedzie od
subiektywnego odczucia osoby bgdacej w trakcie tego procesu medycznego (por. Opinia Sgdu
Najwyzszego do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (UD29), www.rcl.gov.pl).

Z uwagi na powyzsze, watpliwosci budzi nieuzasadnione wprowadzenie norm karnych,
w ktoérych przestanki uznania czynu za przestepstwo uzaleznione bedg od indywidualnego
odczucia osoby uwazajacej si¢ za pokrzywdzong. Konstrukcje takie sg sprzeczne z zasada
dostatecznej okreslonosci norm karnych. W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego
podkresla sig, ze norma prawna, stanowigca opis czynu zabronionego pod grozbg kary, powinna
precyzyjnie 1 jednoznacznie wskazywaé adresata nakazu lub zakazu postgpowania, ktdrego
naruszenie moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci karnej, oraz pozostale znamiona czynu
zabronionego pod grozba kary, wyznaczajace krag zachowan karalnych (por. wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. akt SK 22/02 oraz dnia 19 lipca 2011 r.,
sygn. akt K 11/10 oraz z dnia 17 lipca 2014 r., sygn. akt SK 35/12).

Zaskarzona konstrukcja prawna jest wyraznie sprzeczna z wymogiem okreslonosci
czynu zabronionego pod grozba kary rozumianym w taki sposob, aby opis czynu byl na tyle
jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci, aby mozliwe bylo odrdznienie typéw zachowan
zabronionych przez ustawe pod grozba kary od zachowan dozwolonych, oraz aby mozna bylo
wzajemnie odrézni¢ od siebie poszczegdlne typy czynéw zabronionych pod grozbg kary
(P. Karlik, T. Sroka, P. Wilinski. Komentarz do art. 42 ust. 1 Konstytucji, op. cit.).

Wymég okres§lonosci prawa moze by¢ rozumiany wasko i wtedy odnosi sie go do tresci
przepisu prawa i jest rozumiany jako nakaz jego precyzyjnosci, czyli mozliwosci wywiedzenia
z niego jednoznacznej normy prawnej. Moze by¢ réwniez rozumiany szerzej i wowczas
okreslono$¢ prawa oznacza zaréwno precyzyjnos$c przepisu, jak i jasnos¢ prawa, ktore ma by¢
zrozumiate i komunikatywne dla jak najwiekszej liczby podmiotéw (por. T. Spyra, Zasada
okreslonosci regulacji prawnej na tle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego i niemieckiego
Sqdu Konstytucyjnego, ,,Transformacje Prawa Prywatnego” z. 3/2003, s. 59; T. Zalasinski,
Zasada prawidlowej legislacji w poglgdach Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2008,
s. 183-185). Trybunal Konstytucyjny uzywa pojecia ,,0kreslonos¢ prawa” w znaczeniu
szerokim, w ktérym postulat jasnosci prawa jest jednym z elementéw okreslonosci. Wymog
okreslonosci regulacji prawnej znajduje swa konstytucyjng podstawe w zasadzie
demokratycznego panstwa prawnego i odnosi si¢ bezwzglednie do wszelkich regulacji
(posrednio czy bezposrednio) ksztaltujacych pozycje prawna obywatela. Zasada okre§lonosci

prawa jest bowiem jedng z dyrektyw prawidlowej legislacji. Stanowi ona takze element zasady
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ochrony zaufania obywatela do panstwa i tworzonego przez nie prawa, wynikajgcy
z art. 2 Konstytucji (por. min. wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 15 wrzes$nia 1999 r.,
sygn. akt K 11/99, z 11 stycznia 2000 r., sygn. akt K 7/99, 21 marca 2001 r., sygn. akt K 24/00,
czy 9 pazdziernika 2007 r., sygn. akt SK 70/06).

Jak stwierdzil Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 9 czerwca 2010 r., sygn. akt
SK 52/08, z zasady wyrazonej w art. 42 ust. 1 Konstytucji, wynikaja nastepujace reguly
szczegolowe:

1) czyny zabronione muszg by¢ okreslone w ustawie (nullum crimen sine lege scripta),

2) typy przestgpstw musza by¢ okreslone w sposéb maksymalnie doktadny (nullum crimen sine
lege certa),

3) niedopuszczalne jest stosowanie (niekorzystnej dla sprawcy) analogii i wykladni
rozszerzajacej,

4) ustawa karna wprowadzajaca odpowiedzialnos$¢ karng lub jg zaostrzajgca nie moze dziataé
wstecz (nullum crimen sine lege praevia, lex retro non agir).

W Swietle powyzszego zaskarzone przepisy budza watpliwosci z punktu widzenia
naruszenia wymogu nullum crimen sine lege certa. Wprowadzono do Kodeksu karnego nowe
pojecia, ktore nie sg zdefiniowane, ani w samym Kodeksie, ani tez w zadnej innej ustawie.
Zakres znaczeniowy tych poje¢ wymaga dluzszej i szerszej dyskusji spotecznej zanim zostang
one ostatecznie uksztaltowane i semantycznie wprowadzone w Kodeksie karnym. Podkresla
si¢ wrecz, ze regulacja, w ktdrej ustawodawca zdecyduje sie na wprowadzenie ich do Kodeksu
karnego bez przeprowadzenia uprzedniej analizy i dyskusji spotecznej moze by¢ odczytana nie
jako dbato$¢ o niedyskryminacj¢ czy zapewnienie odpowiedniego poziomu tolerancji
w spoleczenstwie, ale jako ksztaltowanie za pomocg $rodkéw karnych pozgdanego
swiatopogladu (por. Opinia Sadu Najwyzszego do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
karny, do druku sejmowego 138, Archiwum Sejmu IX kadencji).

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze z omawianej zasady wywodzony jest dla ustawodawcy
obowiazek okreslania czynow zabronionych pod grozba kary w sposdb precyzyjny i jasny.
W doktrynie przyjmuje si¢, ze ustawa musi okresla¢ zachowanie zabronione w taki sposob, aby
mozna bylo jednoznacznie odrézni¢ typy zachowan zabronionych od niezabronionych oraz
zeby mozna bylo odrézni¢ typy czynéw zabronionych od siebie nawzajem. W konsekwencji
adresat normy karnej musi otrzymaé jednoznaczng informacje, jakie czyny sg zakazane
1 popetnienie jakich czynéw pociaga za sobg odpowiedzialnos¢ karng.

W kontekscie tego wymogu uzna¢ mozna, ze wprowadzone w zaskarzonych przepisach

zmiany tresci norm karnych nie beda mogly by¢ uznane za wystraczajgco precyzyjne
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ijednoznaczne. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze jezeli Sad Najwyzszy wlasciwy do
rozpoznawania kasacji 1 skarg nadzwyczajnych w sprawach kamych oraz usuwania
rozbieznosci w orzecznictwie sadow powszechnych, na etapie projektowania ustawy, wskazuje
na niedookre§lonosé¢ przestanek, to z punktu widzenia konstytucyjnych zasad
odpowiedzialnosci karnej nie moze by¢ ona usuwana w drodze wykladni oraz stosowania przez
organy Scigania i sagdy powszechne. Z uwagi na charakter tej niedookreslonosci doszioby do
rozbieznosci w orzecznictwie sagdéw powszechnych, co jest niepozadane z punktu widzenia
demokratycznego pafistwa prawa. Jak juz zostato to wskazane, przestanka czy to wieku, czy to
orientacji seksualnej czy nawet przestanka plci beda nasuwaty powazne trudnosci w okresleniu
zakresu zachowan dozwolonych oraz karalnych. Przykladowo przywolaé mozna pytanie
postawione w trakcie prac legislacyjnych w Sejmie, czy bardzo krytyczne wypowiedzi
przedstawione w Internecie wobec umownie okreslonych grup wiekowych z pokolenia czy
generacji ,,Z” beda jeszcze uznawane za realizacj¢ wolnosci wyrazania stowa i opinii czy tez
Jjuz za przestepstwo zniewazania osob nalezacych do tego pokolenia?

W wyroku z dnia 26 listopada 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 22/02 Trybunat
Konstytucyjny uznal, ze zasada nullum crimen sine lege certa ,nakazuje ustawodawcy takie
wskazanie czynu zabronionego (jego znamion), aby zaréwno dla adresata normy prawnokarne;j,
jak i organdow stosujacych prawo i dokonujacych «odkodowania» tresci regulacji w drodze
wykladni normy prawa karnego nie budzilo watpliwosci to, czy okreSlone zachowanie in
concreto wypelnia te znamiona. Skoro bowiem ustawa wprowadza sankcje w przypadku
zachowan zabronionych, nie moze pozostawiaé¢ jednostki w nieswiadomosci czy nawet
niepewnosci co do tego, czy pewne zachowanie stanowi czyn zabroniony pod grozbg takiej
sankcji. (...) Konstytucja w art. 42 ust. 1 stanowi o ,,czynie zabronionym”. Chodzi zatem
o konkretne (skonkretyzowane) zachowanie, jakie mozna przypisa¢ pewnej jednostce.”.
Adresaci norm karnych musza mie¢ pewnos¢, jakie zachowania czy dziatania sg dopuszczalne,
a jakie nie, 1 gdzie przebiegaja granice pomiedzy czynami karalnymi i niekaralnymi. Muszg
mie¢ pewnos¢ gdzie koncza si¢ granice korzystania przez nich z praw i wolnosci, a gdzie
wkraczajg w chronione prawa i wolnosci innych os6b. Normy prawa karnego nie moga, z uwagi
na ich skutek, wywolywa¢ stanu, w ktérym jednostka obawia¢ si¢ bedzie korzystania ze swoich
gwarantowanych wolnosci z uwagi no to, Ze nie wie czy i kiedy naruszy prawa innych osob
1 zostanie pociggni¢ta za to do odpowiedzialnosci karne;j.

Zaskarzone przepisy budzg rowniez watpliwosci z punktu widzenia realizacji wolnosci
wypowiedzi zagwarantowanej przez art. 54 ust. 1 Konstytucji. Na wstepie nalezy zaznaczy¢,

Ze zawsze przepisy rozszerzajace zakres kryminalizacji beda w jakim$ stopniu ograniczaty
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zakres korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw. W zwigzku z tym ograniczenia mogg
by¢ nakladane tylko w ustawie oraz tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych os6b (art. 31 ust. 3 Konstytucji).
Tres¢ przepisow rozszerzajacych zakres kryminalizacji musi ponadto spetniaé wszystkie
kryteria wynikajace z zasady jednoznacznos$ci prawa i zasady przyzwoitej legislacji stosownie
do tresci art. 2 Konstytucji w zwigzku z art. 42 ust. 1 Konstytucji, o czym byla juz mowa
powyzej.

Wolnos¢ wypowiedzi zagwarantowana zostata w art. 54 ust. 1 Konstytucji, zgodnie
z ktérym , Kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ wyrazania swoich pogladow oraz pozyskiwania
i rozpowszechniania informacji”. Problematyka ograniczania wolnosci stowa przez regulacje
prawnokame jest zagadnieniem niezwykle trudnym i spornym, albowiem, z jednej strony,
zadaniem prawa karnego jest ochrona okreslonych débr prawnych, a prawo karne jest tym
instrumentem, ktére w sposob najbardziej surowy stuzy ochronie tychze wartosci, a z drugiej
strony, penalizacja pewnych rodzajéw wypowiedzi — w tym mowy nienawi$ci — jest znacznym
ograniczeniem wolnosci stowa.

Trybunal Konstytucyjny wielokrotnie podkreslat, ze Konstytucja dopuszcza
ograniczenie praw i wolnosci jednostki, ale jednoczesnie okresla przestanki dopuszczalnosei
ustanawiania tych ograniczef. W wyroku z dnia 25 lutego 2014 r. w sprawie o sygn. akt
SK 65/12 wskazal, ze: ,Kryminalizacja nawotywania do nienawi$ci na tle rdznic
narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na
bezwyznaniowo$¢ jest bez watpienia ograniczeniem wolnosci stowa, jednej z podstawowych
wolnosci cziowieka, istotnej dla jego rozwoju i samorealizacji oraz majgcej podstawowe
znaczenie dla demokracji. Ograniczenie to spelnia wymog ustawowej regulacji i jest konieczne
w panstwie demokratycznym dla jego bezpieczenstwa, porzadku publicznego oraz wolnos$ci
ipraw innych osob, zwlaszcza z powodu rasy, plci, jezyka, wyznania lub jego braku,
pochodzenia spolecznego, urodzenia oraz majatku (art. 232 ust. 2 Konstytucji). Znajduje ono
silne uzasadnienie aksjologiczne na gruncie obowigzujgcej Konstytucji: w zasadzie
przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka (art. 30 Konstytucji) oraz zakazie istnienia
partii politycznych i1 innych organizacji odwolujacych si¢ w swoich programach do
totalitarnych metod i praktyk dziatania nazizmu, faszyzmu i komunizmu, a takze tych, ktorych
program lub dzialalnoé¢ zaklada lub dopuszcza nienawi$¢ rasowa i narodowosciowg
(art. 13 Konstytucji).”. W aspekcie formalnym wymaga si¢, by ograniczenia te byly

ustanawiane ,.tylko w ustawie”, za$§ w aspekcie materialnym dopuszcza si¢ ustanawianie
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ograniczei ,tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym pafstwie dla jego
bezpieczefistwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych os6b”. Dodatkows granica dopuszczalnych ograniczen
jest zakaz naruszania ,,istoty” wolnosci i praw.

Zaskarzone przepisy w nieuzasadniony sposob ingeruja w konstytucja wolnos¢ stowa
i swobode wypowiedzi. Poszerzenie zakresu kryminalizacji w przepisach art. 119 § 1 kk,,
art. 256 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k., w szczeg6lnosci poprzez wprowadzenie nieprecyzyjnego
pojecia ,,wieku”, spowoduje brak mozliwosci okreslenia grupy chronionej i tym samym
doprowadzi do niepewnosci dla adresatéw tych norm co do ich tresci. Jest to o tyle istotne, ze
tym samym trudno bedzie zidentyfikowa¢ i oddzieli¢ zachowania, w przypadku ktérych
dopuszczalne jest korzystanie z wolnosci stowa od zachowan, ktére bedzie mozna uznac za
wypelniajace np. przestanki przestgpstwa zniewazenia grupy oséb z uwagi na ich wiek.
Ograniczenie wolnosci wypowiedzi bedace efektem wprowadzonej nowelizacji moze mie¢
bardzo donioste skutki spoleczne, w szczegélnosci z punktu widzenia debaty publicznej i
wplywaé hamujgco na jej rozwéj, dlatego tez korzystajacy z tej wolnosci mogg mied
watpliwosci gdzie konczy sie ich prawo, a gdzie zaczyna odpowiedzialnos¢ za popeinienie
czynu zabronionego.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy uznaé, ze zaskarzona ustawa w zakresie
wskazanym w pkt 1 petitum wniosku budzi powazne watpliwosci co do zgodnosci z art. 2,

art. 42 ust. 1, w zwigzku z art. 54 ust. 1 Konstytucji.

2. Zarzut niezgodno$ci zaskarzonej ustawy w zakresie wskazanym w pkt 2 petitum

wniosku

Scharakteryzowane obszernie w pkt 1 petitum wniosku przepisy k.k., tj. art. 119 § 1,
art. 256 § 1 oraz art. 257 tworza podstawows triade opisujaca klasyczne przestgpstwa
z nienawiéci. Opisane w nich wystepki naleza do kategorii przestgpstw konwencyjnych —
takich, ktérych obowiazek przeniesienia do polskiego porzadku prawnego wynika
z ratyfikowanych przez Polskg konwencji migdzynarodowych: Konwencji z 1966 r. w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej (Dz. U. z 1969 Nr 25, poz. 187),
ratyfikowanej przez Polske w 1968 r. oraz Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i
Politycznych (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

Sa to przestepstwa, ktére w swoich znamionach zawieraja expressis verbis odwotanie

do dyskryminacyjnej motywacji sprawcy, oraz ktore s3 wymierzone przeciwko enumeratywnie
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wskazanym grupom i osobom do nich nalezacych. Pozostaja one w Scislej relacji
z konstytucyjnymi gwarancjami dotyczacymi podstawowych praw i wolnosci takich jak:
wolnos¢ slowa, wolnos¢ zgromadzen, wolnos¢ zrzeszania, gdyz ksztattowanie zakresu
kryminalizacji przestepstw nienawisci musi uwzglgdnia¢ Konstytucyjne prawa i wolnosci
obywatelskie. Warto podniesé, iz zrédlem migdzynarodowych norm i standardéw w tej mierze
sg m.in.: art. 19 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz art. 10
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U.
Z 1993 1. Nr 61, poz. 284).

Z istoty rzeczy przepisy rozszerzajace, w tym zakresie, pole kryminalizacji stanowia
przyklad ustanawiania przez Rzeczpospolitay Polskg ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw. Z przywolanych wolnosci podstawowe znaczenie ma
wolnos¢ slowa, dlatego wskazana zostata jako wzorzec kontroli kwestionowanych regulacji,
zuwagi na watpliwosci w zakresie spelniania przez zaskarzone przepisy wymogoéw
wynikajacych z konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci.

W polskim prawie gwarancje wolnosci wypowiedzi mozemy odnalez¢ juz w normach
generalnych Konstytucji. Zgodnie z art. 25 ust. 2 Konstytucji: ,,Wladze publiczne
w Rzeczypospolite] Polskiej zachowujg bezstronnos¢ w sprawach przekonan religijnych,
$wiatopogladowych 1 filozoficznych, zapewniajac swobode ich wyrazania w zyciu
publicznym”. Na podstawie art. 54 ust. 1 Konstytucji: ,,Kazdemu zapewnia si¢ wolno$é
wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji”. Artykut 14
Konstytucji stanowi z kolei, ze: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia wolno$¢ prasy i innych
$rodkéw spotecznego przekazu”, zas w art. 49 Konstytucji mowa jest o tym, iz: ,,Zapewnia si¢
wolnos¢ i ochrong tajemnicy komunikowania si¢ [...]”.

Kazdorazowa ingerencja ustawodawcy w prawa i wolnosci obywatelskie powinna by¢
zatem proporcjonalna i starannie przemyslana oraz nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
ograniczania tych praw. Zasada proporcjonalno$ci pod réznymi postaciami znajduje
zastosowanie w wielu galeziach prawa, obejmujac nie tylko prawo krajowe, ale takze prawo
unijne i miedzynarodowe. Na gruncie prawa konstytucyjnego posiada ona jednak ,.Scisle
sprecyzowany charakter zwigzany z charakterem i funkcjami konstytucyjnych wolnosci
czlowieka i obywatela” (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 31 stycznia 2013 r., sygn. akt
K 14/11).

W zasade tg wpisuje si¢ regula ultima ratio prawa karnego, zgodnie z ktéra prawo karne
powinno zosta¢ zaangazowane Ww ostatecznosci, a zatem sieganie do instrumentow

prawnokarnych uzasadnione jest wtedy tylko, gdy pozadanego celu nie mozna osiggnaé
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w zaden inny sposob. Powolana zasada nakazuje wybdr takich srodkow ingerencji, ktore sg
najmniej ucigzliwe dla jednostki, biorac pod uwage oceny spoleczne w tym wzgledzie
(por. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, z. 2, s. 40-46.). Jednym z fundamentalnych zatozen
systemu prawa karnego jest bowiem jego rozsgdny konserwatyzm. Przy czym nie chodzi w nim
tylko o to, aby odwolywa¢ si¢ do niego (w sferze stanowienia oraz stosowania prawa) wowczas,
gdy niekarne srodki prawne sa niewystarczajace, ale aby zakres zmian wywolywal mozliwie
niewielkie skutki, a wszelkie modyfikacje zostaly co najmniej dobrze umotywowane.

Skoro wigc prawo kame stanowi wykorzystywany przez panstwo instrument
zinstytucjonalizowanej (jakkolwiek skadinad przeciez nieuniknionej) represji, to zwlaszcza na
etapie jego tworzenia szczegblnego znaczenia nabiera zasada proporcjonalnosci wyrazona
w art. 31 ust. 3 Konstytucji. W jej sklad wchodzg zas: (1) zasada przydatnosci, (2) zasada
koniecznosci oraz (3) zasada proporcjonalnosci w $cistym tego stowa znaczeniu. Jesli regulacja
prawnokarna — wprowadzajaca nowe typy czynow zabronionych — nie jest konieczna, a jej
wprowadzenie mijaloby si¢ z zalozonym przez ustawodawce celem lub nie odpowiadatoby
stopniem represyjnosci realnym rozmiarom zdiagnozowanego problemu, nowelizacje
nalezatoby uzna¢ nie tylko jako zbedna, ale wrecz niedopuszczalng w $wietle art. 31 ust. 3
Konstytucji. Na to spostrzezenie naklada si¢ rowniez wskazana juz zasada ostatecznosci (ultima
ratio) prawa karnego, wywodzaca si¢ z tego samego zrodla i dotyczaca zaréwno sfery
stanowienia prawa, jak i jego stosowania. Trzeba nadto doda¢, ze stabilnos$¢ prawa karnego,
oile nie jest ono obarczone razacymi niespojnosciami aksjologicznymi lub nie wymaga
,»punktowych” zmian, mozna postrzegaé jako samoistng wartos¢.

Kontynuujgc czgé¢ wstepna zarzutu dotyczgcego watpliwosci co do konstytucyjnosei
wskazanych przepisow w zakresie okreslonym w punkcie 2 petitum wniosku dostrzec nalezy,
ze przywolane w uzasadnieniu do projektu zaskarzonej ustawy wzorce konstytucyjne
(art. 32 Konstytucji) nie nakladajg na ustawodawce obowigzku ochrony konstytucyjnej zasady
rownosci za pomoca narzedzi z zakresu prawa karnego. Podobnie przywotane akty
migdzynarodowe - Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, Miedzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich i Politycznych, Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i
Politycznych, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci oraz Karta
Praw Podstawowych Unii Europejskiej nie zobowigzuja Rzeczypospolitej Polskiej do
rozszerzenia zakresu kryminalizacji w objetym ustawa zakresie. Charakteru takiego nie majg

réwniez zalecenia organizacji miedzynarodowych i europejskich.
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Nie sposéb  takze  wywieS¢  naruszenia  Kkonstytucyjnego  standardu
antydyskryminacyjnego z samego faktu, ze w typizacjach objetych w art. 119 § 1 kk.,
art. 256 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k. ustawodawca odwotlat si¢ jedynie do wybranych motywow
dyskryminacji ~ (przynaleznosci  narodowej,  etnicznej, rasowej,  Wyznaniowej,
bezwyznaniowoséci, a w przypadku art. 119 § 1 k.k. takze przynaleznosdci politycznej),
w szczegolnosei nie uwzgledniwszy tych powodéw dyskryminacji, o ktdre rozszerzono pole
kryminalizacji w powolanych przepisach k.k. Dostrzec nalezy, ze na gruncie art. 32 Konstytucji
zagwarantowana zostala rownos$¢ wszystkich wobec prawa (ust. 1) oraz zakazano
dyskryminacji w zyciu politycznym, spolecznym lub gospodarczym, przy czym postuzono si¢
przy tej okazji maksymalnie szerokim odniesieniem do dyskryminacji ,z jakiejkolwiek
przyczyny” (ust. 2). Analiza art. 32 Konstytucji, zwlaszcza ust. 2 tegoz artykulu wskazuje, iz
ustrojodawca przesadzit jedynie sama konieczno$¢ zagwarantowania w obowigzujagcym
w Polsce porzadku prawnym zakazu dyskryminacji, nie skonkretyzowal natomiast prawnych
srodk6w realizacji tego wymogu. Oznacza to, ze w tym zakresie pozostawiono swobodg
ustawodawcy zwyktemu, ktéry moze w tym celu, wedle swojego uznania, siggnaé do srodkéw
prawnych pochodzacych z réznych dziedzin prawa. Innymi slowy, z art. 32 Konstytucji nie
wynika bezwzgledny nakaz zagwarantowania na gruncie prawa karnego zwalczania wszelkich
przejawow dyskryminacji poprzez zapewnienie — w drodze stypizowania relewantnych modeli
zachowan (typéw czyndéw zabronionych) — mozliwosci pociagni¢cia do odpowiedzialnosci
karnej sprawcy kazdego przejawu dyskryminacji innej osoby.

Przechodzac do analizy znowelizowanych zaskarzong ustawg przepisOw w zakresie
wskazanym w pkt 2 petitum wniosku, wskaza¢ nalezy, iz cecha wspdlng wszystkich
znowelizowanych zaskarzong ustawg przepisow jest dodanie nowych przestanek
dyskryminacyjnych.

Nowelizacja polega przede wszystkim na zmianie ustawowego opisu trzech typow
czynéw zabronionych z art. 119 § 1 kk., art. 256 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k. Wprowadzona
zmiana sprowadza si¢ do rozbudowy katalogu znamion wykorzystanych do opisania strony
motywacyjnej dziatania sprawcy ktére, w ustawowych opisach powolanych wyzej typow
czynéw zabronionych, ujete zostato jako: stosowanie przemocy lub grozby bezprawnej
(art. 119 § 1 k.k.), nawotywanie do nienawisci (art. 256 § 1 k.k.) oraz zniewazanie (art. 257
k.k.). Zmiany w zakresie tresci wskazanych przepiséw polegaja na rozszerzeniu katalogu
przestanek niedozwolonej dyskryminacji o: niepelnosprawnos¢, wiek ple¢ lub orientacje
seksualng, jak réwniez zmierzajg do zmiany redakcyjnej przepiséw art. 53 § 2a pkt 6 kk.,

art. 119 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k. poprzez usunigcie z wymienionych przepisow zaimka ,.jej”.
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Rozszerzenie katalogu zakazéw karmnych o nowe motywy w sposob oczywisty stanowi
podkreslenie ich nagannosci, nadajagc im zarazem charakter normatywny i samoistny
w plaszczyznie znamion typodw czyndéw zabronionych.

Przestgpstwa okreslone wart. 119 § 1 kk., art. 256 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k. maja
charakter powszechny, co oznacza ze ich sprawcg moze zostaé¢ kazdy, kto w chwili popelnienia
czynu zabronionego mial ukonczone 17 lat (art. 10 § 1 k.k.) i byt poczytalny, badz dziatal
w warunkach poczytalnosci ograniczonej (art. 31 § 1 i 2 k.k.). Nalezy dodaé, iz na zasadach
ogo6lnych Kodeksu karnego za popelnienie wymienionych wyzej typow czynéw zabronionych
odpowiadaé bedzie nie tylko osobisty i wylgczny sprawca ich dokonania, ale rGwniez sprawca
usilowania (art. 13 k.k.), wspolsprawca, sprawca kierujacy i polecajacy (art. 18 § 1 k.k.),
podzegacz (art. 18 § 2 k.k.) i pomocnik (art. 18 § 3 k.k.). Ponadto, zmiana brzmienia art. 119
k.k. wplynie takze na rozszerzenie kregu potencjalnych sprawcdéw przestepstw z art. 126a k.k.
(publiczne nawotywanie do popelnienia czynu okreslonego m.in. w 119 § 1 k.k. lub publiczne
pochwalanie popelnienie takiego czynu) oraz art. 126b § 1 i 2 k.k. (dopuszczenie - umyslnie
oraz nieumyslnie - do popelnienia m.in. czynu okreslonego w art. 119 § 1 k.k. poprzez
niedopelnienie obowigzku nalezytej kontroli).

Odnoszac si¢ do zakresu zmian wprowadzonych w art. 119 § 1 k.k. zauwazy¢ nalezy,
iz do znamion strony podmiotowej powolanego przepisu nalezy kierowanie si¢ sprawcy
powodem rozumianym jako psychiczny proces decyzyjny o charakterze intelektualnym,
u podloza ktorego lezy negacja, a nawet pogarda dla ogolnie akceptowanych, uniwersalnych
wartosci, ktére m.in. chroni art. 119 § 1 k.k. (zob. J. Kosonoga-Zygmunt. Komentarz do art.
119 Kodeksu karnego [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. J. Majewski, Warszawa 2024, SIP
Lex oraz przywolany tam wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 27 listopada 2003 r.,
sygn. akt II AKa 338/03, OSA 2005/6, poz. 39.). Czyn z art. 119 § 1 k.k. stanowi wystepek,
ktéry moze pozostawaé w zbiegu wlasciwym (art. 11 § 2 k.k.) z przepisami typizujacymi
przestepstwa przeciwko zyciu lub zdrowiu, a takze z przepisem typizujacym przestepstwo
zngcania si¢ oraz w zbiegu niewlasciwym z przepisami okreslajacymi typy czynéw
zabronionych, do ktérych znamion nalezy stosowanie przemocy lub gwattu. Ponadto przepis
ten stanowi lex specialis w stosunku do art. 190 § 1 k.k. penalizujacego grozby karalne i jako
taki pozostaje z nim w zbiegu pozornym (M. Budyn-Kulik. Komentarz do art. 119 Kodeksu
karnego [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2024).

Powyzsze oznacza, ze rozszerzenie zakresu kryminalizacji objetego norma art. 119 § 1
k.k. o okolicznosci zwigzane z posiadaniem okreslonych tam cech (niepelnosprawnos¢, wiek,

pleé, orientacja seksualna) w istocie nie wprowadza pierwotnej kryminalizacji tych zachowan
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(grozby bezprawne wobec 0s6b posiadajacych te cechy sg juz obecnie karane na podstawie
art. 190 § 1 k.k.), ale w istocie zaostrza odpowiedzialno$¢ karng za tego typu zachowania.

Ponadto art. 119 § 1 k.k., w jego obecnym ujeciu, zaklada, ze powodem dopuszczenia
si¢ przez sprawce przestgpnego dziatania wobec ofiary (zastosowania przemocy lub grozby
bezprawnej) jest ,.jej”, tj. ofiary, ,,przynalezno$¢” do szerszej spotecznosci 0s6b wyodrebnionej
przez ustawodawce ze wzgledu na kryterium narodowe, etniczne, rasowe, polityczne,
wyznaniowe lub bezwyznaniowos¢. Natomiast w zaskarzonej ustawie rezygnuje sic ze
znamienia ,,przynaleznosci”. Ma to zasadnicze przetozenie na rozszerzenie pola kryminalizacji
wyznaczonego kwestionowang regulacja, podobnie zreszts, jak w przepisach art. 53 § 2a pkt 6
kk. oraz art. 257 kk. Ta, wydawa¢ by si¢ moglo, drobna korekta sprawia, ze dla bytu
przestepstwa nie jest potrzebne faktyczne posiadanie przez osobe pokrzywdzong cechy, ktora
sprawia, ze dosiega ja przestepstwo. Decydujace bedzie przekonanie sprawcy, ze swoim
czynem uderza w znienawidzong grupg spoteczna. Co wigcej, ochrong prawnokama zostana
objete nie tylko osoby bedace nosnikami okreslonych, potencjalnie dyskryminujacych cech,
lecz osoby, ktore same danej cechy nie maja, ale ich wiktymizacja wynikaé¢ moze z luznych
zwigzkow z dang osoba lub grupg oséb, ktore ceche te posiadajg.

Objecie zakresem kryminalizacji przestepstwa S$ciganego z urzedu z art. 257 k.k.
czynow popelnionych wzgledem oséb nieposiadajacych cech opisanych w tym przepisie
oznacza przesunigcie kryminalizacji z art. 216 § 1 kk. w zakresie czynéw popelnionych
publicznie, z art. 216 § 2 k.k. oraz z art. 217 § 1 k.k. na grunt art. 257 k k., gdy czyn zostal
popelniony wobec osoby, ktora nie posiada jednej z cech wyszczegolnionych w art. 257 k k.,
ale w kontekscie sytuacyjnym funkcjonalnie powigzanym z cechami wyszczeg6élnionymi
wart. 257 kk. W zakresie art. 216 § 1 i 2 kk. oznacza¢ to musi kryminalizacje jako
przestepstwa publicznego z art. 257 k.k. postugiwania si¢ wobec innej osoby wszystkimi tymi
inwektywami, ktére maja konotacje znaczeniowe powigzane z przynaleznoscia narodowa,
etniczng, rasowa, polityczna, wyznaniows, bezwyznaniowoscig, niepelnosprawnoscia,
wiekiem, plcia lub orientacja seksualng niezaleznie od tego, czy pokrzywdzonego
charakteryzuje jedna ze wskazanych cech.

Z uzasadnienia projektu zaskarzonej ustawy nie wynika w zaden sposob, czy tak szeroki
zakres kryminalizacji art. 119 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k. byl zabiegiem zamierzonym przez
projektodawce.

Dodawanie do art. 53 § 2a pkt 6 k.k. kolejnych cech chronionych kreuje w istocie
hierarchi¢ grup spolecznych, swoisty ,ranking”, w ktdrym wyzsza pozycje zajmuja osoby

z wybranych grup, a najwyzszg te, ktére nalezalyby do kilku z nich. Wymienione obecnie
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w art. 53 § 2 k.k. okolicznosci obcigzajace, uwzgledniane przez sad przy wymierzaniu kary,
majg w wigkszosci charakter obiektywny (uprzednia karalnos¢, wykorzystanie sytuacji
pokrzywdzonego, spozycie alkoholu, wspoldziatanie z nieletnim) lub odnosza sie do sposobu
dzialania sprawcy (prowadzacy do ponizenia, z premedytacjg, ze szczegélnym
okrucienstwem). Ustawodawca lgczy motywacje sprawcy z cechami pokrzywdzonego tylko
w przypadku przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej lub wyznaniowej
ofiary albo z powodu jej bezwyznaniowosci. Wskazane kryteria odnoszg sie zasadniczo do
sfery idei, podczas gdy kryteria proponowane (wiek, ple¢, niepetnosprawnos¢, orientacja
seksualna) odnosza si¢ zasadniczo do sfery biologii. Wyjatek stanowi rasa, ktéra nalezy do obu
sfer, poniewaz przez kilkaset lat byla poddawana intensywnej ideologizacji. Faktem jest
bowiem, ze jesli jedna czeg$¢ populacji atakuje druga, powoluje sie przy tym zazwyczaj na idee
lub ideologie, nie za$ na fakty biologiczne dotyczace tak samo wszystkich istot ludzkich.
Kryteria o charakterze biologicznym nie wywotuja intensywnych zbiorowych antagonizméw.
W tym ujeciu, kwestionowane regulacje mogg by¢ rozpatrywane z punktu widzenia tzw.
kryminalizacji emocjonalnej, a wigc kryminalizacji, ktorej stosowanie powinno by¢ wyjatkiem
wigzac si¢ ze swej natury ze szczegolnymi okolicznosciami. Czy takie okolicznos$ci faktycznie
wystepuja, powinien jasno wskaza¢ ustawodawca, jednak tego nie uczynil.

Z powyzszej analizy kwestionowanych przepisow jednoznacznie wynika, ze zakres
dokonanej kryminalizacji jest, wbrew pozorom, dosy¢ znaczny, a co za tym idzie, w sposéb
istotny ingeruje w prawa i wolnosci obywatelskie, w tym przede wszystkim w wolno$é¢ stowa.

Normatywnym punktem odniesienia dla powolanej juz wyzej idei ultima ratio prawa
karnego w polskim systemie prawnym jest art. 31 ust. 3 Konstytucji, statuujacy zasade
stosunkowosci (proporcjonalnosci) ustawowego ograniczenia wolnosci i praw czlowieka
i obywatela.

Przepis ten wyraza trwate przekonanie ustrojowe, widoczne w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego jeszcze z poczatku lat dziewiecdziesigtych, a takze nawigzanie do tradycji
zaczerpni¢te] z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, jak rowniez do wspodlczesnych
kierunkéw w filozofii prawa karnego (zob. np. uwagi D. Husaka, The Criminal, s. 207 i n.).
Warto przywota¢ uchwatg¢ TK z dnia 2 marca 1994 r. (sygn. akt W 3/93) —a wiec jeszcze sprzed
wejscia w zycie obowigzujgcej Konstytucji — w ktorej sformutowano trzy warunki dla
ograniczenia wolnosci i praw jednostki: ,,Po pierwsze, ustawowe ograniczenie wolnosci moze
nastgpi¢ tylko wowczas, gdy jest dopuszczone w sposéb wyrazny w innych przepisach
konstytucyjnych, badZz gdy konieczne jest wzajemne harmonizowanie wolnosci z innymi

zasadami, normami i warto$ciami konstytucyjnymi (...) Po drugie, ustawowe ograniczenia
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wolnodci (...) moga byé wprowadzane tylko w zakresie niezbgdnym i traktowane by¢ musza
w kategoriach wyjatkéw (...). Po trzecie, ani poszczegélne ograniczenia ustawowe, ani ich
suma nie moga naruszag istoty [konkretnej] wolnosci” (szerzej zob. L. Garlicki. Komentarz do
art. 31 Konstytucji [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, t. 3, red. L. Garlicki, Warszawa
2003; K. Wojtyczek, Granice ingerencji, s. 136 i n.; tenze, Zasada proporcjonalnosci, s. 297—
314).

Granice ustawowych ograniczen wynikajacych z zasady stosunkowosci

(proporcjonalnosci sensu largo) ustala si¢ w oparciu o trzy kryteria:
1) przydatnosci;
2) pomocniczosci (subsydiarnoscei, ultima ratio prawa karnego);
3) proporcjonalnosci sensu stricto (zob. K. Wojtyczek, Granice ingerendji.., op. cit s. 150

i n.), kwalifikowanej przez kontekst ,pafistwa demokratycznego”, z obowiazkiem

poszanowania istoty limitowanej wolnosci lub prawa (zob. L. Garlicki (red.),

Konstytucja ..., op. cit. s. 28 in.).

Dokonujac doprecyzowania powyzszych kryteriow nalezy wskazaé, ze przyjecie zasady
przydatnosci sprawia, iz ograniczenie praw i wolnosci cztowieka moze by¢ dozwolone
wylacznie ze wzgledu na dazenie do przyznania ochrony wartosciom istotnym dla
spoleczenstwa, przy wykorzystaniu skutecznych postaci przeciwdzialania ich naruszeniom.
Drugie kryterium wigze si¢ z nakazem, by spoérod dostgpnych ustawodawcy srodkow
rozwiazania okreslonego problemu spolecznego wybra¢ to najmniej ucigzliwe dla jednostki.
W koficu, stosowanie zasady proporcjonalnosci w $cistym znaczeniu wigZe si¢ z koniecznoscia
uwzglednienia szerokiego kontekstu dobr konstytucyjnych chronionych i ograniczanych przez
normy penalne. Przy czym nalezy unika¢ oceny zgodnosci z konstytucyjnym wzorcem zasady
subsydiarnosci relacji, jaka zachodzi miedzy wyizolowanym z kontekstu normatywnego
dobrem i dang ingerencja prawodawcza (zob. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w Swietle
zasady jej nadrzednosci. Wybrane problemy, Krakéw, 2003, s. 129 i n.).

W kontekécie przedmiotowej sprawy istotnym jest by zwréci¢ uwage, ze w ocenie
Trybunatu Konstytucyjnego ,,istnieja materie, w ktorych Konstytucja wyznacza ustawodawcy
znacznie ciasniejsze ramy jego politycznej swobody regulowania ustawowego (...). Odnosi si¢
to w pierwszym rzedzie do normowania «klasycznych» (osobistych i politycznych) praw
czlowieka 1 obywatela” (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 listopada 1998 r., sygn.
akt K 39/97). W innym wyroku Trybunat uzupelnit t¢ wypowiedz wskazujac, ze pozostate
prawa i wolnosci ,,moga podlegaé réznego rodzaju ograniczeniom w stopniu wigkszym niz

prawa i wolnosci o charakterze osobistym badZz politycznym” (wyrok Trybunatu
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Konstytucyjnego z dnia 8 kwietnia 1998 r., sygn. akt K 10/97). Prawa ,klasyczne”, o ktorych
méwi Trybunat Konstytucyjny, w doktrynie praw czlowieka nazywano prawami cziowieka
pierwszej generacji, zaliczajac do nich prawa i wolnosci osobiste oraz polityczne,
w szczegdlnoscei: prawo do zycia, nietykalno$¢ osobista, prawo oporu przeciwko bezprawnej
przemocy, nienaruszalno$¢ mieszkania, tajemnice korespondencji, prawo do przemieszczania
sie i wyboru miejsca zamieszkania, czynne i bierne prawo wyborcze, wolnos¢ wyrazania opinii,
wolno$é wyznania, wolno$¢ zrzeszania sig, wolnos¢ zgromadzefi i wiecow. W doktrynie
akceptuje si¢ zalozenie, ze kryteria oceny regulacji wkraczajgcych w sfer¢ wolnosci i praw
gwarantowanych konstytucyjnie, w tym rowniez odniesienie zasady proporcjonalnosci
(stosunkowosci) do charakteru interesu publicznego, moze si¢ r6zni¢ ze wzglgdu na rodzaj
i tre$¢ ograniczanych praw i wolnosci (zob. L. Garlicki, Konstytucja..., op. cit s. 28 i n;
K. Dzialocha, Hierarchia norm konstytucyjnych i jej rola w rozstrzyganiu kolizji norm, [w:]
J. Trzcinski red., Charakter i struktura norm konstytucji, Warszawa 1997, s. 78 i n.; P. Tuleja,
Stosowanie Konstytucgji RP..., op. cit. s. 129in.).

W zwigzku z tym mozna przyjaé, ze w odniesieniu do praw podstawowych
(fundamentalnych) ograniczenie ich wykonywania przez objecie danego zachowania zakazem
karnym jest mozliwe jedynie wowczas, gdy przemawia na rzecz takiego rozwiazania istotny
interes publiczny. W tym wypadku konstytucyjna zasada proporcjonalno$ci oznacza badanie
proporcji miedzy wolnoscig a ograniczeniem wynikajgcym z zakazu karnego przede wszystkim
przez przywolanie istotnosci interesu publicznego (dobra chronionego) wskazujacego na
konieczno$¢ ograniczenia wolnosci i praw obywatelskich. W ramach tego waskiego katalogu
klasycznych praw i wolnoéci wykazanie samej skuteczno$ci kryminalizacji, a wige realnej
zmiany zachowan obywateli, i uznanie jej za pozadang, nie wyczerpuje przestanek zasady
proporcjonalnosci. W odniesieniu do pozostatych praw i wolnosci obywateli nie jest konieczne
zachowanie tak $cistego rygoru oceny dopuszczalnosci powodow kryminalizacji.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy zacza¢ nalezy od analizy pierwszego
ze wskazanych kryteriéw ustawowych ograniczen wynikajacych z zasady proporcjonalnosci,
czyli przydatnosci kwestionowanych regulacji dla realizacji celu jakiemu majg stuzyc.
Przypomnie¢ zatem nalezy, iz zaskarzona ustawa ma na celu wzmocnienie ochrony
prawnokarnej przed przestepczymi  zachowaniami  motywowanymi przestankami
dyskryminacyjnymi ze wzgledu na niepelnosprawnos¢, wiek, ple¢ lub orientacje seksualng.
Wprowadzone zmiany maja by¢é przydatne do osiagnigcia pelniejszej realizacji

konstytucyjnego zakazu dyskryminacji ze wzgledu na jakgkolwiek przyczyng, a takze
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realizacje miedzynarodowych zaleceti w zakresie standardu ochrony przed mowa nienawisci
i przestepstwami z nienawisci (por. uzasadnienie projektu ustawy, s. 1).
Uzasadniajac  konieczno$¢ zmian powolano si¢ na zawarte w Konstytucji
postanowienia:
~ zakazu dyskryminacji z jakiegokolwiek powodu (art. 32 ust. 2 Konstytucji),
— zasady réwnosci wobec prawa (art. 32 ust. 1 zdanie pierwsze Konstytucji),
— nakazu traktowania wszystkich w rdwny sposob przez wladze publiczne (art. 32 ust. 1
zdanie drugie Konstytucji).

Wbrew jednak przyjetym przez projektodawcow deklaracjom petniejszej realizacji
konstytucyjnego zakazu dyskryminacji, zawgzenie przestanek prawnokarnej ochrony jedynie
do enumeratywnie wymienionych przestanek dyskryminacyjnych, w sytuacji gdy Konstytucja
zakazuje dyskryminacji ,,z jakiejkolwiek przyczyny™ (art. 32 ust. 2 Konstytucji), zdaje si¢ tego
celu nie realizowaé. Moze to rodzié zaréwno zarzut nieréwnej ochrony (a nawet dyskryminacji)
w poszerzaniu ustawowych gwarancji przestrzegania art. 32 ust. 2 Konstytucji, jak i tendencje
do zawezajgcej interpretacji pojecia dyskryminacji i wylaczenia zniego grup oséb lub
poszczeg6lnych jednostek z uwagi na istnienie cechy innej niz kryteria wskazane w ustawie.

Ustawodawca nie dostrzega faktu, iz przepis art. 32 ust. 2 Konstytucji zakazujac
dyskryminacji z ,jakiejkolwiek przyczyny” nie tworzy enumeratywnie wymienionych
kryteriéw w zakresie tego zakazu. Cheac uczyni¢ zados¢ deklarowanym celom kwestionowane;j
regulacji, nalezatoby obja¢ kazda z okolicznosci dyskryminujacych norma prawa karnego. Nie
jest to jednak konieczne, ani do kofica mozliwe z uwagi na rézny stopien ochrony jednostki
przed dyskryminacja.

Zauwazenia wymaga, iz obecny katalog motywow towarzyszacych znamionom
czynmo$ciowym okreslony w art. 119 § 1 k.k. (a takze art. 256 § 1 kk. 1257 kk.) jest celowo
mocno ograniczony i dzieki temu ma charakter uniwersalny. Taki ksztalt zakazéw ma swoj
gleboki sens, ktéry wyraza si¢ w surowszym karaniu tych czynow, ktore sg motywowane w
sposob szczegblnie naganny, oczywisty dla kazdego cztowieka. W literaturze wskazuje sig, ze
katalog kryteriéw dyskryminacyjnych jest determinowany potrzeba ochrony ,,podstawowych
wartodci oraz praw czlowieka i spolecznodci ludzkich, a przede wszystkim prawa do zycia
i swobodnego rozwijania wartosci indywidualnych i odrgbnosci grupowych, istniejacych na tle
narodowosciowym, rasowym, religijnym, $wiatopogladowym lub politycznym” (M. Fleming,
1. Wojciechowska [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegblna. Komentarz do artykutow 117-221, red.
A. Wasek, R. Zawlocki , tom I, Warszawa 2010 1., s. 26.).
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Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze art. 119 k.k. zostal umieszczony w rozdziale
zatytulowanym ,,Przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestepstwa wojenne™.
O ile wigc, umieszczenie w tym przepisie ochrony grup osob lub poszczegolnej osoby przed
przemoca lub grozba bezprawng z powodu jej przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej,
politycznej, wyznaniowej lub z powodu jej bezwyznaniowosci jest oczywiste z uwagi na
potrzebe ochrony ludzkosci, o tyle rozszerzenie kryminalizacji poprzez odwolanie sie do
przestanek: niepelnosprawnosci, wieku, plci oraz orientacji seksualnej, jest watpliwe z uwagi
na cel 1 sp6jnos¢ ochrony dobra chronionego w art. 119 § 1 k.k.

W prawie karnym mozna moéwi¢ o utrwalonym podejsciu aksjologicznym
ustawodawcy, ktéry zdecydowal si¢ poddaé kryminalizacji zachowania motywowane jedynie
najpowazniejszymi przestankami dyskryminacyjnymi odwolujgcymi si¢ do roznic
narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo z powodu bezwyznaniowosci.
U podstaw tej decyzji kryminalizacyjnej, podjetej przynajmniej w czesci jeszcze na gruncie
Kodeksu karnego z 1969 r., a nastepnie powtdrzonej i rozszerzonej w Kodeksie karnym
z 1997 1., leza tragiczne doswiadczenia II Wojny Swiatowej oraz zbrodniczy — w
niespotykanym wczesniej rozmiarze — charakter dziatan panstw totalitarnych, ktore stworzyly
niebezpieczng pozywke dla zbrodni ludobdjstwa w wieku XX.

Zwazywszy na tak ujete ratio kryminalizacji zachowan okreslonych w art. 119 § 1 k.k.,
art. 256 § 1 k.k. oraz art. 257 k k. watpliwosci budzi zasadno$¢ zréwnania prawnokarnej oceny
zachowan tych czynéw z sytuacjami, w ktorych upodstaw motywacji sprawcy legla
dyskryminacja na tle plei, wieku, niepelnosprawnosci czy orientacji seksualnej.
Jest niewatpliwym faktem, ze ludzi mozna réznicowaé¢ w oparciu o dziesigtki rozmaitych
kryteriow. Jednakze w art. 119 §1 kk., art. 256 § 1 k.k. i art. 257 k.k. wskazano jedynie te
kryteria r6znicujgce, ktdre, jak uczy historia, moga stanowi¢ zarzewie niepokojow spotecznych,
zamieszek, zbrodni przeciwko ludzkosci czy wojen domowych — gdyz celem tych przepisow
jest zapobiezenie tym akurat skutkom. Nadmierna liczba przestanek dyskryminacyjnych
w sposoOb niebudzacy watpliwosci doprowadzi do ,,rozmycia” ratio wskazanych przepiséw, co
W sposob nieuchronny oznacza¢ bedzie dewaluacje chronionych przez nie wartosci.

W Swietle powyzszego istotnie watpliwym jest, czy kwestionowane rozwigzania
rzeczywiscie przyczynia si¢ do wzmocnienia konstytucyjnego zakazu dyskryminacji, czy
wrecz przeciwnie, poszerzajac juz istmiejgcy katalog przestanek dyskryminacyjnych
doprowadza do ,,rozmycia” wartosci chronionych nowelizowanymi przepisami, i jednoczes$nie

ostabig ich ochrong.
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Oceniajagc kwestionowane rozwigzania przez pryzmat przestanki pomocniczosci
(subsydiarnosci, ultima ratio prawa karnego) wiazacej si¢ z nakazem, by sposrod dostepnych
ustawodawcy $rodkow rozwigzania okreslonego problemu spotecznego wybrac¢ to najmniej
ucigzliwe dla jednostki, wskaza¢ nalezy przyktadowo istniejgce juz dzis w obowigzujacym
systemie prawnym, $rodki, instytucje prawne, ktére majg na celu zapewnienie skutecznej
ochrony prawnej osobom szczegblnie narazonym na dyskryminacje motywowang
uprzedzeniami.

Problematyka motywéw popelnienia przestepstwa zostala ujeta juz w samym Kodeksie
karnym, w tym w jego czesci ogdlnej. Jak wynika wprost z art. 115 § 2 k.k. (w ktérym
wymienione zostaly okolicznosci stanowiace podstawe kwantyfikacji spotecznej szkodliwosci
czynu) motywacja sprawcy stanowi jedng z okolicznosci, ktore nalezy uwzglednia¢ przy ocenie
karygodnosci czynu zabronionego. Wymienia si¢ ja rOwniez wsrdd okolicznosci wplywajacych
na wymiar kary wskazanych w art. 53 § 2 k.k., co oznacza, ze sad zobowigzany jest do wziecia
jej pod uwage przy orzekaniu sankcji karnej. Nie moze bowiem ujs¢ uwadze, ze brak
wyodrebnienia w postaci znamion typu czynu zabronionego takich powodéw
dyskryminacyjnej motywacji sprawcy jak: niepelnosprawnos¢, wiek, ple¢ oraz orientacja
seksualna nie oznacza, ze nie sg one brane pod uwage przez organy stosujace prawo przy
kwalifikowaniu czynow motywowanych uprzedzeniami. Sad rozstrzygajacy uwzglednia je jako
okolicznosci obcigzajace na roznych etapach postgpowania, w tym przy ocenie stopnia
karygodnosci (spotecznej szkodliwosci) czynu zabronionego bedacego przedmiotem
prowadzonego postepowania karnego (art. 1 § 2 k.k. w zwigzku z art. 115 § 2 k.k.), oraz na
etapie wymiaru kary (art. 53 § 2 k.k.).

Przestepstwami z nienawisci sensu stricto sa natomiast czyny penalizowane w art. 119
§ 1 kk.,art. 256 § 1k k., art. 257 k k. Sg to przestepstwa, ktére w swoich znamionach zawierajg
expressis verbis odwolanie do dyskryminacyjnej motywacji sprawcy, oraz ktore sg wymierzone
przeciwko enumeratywnie wskazanym grupom i osobom do nich nalezgcych. Za przestepstwo
z nienawisci sensu largo mozna uzna¢ natomiast kazde przestepstwo kryminalne popetnione
z motywow dyskryminacyjnych np. przestepstwa z art. 148 k k., art. 156 k.k., art. 157 k.k., art.
158 k.k. i art. 280 k.k.

Wskaza¢ nalezy rowniez przestepstwa przeciwko wolnosci, tj. przestgpstwo grozby
karalnej z art. 190 k.k. (w mysl ktorego ten, kto grozi innej osobie popelnieniem przestepstwa
na jej szkode lub na szkode osoby dla niej najblizszej, jezeli grozba wzbudza w osobie, do
ktorej zostala skierowana lub ktérej dotyczy, uzasadniong obawe, ze bedzie spetniona, podlega

karze pozbawienia wolnosdci do lat 3) oraz czyn zabroniony stypizowany w art. 191 k.k.
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(polegajacy na zmuszaniu do okreslonego zachowania i utrudnianiu korzystania z lokalu
mieszkalnego).

Zakaz dyskryminacji moze by¢ rowniez realizowany w przypadku przestepstwa
przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej, tj.: przestepstwa znieslawienia z art. 212 k.k.,
przestgpstwa zniewagi z art. 216 k.k. oraz przestepstwa naruszenia nietykalnosci cielesnej
z art. 217 k.k. Zgodnie z brzmieniem art. 212 k.k. odpowiedzialnos¢ karng ponosi kazdy, kto
pomawia inng osobe, grupe oséb, instytucj¢, osobg prawng lub jednostke organizacyjng
niemajacg osobowosci prawnej o takie postgpowanie lub wlasciwosci, ktore moga ponizy¢ jg
w opinii publicznej lub narazi¢ na utrate zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu
lub rodzaju dziatalnosci. Przestgpstwo zniewagi opisane w art. 216 k.k., polega na zniewazeniu
innej osoby w jej obecnosci albo choéby pod jej nieobecnosé, lecz publicznie lub w zamiarze,
aby zniewaga do osoby tej dotarta. Przestepstwo naruszenia nietykalnosci cielesnej z art. 217
k.k. popetnia kazdy, kto uderza czlowieka lub w inny sposéb narusza jego nietykalnosé
cielesng. Wprawdzie w ustawowych opisach wymienionych typéw czynéw zabronionych
znami¢ dzialania zabarwionego szczegdlng motywacja nie zostalo wystowione wprost, nie
oznacza to jednak, iz w procesie realizacji odpowiedzialnosci karnej za te typy czyndw
zabronionych motywacja sprawcy dzialajacego ze wzgledu na niepelnosprawnosé, wiek, pleé
lub orientacj¢ seksualng nie zostanie w ogole uwzgledniona. Przeciwnie, sgd rozstrzygajacy
uwzgledni ja, jako okoliczno$¢ obcigzajgcea, na réznych etapach postgpowania.

Ochronie débr prawnych naruszanych przez zachowania motywowane uprzedzeniami
stuzy réwniez prawo cywilne. Zgodnie z art. 23 Kodeksu cywilnego dobra osobiste cztowieka,
jak w szczegolnosci: zdrowie, wolnos¢, czesé, swoboda sumienia, nazwisko lub pseudonim,
wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalno$¢ mieszkania, tworczo$¢ naukowa,
artystyczna, wynalazcza 1 racjonalizatorska, pozostaja pod ochrong prawa cywilnego
niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepisach. Odnoszac si¢ do katalogu
wskazanego w art. 23 k.c. za najbardziej zagrozone dobra osobiste z uwagi na mowe nienawisci
uznaje si¢: wolnosé (rozumiang szeroko, w tym stan wolnosci od strachu, obawy, od dziatania
pod przymusem, uzycia przemocy lub groZby przez inng osobg), czesé, dobre imig, wizerunek,
sfer¢ zycia prywatnego, godnos¢ osobistg, nazwisko, pseudonim, nazwe i firm¢. Regulacje
prawa cywilnego przewidujg odpowiedzialnos$é odszkodowawczg za doznang krzywdg (art. 24
k.c. w zwigzku z art. 448 k.c.). W orzecznictwie Sadu Najwyzszego oraz sgdow powszechnych
od lat obowigzuje poglad, ze mozliwe jest naruszenie dobr osobistych jednostki nie tylko przez

bezposrednie wskazanie jej imienia i nazwiska, ale rowniez poprzez skierowanie wypowiedzi
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do okreslonej grupy (zbiorowosci), zniestawiajacej cechy tozsamosciowe grupy, do ktorej

jednostka nalezy.

Skutki zaistnienia pewnych przejawow dyskryminacji bgdg réwniez rozpatrywane

w oparciu o przepisy ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektdrych przepiséw Unii

Europejskiej w zakresie rownego traktowania (Dz. U. 2024 r. poz. 1175 1 1871), na gruncie

ktérej naruszenie zakazu dyskryminacji sankcjonowane jest w obszarze prawa cywilnego

poprzez wykorzystanie §rodkéw odszkodowawczych. Zgodnie z art. 13 powolanej ustawy,
kazdy, wobec kogo zasada roéwnego traktowania zostala naruszona, ma prawo do
odszkodowania. W sprawach naruszenia zasady réwnego traktowania stosuje si¢ przepisy

Kodeksu cywilnego.

Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. wyodrgbnia pewne obszary dyskryminacji i réznicuje
powigzane z nimi motywy dyskryminacyjne, wskaza¢ tu mozna:

1) zakaz nieréwnego traktowania osob fizycznych ze wzgledu na pleé, rasg, pochodzenie
etniczne, lub narodowos$¢ dotyczy dostepu i warunkéw korzystania z zabezpieczenia
spolecznego, ustug, w tym ustug mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw lub energii,
jezeli sa one oferowane publicznie (art. 6);

2) zakaz nierownego traktowania osob fizycznych ze wzgledu na rase, pochodzenie etniczne
lub narodowos$¢ dotyczy opieki zdrowotnej oraz o$wiaty i szkolnictwa wyzszego (art. 7);

3) zakaz nier6wnego traktowania oséb fizycznych ze wzgledu na ple¢, rase, pochodzenie
etniczne, narodowos¢, religie, wyznanie, swiatopoglad, niepelnosprawnosé, wiek lub
orientacj¢ seksualng dotyczy (art. 8):

a) podejmowania ksztalcenia zawodowego, w tym doksztalcania, doskonalenia,
przekwalifikowania zawodowego oraz praktyk zawodowych,

b) warunkéw podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, w
tym w szczegOlnosci w ramach stosunku pracy albo pracy na podstawie umowy
cywilnoprawne;j,

¢) przystepowania i dzialania w zwigzkach zawodowych, organizacjach pracodawcéw
oraz samorzgdach zawodowych, a takze korzystania z uprawnien przystugujacych
czlonkom tych organizacji,

d) dostepu i warunkéw korzystania z instrumentéw rynku pracy i ustug rynku pracy
okreslonych w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy (Dz. U. z 2025 1. poz. 214).

Do wskazanej wyzej materii odnosi sic rowniez przepis art. 18 § 1 ustawy z 26 czerwca

1974 roku — Kodeks pracy ( Dz. U. z 2025 r. poz. 277), ktory stanowi, ze ,,Pracownicy powinni
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by¢ réowno traktowani w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkow
zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji
zawodowych, w szczegdlnosci bez wzgledu na ple¢, wiek, niepetnosprawnosé, rase, religie,
narodowo$¢, przekonania polityczne, przynaleznos¢ zwigzkowa, pochodzenie etniczne,
wyznanie, orientacj¢ seksualng, a takze bez wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub
nieokres$lony albo w pelnym lub w niepetnym wymiarze czasu pracy”.

Na tle powolanych przyktadowo regulacji rodzi si¢ konkluzja, ze juz obecnie istniejg
przepisy karnoprawne oraz inne niz prawnokarne instytucje umozliwiajgce zapobieganie lub
minimalizowanie zachowan dyskryminacyjnych motywowanych mowg nienawisci, w tym
takze do wskazanych w kwestionowanych przepisach grup mniejszosciowych.

Ustawodawca zdaje si¢ nie przyjmowaé takze do wiadomosci faktu, ze problematyka
motywdw popelnienia przestgpstwa (takze, gdy jest to tzw. przestepstwo z nienawisci
ukierunkowane na niepelnosprawnosé, wiek, ple¢ oraz orientacj¢ seksualng) zostala ujeta
w art. 53 § 2 k.k. W przepisie tym, juz na samym wstepie, wskazuje si¢, ze ,,wymierzajac kare,
sad uwzglednia w szczegdlnosci motywacje (...)”, czyli czynnik intelektualny stanowiacy
racj¢, powod dzialania. Ponadto, motywacja sprawcy jest wprost wymieniona w kodeksie
karnym jako jedna z przestanek oceny karygodnosci czynu zabronionego (art. 115 § 2 k.k.).
Okolicznos$¢ ta, jako element strony podmiotowej czynu zabronionego, decyduje o stopniu
spotecznej szkodliwosci czynu, czyli o jego cigzarze.

Te regulacje prawne pokazuja, ze w obecnym stanie prawnym motywacja sprawcy przy
realizacji znamion czynu zabronionego jest brana pod uwage, zaréwno przy okreslaniu ci¢zaru
czynu zabronionego, jak i wymiaru kary. Jesli zatem nastapi popelnienie przestepstwa
w zwigzku z motywami dyskryminujgcymi, np. z uwagi na niepetnosprawnos¢, wiek, ple¢, lub
orientacj¢ seksualng, sad moze obostrzyé kare siggajac do wyzszej granicy ustawowego
zagrozenia.

Trzeba zwroci¢ rowniez uwage na fakt, ze lektura uzasadnienia projektu zaskarzonej
ustawy nie daje jasnej odpowiedzi na podstawowe pytanie, a mianowicie: dlaczego konieczne
sg zmiany przepisoéw art. 53 § 2a pkt 6 k.k., art. 119 § 1 k.k. art. 256 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k.?
Nie sposob tez odnalezé w nim udzielenia odpowiedzi na pytanie: na podstawie jakich
okolicznosci projektodawcy twierdza, ze obowigzujace regulacje prawnokarne (ale i nie tylko),
nie daja nalezytej ochrony przestrzeni publicznej przed wzniecaniem nienawisci ze wzglgdu na
niepetnosprawnos¢, wiek, pte¢ oraz orientacje seksualng? Z pewnoscia stanowisko takie nie
moze by¢ uzasadniane jedynie przez pryzmat danych statystycznych. Przedstawiona w Ocenie

Skutkow Regulacji projektu zaskarzonej ustawy statystyka podwaza teze projektodawcow
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o pilnej koniecznosci poszerzenia przestanek przestepstw dyskryminacyjnych. Powolane liczby
skazan sa niewielkie i nie przekraczajg kilkudziesigciu os6b (za czyn z art. 256 § 1 k.k.) albo
stu-kilkudziesigciu (za wystepki z art. 119 § 1 k.k. i art. 257 k.k.) rocznie.

Nalezy wyraznie podkreslié, ze si¢gganie do instrumentéw prawnokarnych uzasadnione
jest wtedy tylko, gdy pozadanego celu nie mozna osiagna¢ w zaden inny sposéb. Tymczasem
przywolane wyzej regulacje prawne mogg stanowi¢ wystarczajacy i proporcjonalny standard
ochrony umozliwiajacy zapobieganie zachowaniom dyskryminacyjnym motywowanym mowg
nienawisci. Projektodawcy nie wykazali, ze ochrona w tym zakresie jest niewystarczajaca.

Z calg pewnoscia ustanowienie wlasciwych instrumentéw prawnokarnych jest tylko
Jjednym z komponentow przeciwdziatania obecnosci nienawisci w zyciu publicznym. Karanie
za sfowo, nawet te nienawistne, pozostawa¢ musi bowiem zawsze jedynie wyjatkiem od zasady
wolnosci  stowa, wypowiedzi, ktéra powinna podlegaé wylacznie koniecznym
1 proporcjonalnym ograniczeniom. W tym kontekscie nalezy widzie¢ zasade proporcjonalnosci
sensu stricto, nakazujaca stosowanie $rodkow prowadzacych do osiagniecia zamierzonego
rezultatu w sposob jak najmniej dolegliwy dla jednostki, ktérej dotyczg (T. Dukiet-Nagorka,
Zasada nullum crimen sine periculo sociali (nie ma przestgpstwa bez spolecznego
niebezpieczenstwa) i zasada proporcjonalnosci [w:] Prawo karne. Wykltad akademicki, red.
T. Dukiet-Nagorka, O. Sitarz, Lex 2023; zob. takze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
11 grudnia 2008 r., sygn. akt K 12/08).

W odniesieniu do przepisow karnych, wspomniana zasada przyjmuje de facto postaé
zasady subsydiarno$ci prawa karnego i koniecznosci sankcji karnej (zob. M. Krélikowski, Dwa
paradygmaty zasady proporcjonalnosci w prawie karnym, [w:] Zasada proporcjonalnosci. ..,
op. cit., s. 45-48). Zasada proporcjonalnosci sensu stricto natomiast sprowadza si¢ w praktyce
do postulatu, by ,.koszt” nie przewyzszal ,,rezultatu”, co oznacza, ze nalezy zawsze poréwnac
efekt z dolegliwoscig (T. Dukiet-Nagorka, Zasada nullum crimen..., op. cit.).

Jak juz wskazano powyzej za Trybunatem Konstytucyjnym ,,istniejg materie, w ktorych
konstytucja wyznacza ustawodawcy znacznie ciasniejsze ramy jego politycznej swobody
regulowania ustawowego (...). Odnosi si¢ to w pierwszym rzedzie do normowania
«klasycznych» (osobistych i politycznych) wolnosci i praw czlowieka i obywatela. Do tych
klasycznych wolnosci nalezy rowniez wywodzona z art. 54 ust. 1 Konstytucji wolno$¢ stowa.

Nawigzujac do argumentac)i przedstawionej w tym zakresie w pkt 1 petitum wniosku,
wskaza¢ nalezy, ze Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 23 marca 2006 r., sygn. akt
K 4/06, stwierdzil, ze ,.,swoboda wypowiedzi jest jednym z fundamentéw spoteczefistwa

demokratycznego, warunkiem jego rozwoju i samorealizacji jednostek. Swoboda ta nie moze
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ogranicza¢ si¢ do informacji i pogladow, ktére sg odbierane przychylnie albo postrzegane jako
nieszkodliwe lub obojetne. Rolg dziennikarzy jest rozpowszechnianie informacji i1 idei
dotyczacych spraw bedacych przedmiotem publicznego zainteresowania i majacych publiczne
znaczenie. Pozostaje to w $cistym zwigzku z prawem opinii publicznej do otrzymywania
informacji.”.

W orzecznictwie Trybunatu oraz w doktrynie zwraca si¢ uwage, ze w art. 54 ust. 1
Konstytucji zawarte sa w gruncie rzeczy trzy odrebne wolnosci jednostki, aczkolwiek
wzajemnie ze soba powigzane i wspolzalezne, a mianowicie: wolno$¢ wyrazania swoich
pogladéw, wolnos¢ pozyskiwania informacji, wolnos¢ rozpowszechniania informacji. Jak
podkresla to Trybunal Konstytucyjny, uzyte w art. 54 Konstytucji pojecie ,,poglad” nalezy
rozumieé jak najszerzej. Nie tylko jako wyrazanie ocen, w szczegdlnosci kontrowersyjnych,
ale rowniez informowanie o faktach, takze faktach domniemywanych. Jest to zgodne z zasada
rozumienia wyrazen konstytucyjnych w mozliwie najszerszym znaczeniu. Natomiast pojecia
,pozyskiwanie informacji” oraz ,,rozpowszechnianie informacji” dotyczg nie tylko informacji
o faktach, lecz takze o cudzych pogladach (wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 14
grudnia 2011 r., sygn. akt SK 42/09).

W wyroku z dnia 30 pazdziernika 2006 r., sygn. akt P 10/06, Trybunat Konstytucyjny
podkreslit, ze art. 54 ust. 1 Konstytucji ,ma najszerszy zakres przedmiotowy, dotyczy
wyrazania pogladow w kazdej formie i kazdych okolicznosciach. Podmiotowo dotyczy przede
wszystkim wszystkich osob fizycznych, poniewaz nalezy przyja¢, ze w zasadzie tylko ta grupa
podmiotéw stosunkow prawnych moze mie¢ swoje poglady oraz faktycznie pozyskiwaé lub
rozpowszechnia¢ informacje. Nie mozna oczywiscie wykluczyé, ze wypowiadajac sie,
okreslona osoba fizyczna lub grupa oséb wystepuje w imieniu i dziala na rzecz okreslonej
instytucji (osoby prawnej, jednostki organizacyjnej nieposiadajgcej osobowosci prawnej), ale
nalezy przyjaé, ze czyni to, realizujgc ,,swoja” wolno$é wypowiedzi, a nie jest tylko ,,ustami”
instytucji. Nalezy tu zwréci¢ uwage, ze ustawodawca konstytucyjny zaliczyl wolnos¢
wypowiedzi do wolnosci i praw osobistych, a wigc $ci$le zwiazanych z osobg czlowieka
i obywatela. Ich cechg wspoélng jest to, ze prawa te i wolnosci z samej swej istoty z reguly nie
maja zastosowania do innych podmiotéw stosunkéw prawnych (por. art. 38, art. 39, art. 40,
art. 41, art. 42, art. 47, art. 48, art. 52, art. 55, art. 56 Konstytucji), cho¢ mozna zauwazy¢, ze
wyjatkowo rozszerza si¢ zastosowanie niektérych aspektow takich wolnosci i praw (art. 45
ust. 1, art. 50 zd. 2, art. 51 ust. 1, 3 i 4 Konstytucji) na niektére kategorie podmiotow

niebedacych osobami fizycznymi.”.
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W wyrokach z dnia 12 maja 2008 r., sygn. akt SK 43/05 oraz z dnia 14 grudnia
2011 r., sygn. akt SK 42/09 Trybunat Konstytucyjny zaakcentowal szczegdlnie znaczenie
art. 54 ust. 1 Konstytucji dla samorealizacji jednostki w panstwie demokratycznym. Znaczenie
art. 54 ust. 1 Konstytucji polega zdaniem Trybunalu ,na zabezpieczeniu mozliwosci
prawidtowego rozwoju jednostki w demokratycznym panstwie prawa. Tre$¢ tego przepisu
obejmuje wszelkie plaszczyzny aktywnosci, w ktérych dana osoba postanowila wyrazi¢ swoj
poglad. Wolno$¢ stowa nie moze by¢ bowiem podporzadkowana wylacznie uczestnictwu w
jednym z mozliwych w spoleczenstwie dyskursow (np. politycznemu). Za powyzszym
przemawia, wynikajagca z poszanowania przyrodzonej godnosci (art. 30 Konstytucji),
najszersza ochrona autonomii jednostki, stwarzajaca mozliwos¢ pelnego rozwoju osobowosci
w otaczajacym jg $rodowisku kulturowym, cywilizacyjnym (...) W doktrynie (filozofia, nauki
prawne) poszukuje sie uzasadnienia dla szczegolnej i silniejszej, niz w przypadku innych
wolnosci i praw, ochrony wolnos$ci stowa.”. Jak natomiast Trybunal Konstytucyjny podkreslit
w wyroku z dnia 12 maja 2008 r., sygn. akt SK 43/05 wsréd podstawowych rodzajow
argumentacji wysuwanych na gruncie filozofii, jak i w nauce prawa w obronie wolnosci stowa
wyodrebni¢ nalezy przede wszystkim takie, ktore odwoluja si¢ do roli tej wolnosci:
a) w poszukiwaniu prawdy - niedopuszczanie do krytyki przyjmowanych w spoleczenstwie
opinii powoduje, ze opinie te sg aprobowane bez glebszego zrozumienia, zas przyjmowane
doktryny zamieniajg si¢ w martwe dogmaty tamujace rozwdj mysli; ttumienie wolnosci stowa
jest wiec ztem, bo pozbawia czlowieka sposobnosci dojscia do prawdy; b) w funkcjonowaniu
demokratycznego panstwa - po pierwsze: wolnos$¢ slowa zapewnia obywatelom informacje
niezbedne do brania udzialu w spolecznych debatach i w sprawowaniu demokratycznych
rzadow, po drugie: wolnos¢ krytyki umozliwia poddanie osob sprawujacych wladze kontroli w
celu wyeliminowania korupcji oraz arbitralnosci i po trzecie: wolnos¢ stowa sprzyja procesowi
identyfikacji interesow przez obywateli oraz ich reprezentantéw, a takze wspieraniu
ksztaltowania prawidlowych relacji pomiedzy rzadzonymi i rzadzgcymi; ¢) w promocji
tolerancji — zycie w spoteczenstwie, w ktorym chroniona jest wolnos¢ stowa, uczy tolerancji
dla réznych opinii oraz zachowan odmiennych od naszych wlasnych, co jest niezbedne dla
normalnego funkcjonowania spoteczenstwa pluralistycznego; d) jako integralnej czesci
pewnych wartosci uznawanych za fundamentalne - wolno$¢ stowa stanowi m.in. nieodzowny
warunek samorealizacji jednostki; osiggniecie przez czlowieka szczesécia jest determinowane
pelnym rozwinigciem sit jego umystu, do czego niezbedne jest wiasnie komunikowanie sig;

dostarczanie obywatelom informacji oraz opinii umozliwia im ksztaltowanie wlasnych
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przekonan (zob. A. Wisniewski, Znaczenie wolnosci stowa w panstwie demokratycznym,
,,Gdanskie Studia Prawnicze”, t. 7z 2000 r., s. 645-658 (...).”

Szczegblne znaczenie wolnosci stowa dostrzega w swoim orzecznictwie wydanym
w oparciu o art. 10 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
Europejski Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu (dalej: Trybunat w Strasburgu). Swoboda
wypowiedzi w my$l utrwalonego pogladu Trybunalu w Strasburgu obejmuje wolno$¢
posiadania poglagdéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wladz
publicznych oraz bez wzgledu na granice panstwowe. Prawo do wolnosci stowa na gruncie
powolanej Konwencji przystuguje kazdej osobie, niezaleznie od tego, czy jest osobg fizyczng
czy prawng, stowarzyszeniem, a nawet firma dzialajaca dla zysku, niezaleznie od charakteru
realizowanego w danym wypadku celu, a takze przystuguje kazdej osobie niezaleznie od tego,
czy jest ona obywatelem danego kraju, czy cudzoziemcem. Ochrona na podstawie art. 10
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci rozciaga si¢ migdzy innymi
na etatowych dziennikarzy i innych pracownikéw mediéw. Co istotne, ochrona wynikajgca z
art. 10 Konwencji obejmuje wszystkie rodzaje wypowiedzi wyrazajace opinie, idee Iub
informacje niezaleznie od ich tresci oraz sposobu komunikowania si¢, w szczegdlnosci o
charakterze politycznym lub dotyczgce spraw publicznej troski. Obejmuje rowniez wypowiedzi
artystyczne, informacje o charakterze handlowym, muzyke rozrywkows i reklamy nadawane
za pomocy sieci kablowej, a takze tresci publikowane i archiwizowane w Internecie, jako
medium odgrywajacym wazng role w rozszerzaniu dostgpu spoleczefistwa do nowych
wiadomosdci, jak rowniez generalnie w ulatwianiu rozpowszechniania informacji. Ochrong
objete s3 rowniez symbole umieszezone na ubraniach, a takze wypowiedzi przybierajgce postac
konkretnego zachowania.

W sprawach dotyczacych penalizacji i karania za wypowiedzi uznane za zniestawiajgce
lub zniewazajace rozpowszechniane w mediach Trybunat w Strasburgu podnosil, iz stosowanie
tego typu $rodkOw represji moze sprowadzaé¢ si¢ do swoistej cenzury, kt6ra jest Srodkiem
majacych na celu zniechecanie skazanych do wypowiadania si¢ krytycznie w przysziosci i
powstrzymywania np. dziennikarzy do wlaczania si¢ do debaty publicznej dotyczacej
probleméw dotykajacych zycia spotecznego. Tym samym mozliwo$¢ odpowiedzialnosci karnej
i sankcje karmme powodujg ,mrozacy efekt” w debacie publicznej i utrudniaja mediom
wykonywania roli publicznego ,,watchdog” (por. wyroki z dnia: 24 lutego 2009 r., skarga nr
23806/03 Dhugotecki v. Polsce; 8 lipca 1986 r., skarga nr 8815/82 Lingens v. Austrii). Wedle
pogladéw Trybunatu w Strasburgu nawet orzeczenie kary grzywny oraz warunkowe umorzenie

postgpowania karnego moze zosta¢ uznane za rodzaj cenzury i powodowa¢ powstrzymywanie
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si¢ dziennikarzy do wyrazania opinii i rozpowszechniania informacji. Nawet najlagodniejsza
kara jest bowiem jednak sankcjg kama skazany jest notowany, a grozba podjgcia postgpowania
karnego przez sad mozliwa jest w kazdym momencie trwania okresu proby w przypadku zajscia
okoliczno$ci przewidzianych przez prawo karne (wyrok z dnia 19 grudnia 2006, skarga nr
18235/02 Dabrowski v. Polsce; por. wyrok z dnia 8 lipca 1986 r., skarga nr 8815/82 Lingens v.
Austrii; wyrok z dnia 25 kwietnia 2006 r., skarga nr 69698/01 Stoli v. Szwajcarii).

Majgc na uwadze powyzsze, uprawnionym jest stwierdzenie, ze penalizacja
odpowiedzialnosci za slowo, w tym mozliwosé orzekania kary, w swietle standardow
wynikajacych z art. 10 Konwencji oraz czynigc zado$¢ wymogom wynikajacym z zasady
proporcjonalnosci sensu stricto, powinna ogranicza¢ si¢ do najcigzszych spraw, kiedy stowa
nawotujgce do nienawisci i przemocy dotykajg pierwotnych najistotniejszych atrybutéw istoty
ludzkie;.

Jak juz wyzej wskazywano art. 119 k.k. znajduje si¢ w rozdziale XVI, obejmujacym
przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestgpstwa wojenne. Art. 256 k k. 1 art. 257
kk. znajduja si¢ w rozdziale XXXII, obejmujgcym przestepstwa przeciwko porzadkowi
publicznemu. Gléwnym przedmiotem ochrony tych przepiséw nie jest wigc dobro
indywidualnych 0s6b nalezacych do okreslonych zbiorowosci. Rola powotanych przepiséw nie
polega na penalizacji zachowan, na jakie obywatel moze by¢ narazony z racji takich czy innych
cech wlasnych, lecz na penalizacji zachowan, ktére z natury swojej stanowig zagrozenie dla
porzadku i pokoju w skali panstwa — a przez to interesowi publicznemu. Nalezy wyraznie
podkreslié, ze akty dyskryminacji na tle przestanek wymienionych w zaskarzonej ustawie sa
przedmiotem ochrony karnoprawnej dzigki obowiazywaniu przepisow ogolnych k.k., jak
i uregulowan innych niz karnoprawne. Wskazywane w uzasadnieniu projektu zaskarzonej
ustawy trudnosci w dochodzeniu praw 0s6b pokrzywdzonych, zwiazane z prywatnoskargowym
trybem $cigania nie moga tu stanowié uzasadnienia dla dalszego poszerzania penalizacji. Wrgcz
przeciwnie, paradoksalnie dalsze rozszerzanie penalizacji zachowan dyskryminacyjnych
zwigzanych zbardzo indywidualnymi cechami biologicznymi, przy zastosowaniu trybu
publicznoskargowego, a zatem bez wzgledu na wole 0s6b pokrzywdzonych budzi watpliwosci.

Polskie prawo wyr6znia bowiem dwa tryby Scigania przestgpstw. Sa to przestepstwa
publicznoskargowe oraz prywatnoskargowe. W ramach przestgpstw publicznoskargowych
wyroznia si¢ jeszcze tryb scigania z urzgdu oraz tryb Scigania na wniosek.

W przypadku przestgpstw Sciganych z urzgdu wystepuje najwigksze zagrozenie
spolecznego interesu widzianego réwniez szerzej przez pryzmat interesu publicznego. Uznaje

sie, ze popelnienie przestepstwa, ktore $cigane jest z urze¢du, w znaczny sposob narusza
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porzadek prawny w danym panstwie. Do scigania tego rodzaju przestepstw dochodzi
niezaleznie od tego, czy pokrzywdzony wyrazil taka wole, czy nie. Jesli Policja badz
prokuratura zdobeda informacje na temat popelnienia przestepstwa, w przypadku ktorego
wystepuje tryb $cigania z urzgdu, musza wszczgé postgpowanie. W przypadku przestepstw
sciganych z urzedu to organy panstwowe wnosza do sadu akt oskarzenia. Co wiecej, cale
postepowanie karne w przypadku przestepstw Sciganych z urzedu jest niezalezne od inicjatywy
oraz woli osob, ktérych dobra ulegly naruszeniu w wyniku danego czynu. Oznacza to, Ze
przestepstwa, ktdre $cigane sg z urzedu, moga by¢ scigane nawet wbrew woli poszkodowanych.

W przypadku przestepstw wnioskowych tryb postepowania wyglada nieco inaczej.
Organy postgpowania przygotowawczego (policja, prokuratura) moga podjaé czynnosci
zmierzajace do zabezpieczenia dowoddéw przestgpstwa, jednak zeby Kkontynuowaé
postepowanie muszg uzyska¢ zgode (wniosek) osoby pokrzywdzonej. Po zlozeniu takiego
wniosku postgpowanie toczy si¢ juz w takim samym trybie jak w sprawie publicznoskargowej.

Tryb postepowania w przestepstwach prywatnoskargowych jest zupeilnie inny.
Po pierwsze w tych sprawach, co do zasady, nie toczy si¢ postepowanie przygotowawcze. Jesli
organy prowadzace to postepowania stwierdzg w jego toku, ze zachowanie bedace podstawsg
wszczecia postepowania stanowi przestepstwo prywatnoskargowe, takie postepowanie zostanie
umorzone. W wyjatkowych wypadkach, jezeli wymaga tego interes spoleczny, prokurator
moze wszcza¢ lub wstapi¢ do postgpowania prywatnoskargowego. Co do zasady wszczecie
postepowania prywatnoskargowego moze sie toczyé tylko na skutek skargi osoby
pokrzywdzonej. Skarga ta przybiera forme prywatnego aktu oskarzenia. Po wniesieniu
prywatnego aktu oskarzenia sprawa trafia od razu do sadu. Policja i prokuratura nie sg
angazowane w sprawe. Sad moze jedynie poleci¢ Policji wykonanie okreslonych czynnosci
dowodowych (np. uzyskanie okreslonego przedmiotu w toku przeszukania itp.).

Z powyzszego wynika, ze rowniez tryb, w jakim prowadzone jest postgpowanie moze
stanowi¢ istotng ingerencje w korzystaniu z wolnosci obywatelskich, w tym przypadku z jej
kwalifikowanego charakteru, jaka jest wolno$¢ stowa. Niewatpliwie publicznoprawny tryb
Scigania przestepstw, w ktérych penalizowane sa wypowiedzi kwalifikowane jako
dyskryminujace, stanowi dodatkows ingerencje w korzystanie z tego konstytucyjnego prawa.
Przy czym, jak juz wskazano powyzej, postepowanie bedzie wszczynane nawet wbrew
intencjom pokrzywdzonego. Biorgc pod wuwagg, ze nowowprowadzone przestanki
dyskryminacyjne nie odnoszg si¢ zasadniczo, jak obecne, do sfery idei, a do sfery biologii, jako
cechy bardzo indywidualnej, nie dotykaja w takim stopniu interesu publicznego, a dodatkowo

sg szeroko ocenne.
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Przeprowadzona analiza nie pozwala odnalezé, zdefiniowaé blizej okreslonego
kwalifikowanego interesu publicznego, ktéry stanowilby wystarczajace usprawiedliwienie
ograniczenia konstytucyjnej wolnosci wypowiedzi, slowa — zaliczanej do klasycznych
wolnosci i praw czlowicka.

Warto podnie$é¢ w tym kontekscie okolicznosé, iz cze$¢ doktryny omawiany tu typ
przestepstw kwalifikuje jako przestgpstwa o charakterze politycznym. Typy przestepstw
penalizujgce mowe nienawisci sg scisle powigzane z akcentami kladzionymi przez politykow
w zaleznosci od opcji. Dla jednych srodowisk mowa nienawisci bedzie zagadnieniem
priorytetowym w polityce karnej i dalsze ograniczenia wolnosci stowa w imi¢ ochrony przed
nienawistnymi wypowiedziami bedg czym$ naturalnym i potrzebnym. Dla innych $rodowisk
najwigkszym zagrozeniem bedzie systematyczne ograniczanie wolnosci stowa. W zaleznosci
zatem od aktualnie panujacego ukladu wladzy — typy wskazanych przestepstw bedg podlegaé
modyfikacjom ustawodawcy (por. R. Guzik, op. cit. s. 7). Nie moze jednak uj$¢ uwadze, ze
modyfikacja prawa karnego, bedaca proba zdobycia popularnosci jest zjawiskiem bardzo
niebezpiecznym i szkodliwym dla demokracji. Jak stusznie wskazuje si¢ w literaturze,
Populizm, poprzez odwotywanie si¢ do ludzkich lgkéw i poczucia zagrozenia, tudziez do
potocznych spolecznych wyobrazen o dziataniu prawa, nie majacych podstawy w wiedzy
naukowej i doswiadczeniu — swoja oferte penologiczng opiera zazwyczaj na arbitralnym
przekonaniu, iz surowo$¢ karania jest najpewniejszym sposobem ograniczania przestepczoscei,
chociaz niekiedy i glownie tez dlatego, ze stanowcza represja w mniemaniu jego zwolennikow
znajduje swoje uzasadnienie w jednoznacznym rzekomo poparciu, czy wrecz domaganiu si¢
takiej polityki przez znaczng wigkszos$¢ spoteczenstwa” (por. R. Guzik, op. cit. s. 7).

Zdaniem krytykow karalnosci mowy nienawisci istnieje nadto uzasadniona obawa, ze
niedookreslona i generalna norma penalizujgca mowe nienawisci postuzy nie tylko do
zwalczania ewidentnych jej przypadkow, ale moze prowadzi¢ do eliminacji z debaty publiczne;j
calej gamy niepopularnych i nieprawomyslnych pogladéw. W takiej sytuacji obejmowanie
nowych przestanek dyskryminacyjnych trybem postgpowania publicznoskargowego niesie za
sobg duze ryzyko jego instrumentalnego wykorzystania i stworzenia w ten sposob swoistego
rodzaju cenzury prewencyjnej.

Majac na wzgledzie powyzsze, powolujac si¢ na standardy wolnosci slowa
wypracowane zarowno w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, jak i Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka, w moim przekonaniu — penalizacja dalszych przestanek
dyskryminacyjnych, ze wzgledu na jej intensywnos¢, nieokreslonosé, jak i publicznoskargowy

tryb $cigania, uwzgledniajac bardzo indywidualne kryteria cechujace te przestanki — nie
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znajduje uzasadnienia w interesie publicznym uzasadniajacym mozliwo$¢ naruszenia
kwalifikowanej wolno$ci konstytucyjnej, do ktérej nalezy wolnos¢ stowa.

W tym stanie rzeczy uznaé nalezy, ze art. 53 § 2a pkt 6, art. 119 § 1, art. 256 § 1 oraz
art. 257 zaskarzonej ustawy w zakresie wskazanym w pkt 2 petitum wniosku budza watpliwosci

co do zgodnosci z art. 31 ust. 3 w zwigzku z art. 54 ust. 1 Konstytuc;ji.

Majac na uwadze charakter podniesionych w uzasadnieniu wniosku watpliwo$ci oraz
przedstawione argumenty wnosz¢ o zbadanie przez Trybunal Konstytucyjny zgodnosci
z Konstytucjg ustawy z dnia 6 marca 2025 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny w zakresie

okreslonym w petitum wniosku.
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