W Polsce osoby homoseksualne sa chronione przez prawo na réowni z innvmi osobami
¥

z paroma zasadniczymi wyjatkami.

Problem ten skupia si¢ niemal wylacznie na art. 18 Konstytucji RP, ktéry stanowi
on, ze ,malzenstwo jako zwiazek kobiety i mezeczyzny, rodzina, macierzynstwo
i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrona i opieka Rzeczypospolitej Polskiej”. Wykladnia
gramatyczna przywolanego przepisu sugeruje, ze kolejno wymienione instytucje
tj. malzenstwo, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja sie pod opieka i ochrona
prawa. W swietle wykladni teleologicznej, ktorej czgs¢ doktryny prawa przypisuje kluczowe
znaczenie wskazanie bezposrednio po sobie czterech wartosci: malzenstwa, ze wskazaniem,
ze Jest to zwigzek kobiety 1 mezczyzny, rodziny, macierzyfistwa i rodzicielstwa,
oznacza wyrazng  wole  ustrojodawcy  pokazania  istniejacego  pomiedzy  nimi

zwiazku oraz wyraza podstawowe zasady aksjologii konstytucyjne;j’.

L. Bosek rozumie stanowisko wyrazone w art. 18 Konstytucji jako ,.przyjecie w Konstytucji
RP cechy odmiennosci plci za konstytutywny wyznacznik istnienia malzenstwa wynikalo
wprost z woli KKZN, a nastepnie woli Narodu wyrazonej w referendum, wykluczenia
w prawie polskim mozliwosci konstruowania przez ustawodawce zwyklego zwigzkdéw oséb
tej samej plci™. Szerzej na ten problem patrzy A. Maczynski, ktory zdecydowanie odrzuca
mozliwos¢ wprowadzenie do porzadku prawnego malzenstw oséb tej samej plci, ale nie
odrzuca wyraznie mozliwosci legalizacji innych niz matzenstwo zwiagzkow, o ile nie beda one

w korzystniejszej sytuacji dzigki zwigkszeniu uprawnieni lub zmniejszeniu obowiazkow?.

W doktrynie zauwaza sig, ze tres¢ art. 18 Konstytucji jest wyrazem wyboru aksjologicznego,
dokonanego w celu zagwarantowania normatywnego modelu malzenstwa i rodziny*. Podnosi
sig, ze sama kolejnos¢ poszczegdlnych instytucji nie jest przypadkowa, poniewaz
preferowanym konstytucyjnie modelem wspolzycia obywateli jest tworzenie rodziny przez

malzenstwo nakierowane na macierzynstwo i rodzicielstwo®. Ten dominujacy poglad, jak sie

' Zob. Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 4 maja 2004 r., Sygn. akt K 8/03; Wyrok Trybunahu
Konstytucyjnego z 12 kwietnia 2011 r., Sygn. akt SK 68/08.

? L. Bosek, Komentarz do art. /8 Konstytucji RP (w:) Konstytucja RP. Tom I Komentarz do art. 1-86,
M. Safjan, L. Bosek (red.), C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 74.

* Zob. A. Mgczynski, Kenstytucyjne | migdzynarodowe uwarunkowania instytucjonalizacji zwigzkdw
homoseksualnych  (w:)  Zwigzki  partnerskie debata na temat projektowanych zmian  prawnych,
M. Andrzejewskiego (red.), Dom organizatora, Torun 2013, s. 93.

* T. Smyczynski, Dowody biologiczne w procesach dotyczacych pochodzenia , (w:) T. Smyczynski (red.),
System Prawa Prywatnego, Tom 1, Prawo rodzinne i opiekuncze, C.H.Beck, Warszawa 2009, s. 46.
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T. Jasudowicz, O potrzebie rzeczywistego upodmiotowienia rodziny (w:) Marek Andrzejewski, Lechoslaw
Kociucki, Malgorzata Laczkowska, Anna Schulz (red.) Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza
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wydaje, oznacza takze zgode na inne formy wspolzycia ludzi, bowiem ..preferowanie
heteroseksualnego malzefistwa™ nie oznacza delegalizacji i kryminalizacji innych rodzajow
zwigzkéw, co juz na poziomie prac nad obecnie obowiazujaca Konstytucjg wskazywat
P. Winczorek. Stwierdza on réwniez, komentujac art. 18 Konstytucji na podstawie
wnioskowania «a contrario, ze zwiazki homoseksualne z ochrony i opieki prawa nie
korzystajg. Oznacza to jednak takze, ze przepis ten nie zabrania przyznania ochrony prawnej
innym rodzajom zwiazkéw niz malzenstwo. W tym kontekscie preferowanie matzenstwa nie

sprowadza si¢ do jego instytucjonalnej wylgcznosci w obszarze zwigzkow.

W Polsce problematyka mowy nienawisci zwiazana jest najscislej z art. 256 kK.
i art. 257 k.k. oraz art. 119 k.k. Pierwszy z przepisow (art. 256 § | k.k.) za nawotywanie
do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo
bezwyznaniowosci przewiduje kare do dwoch lat pozbawienia wolnosci. Katalog czynnikow
wyrazonych w tej normic jest zamknigty, zatem nawolywanie do nienawisci na tle plei,
wieku, tozsamosci plciowej albo jej braku, niepelnosprawnosci, orientacji seksualnej, a takze
$wiatopogladu nie jest, zgodnie z zasada nullum crimen sine lege 1 niemozliwosci stosowania
analogii w prawie karnym, tym przepisem sankcjonowany. Zamkniecie tego katalogu moze
dziwié, poniewaz — jak shusznie stwierdzono w doktrynie — nienawis¢ w absolutnie zadnej
formie nie jest zjawiskiem pozadanym. Naturalnym nastepstwem propagowania nienawisci
jest zachowanie opisane w typie czynu zabronionego®, np. naruszenie nietykalnosci cielesnej
(art. 217 k.k.) lub pomodwienie czy zniewazenie (art. 212 k.k. lub art. 216 k.k.). Przestgpstw
tych czgsto nie popelnia osoba nie nawolujaca do nienawisci, ale podjudzona do niej, poza
tym jesli owo naruszenie nietykalnosci, zniewazenie czy zniestawienie wynika z tych samych
pobudek, co wymienione w art. 265, to nastgpuje zmiana kwalifikacji karnej z art. 212, 1 216
czy 217 k k. na art. 257 k.k. Zakaz mowy nienawisci wyrazony w art. 256 § 1 k.k. w swietle
prawnych standardow europejskich’ oraz lobbingu organizacji homoseksualnych stat sig

tematem sporego zainteresowania doktryny prawa karnego®. Ograniczenie katalogu

Smyczynskiego, Tonik, Torun 2008; M. Kosek, Pojecic rodziny w kodeksie rodzinnym i opiekuriczym
i negatywne skutki jej redefinicji w wybranych aktach pranych (w:) M. Kosek, J. Slyk (red.), IV trosce o rodzing.
Ksiega Pamigtkowa ku czci Profesor Wandy Stojanowskiej, C.H. Beck, Warszawa 2008, s. 229-240.

¢ K. Patka, M. Kucka, Ochrona przed mowg nienawisci — powodztwo cywilne czy akt oskarzenia? (w:) Mowa
nienawisci a wolnosc stowa. Aspekty prawne i spoleczne, R. Wieruszewskiego, M. Wyrzykowskiego,
A. Bodnara, A. Gliszczynskiej-Grabias (red.), Wolters Kulwer, Warszawa 2010, s. 45.

7 E. Zielinska, Przeciwdzialanie dyvskryminacji z powodu orientacji seksualnej na gruncie prawa karnego (w:)
Przeciwdzialanie Dvskryminacji z powodu orientacji seksualnej w $wietle prawa polskiego oraz standardéw
europejskich , K. Smiszek (red.), KPH, Warszawa 2006., s. 63.

8 M. Woinski, Projekt nowelizacji art. 256 kk. (w:) R Wieruszewskiego, M. Wyrzykowskiego, A.Bodnara,
A. Gliszezvnskiej-Grabias (red.), dz. cyt., s. 37; Por. Z. Zielinska, Opinia w sprawie projekitu zmian kodeksu
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przestanek, ze wzgledu na ktore zabronione jest nawolywanie do nienawisci, do
wymienionych w art. 256 k.k. nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia. Dlaczego bowiem
prokurator ma broni¢ za publiczne pieniadze np. ateiste, ale juz osoba homoseksualna, czy z
niepelnosprawnoscia ochrony takiej szuka¢ musi za wlasne pieniadze? Wydaje sig, ze
konieczne jest rozszerzenie katalogu czynnikéw, ze wzgledu na ktore prawo karne zapewnia

ochrone przed szerzeniem nienawisci i jej skutkami.

E. Zielinska, stusznie zauwaza, ze brak szczegdlnego przepisu, ktory uznawalby
za przestepstwo np. zniewazanie gejéw lub lesbijek z powodu ich orientacji seksualnej.
Oznacza to, iz w kwalifikacji prawnej czynu nie ma odzwierciedlenia fakt, ze zamachy
te nosza cechy dyskryminacji. W istocie stanowia nie tylko zamach na okreslone dobra
indywidualnej osoby, co powinno spotykaé si¢ z reakcjg prawnokarna, lecz réwnoczesnie
s przejawem pogwalcenia konstytucyjnego zakazu dyskryminacji z jakiegokolwiek powodu,
co wymaga wzmozonej represji’. Poglad ten jest zgodny z wczesniejszymi analizami tej
autorki, ktéra opierajac si¢ na ustawodawstwie krajéw Unii Europejskiej przed jej
rozszerzeniem w 2004 roku, wskazuje nie tylko na konieczno$¢ uznania przez panstwo
wypowiedzi szerzace nienawis¢ za niepozadane, ale tez na konieczno$¢ zaostrzenia
odpowiedzialno$ci karnej za tego typu zachowania'’. Autorka ta stoi na stanowisku, ze nalezy
wyposazy¢ te przepisy w ich kwalifikowane formy, gdy sprawca popeilni umysine

przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu motywowane mowa nienawisei' .

Dla zestawienia standardu ochrony praw czlowieka i prawa krajowego potrzebne jest
przedstawienie sprawy Vejdeland i inni przeciwko Szwecji ..z 9 lutego 2012 r.'? dotyczyla
ona bowiem aktu mowy nienawisci. Czterech Szwedow wraz z innymi osobami zrzeszonymi
w organizacji Miodziez Narodowa wdarlo si¢ na teren liceum i rozpowszechnilo ulotki, w
ktorych protestowali przeciwko propagowaniu homoseksualizmu w szkolach. Sklonnosci te
ich zdaniem sa dewiacja, ktéra jest odpowiedzialna za upowszechnienie si¢ AIDS i

destrukcyjne moralnie oddziatlywanie na fundamenty spoleczenstwa.

karnego, (w:) G. Czarnecki (red.),Raport o homofobicznej mowie nienawisci w Polsce, Wyd. KPH, Warszawa
2009.

? E. Zielinska, Opinia w sprawie projekiu zmian kodeksu karnego (w:) Raport o homofobicznej mowie
nienawisci w Polsce, G. Czarnecki (red.), K.P.H., Warszawa 2009, s. 80.

0 E, Zielinska, Przeciwdziatanie dvskivminacji, dz. cyt., s. 58-61.

" Ibidem, s. 65.

2Wyrok ETPCz z 9 lutego 2012, nr 1813/07.



Szwedzkie organy s$cigania uznaly tresci ulotek za naruszajace prawo i skierowaly sprawe
do sadu. Sad I instancji skazal narodowcow na dotkliwe kary, ostatecznie sprawa oparla sie
az o Szwedzki Sad Najwyzszy, ktory stwierdzil, ze swoim dzialaniem mezczyZzni sa winni

.agitacji przeciwko grupie etnicznej lub narodowe;j”.

W postegpowaniu przed Trybunalem skarzacy podkreslali, ze ich celem nie bylo potepianie
homoseksualistow, a jedynie zainicjowanie debaty na temat braku obiektywizmu w edukacji
prowadzonej na terenie szkoty. Trybunal uznal, ze dyskryminacja z powodu orientacji
seksualne] ma taka sama wage jak dyskryminacja ze wzgledu na rase. Stwierdzil takze,
iz nawet jesli podjecie debaty nad profilem edukacyjnym szwedzkich szkdl jest celem
mozliwym do zaakceptowania, to sformutowania zawarte w ulotkach, w tym twierdzenie,
7e lobby homoseksualne dazy do bagatelizowania pedofilii, stanowig zarzuty tendencyjne.
Z tego tez powodu stwierdzil, ze wymierzone kary sa zasadne i w pelni proporcjonalne do
rangi czynu, zas samg skarge uznat za bezpodstawna. Aktualnie prawo karne nie zapewnia ani
ochrony przed dyskryminacja, ani tez nie chroni godnosci oséb homoseksualnych przed

zamachami na ich godnos¢.

Polski system prawny, jesli chodzi o ochrong praw oséb homoseksualnych jest niespojny.
Prawo Unii Europejskiej, zaréwno traktatowe'? jak i miekkie'* oraz orzecznictwo ETS daza
do objecia oséb homoseksualnych szeroka ochrong. Rowniez standardy ETPCz w zakresie
praw osob homoseksualnych w ostatnim czasie dokonaly ogromnego skoku naprzdd, nie
tylko przyznajgc parom nieheteroseksulnym prawo do prywatnosci. ale tez prawo do
posiadania rodziny, a nawet legalizacji zwiazku. Z kolei prawo krajowe, w szczegodlnosci zas
konstytucyjne, osoby homoseksualne nakazuje wyklucza¢. Wydaje sig, ze taki stan nie moze
funkcjonowa¢ w nieskonczonos¢ poniewaz >>(...) spor o instytucjonalizacj¢ zwiazkow
jednoplciowych nie jest obecnie sporem ,za” czy ,przeciw” tolerancji wobec

homoseksualizmu. Jego istote stanowi pytanie o ksztalt wspotczesnej kultury.<<'3,

NichaX @ﬂug%),

13 Zob. art. 39°°, art. 43°°, art. 50°" i art. 141°* Traktatu z Amsterdamu z 2 pazdziernika 1997 r,
14 Choéby dotyczaca Polski Rezolucja PE z 16 grudnia 2010 r., nr P7_TA(2010)0489.
15 M. Nowacka, dz. cyt., s. 145.



