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Prawo europejskie wobec stereotypizacji
1 mowy nienawisci

European law towards stereotyping and hate speech

Streszczenie

W niniejszym artykule podejmowane sg rozwazania o charakterze interdyscyplinarnym, z obszaru
nauk prawnych i spotecznych. W rozwoju instytucji praw cztowieka w okresie po II wojnie $wiatowej
doszto do wyodrgbnienia si¢ w prawie migdzynarodowym systemu globalnego ochrony praw czto-
wieka (uniwersalnego) i systemow regionalnych. W Europie system regionalnej ochrony praw czto-
wieka stanowi prawo europejskie, stworzone przez organy Rady Europy i UE. Termin ,,prawo euro-
pejskie”, bedace osig analizy autorki, odnosi si¢ do systemu prawnego Rady Europy oraz UE,
wspieranych przez ETPC i TSUE. W ramach post¢pujacych wspotczesnie zmian spotecznych to wia-
$nie prawo europejskie stoi przed najwigkszymi wyzwaniami ochrony godnosci jednostki, nieznany-
mi w obecnym wymiarze w XX w. Niniejszy artykul ma na celu scharakteryzowanie zjawisk spotecz-
nych takich jak stereotypizacja i mowa nienawisci, ktore mimo niklego rozpoznania w prawie euro-
pejskim sg szeroko analizowane i badane w ramach nauk spotecznych. Szeroka charakterystyka tych
zjawisk ma na celu ukazanie korelacji, jakie zachodza pomigdzy nimi jako nieposiadajacymi w pra-
wie europejskim odpowiednich definicji legalnych a obecnymi juz regulacjami w zakresie przeciw-
dziatania dyskryminacji i wolno$ci stowa. W niniejszym artykule przedstawiona zostanie charaktery-
styka zjawiska stereotypizacji oraz wyzwania, przed jakimi stoi europejskie sadownictwo przy
rozstrzyganiu o szkodliwosci stereotypow. Nastepnie przedstawiona zostanie charakterystyka mowy
nienawisci wraz z analizg wspotczesnych regulacji prawnych o zasiggu europejskim obejmujacych
to zjawisko. Przedstawiona charakterystyka prowadzi¢ bedzie do opisania korelacji zjawiska stereo-
typizacji i mowy nienawisci z wolno$cig stowa i mozliwoscig jej ograniczania w prawem przewidzia-
nych przypadkach w celu zapobiegania zachowaniom dyskryminacyjnym w stosunku do grup dys-
kryminowanych. W ramach prowadzonej analizy wskazana zostanie rowniez hierarchia ochrony cech
naturalnych, ktora poprzez archaiczne regulacje europejskich przepisow przeciwdziatajacych dyskry-
minacji nie obejmuje w petni ochrony mniejszosci seksualnych pozostajacych wspotczesnie gtowny-
mi adresatami stereotypizacji i mowy nienawisci.

Stowa kluczowe
stereotypizacja, mowa nienawisci, prawo europejskie, prawa cztowieka, ochrona godnosci jednostki,
dyskryminacja, przepisy antydyskryminacyjne, homofobia, wolnos$¢ stowa, stereotyp, mniejszosci
seksualne
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Abstract

This article takes up considerations of an interdisciplinary nature, from the field of legal and social
sciences. After the Second World War the development of human rights institutions, international law
has been distinguished in a global system of human rights protection (universal) and regional systems.
In Europe, the regional system of human rights protection is the European law, created by the Council
of Europe and EU bodies. The term “European law”, constituting the core of the author’s research,
refers to the legal system of the Council of Europe and the EU, supported by the ECtHR and the
CJEU. Within the ongoing social changes, it is European law that faces the greatest challenges to the
protection of individual dignity, unknown in its present form in the 20th century. This article focuses
on characterization of social phenomena such as stereotyping and hate speech which, despite their
poor recognition in European law, are widely analyzed and studied in social sciences. A broad charac-
terization of these phenomena is aimed at showing the correlations that occur between them, as they
do not have adequate legal definitions in European law, and the current regulations in the field of anti-
discrimination and freedom of speech. This article will present the characteristics of the phenomenon
of stereotyping and the challenges facing the European judiciary in deciding about the harmfulness
of stereotypes. Subsequently, the characteristics of hate speech will be presented together with
an analysis of present European legal regulations covering this phenomenon. The presented overview
leads to a description of the correlation of the phenomenon of stereotyping and hate speech with free-
dom of speech and the possibility of its restriction in cases provided by law to prevent discriminatory
behavior towards discriminated groups. The analysis will also indicate the hierarchy of protection
of natural features which, due to archaic regulations of the European anti-discrimination laws, does
not fully include the protection of sexual minorities, which remain today the main addressees of stereo-
typing and hate speech.

Keywords
stereotyping, hate speech, European law, human rights, protection of human dignity, discrimination,
anti-discrimination legislation, homophobia, freedom of speech, stereotype, sexual minorities

1. Wprowadzenie

Wolnos¢ stowa i przekonan zostata uznana w preambule Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka® za ,,najwznioslejszy cel cztowieka zwazywszy, ze brak poszanowania
i pogarda dla praw cztowieka doprowadzity do aktow barbarzynstwa, ktore wstrzasnety
sumieniem ludzkos$ci”. Wolnosc¢ stowa i1 przekonan ma zapewni¢ nadej$cie wolnosci od
strachu i nienawiSci. Stanowi ona nie tylko cel, ale i srodek dla ochrony godnosci jed-
nostki, jednakze nie jest to wolnos$¢ absolutna. Jak kazda wolno$¢ moze stuzy¢ jednost-
ce, jednoczesnie szkodzac innej, dlatego podlega ograniczeniom. Niniejszy artykut sta-
nowi analizg spotecznych zachowan, ktore korzystajac z przymiotu wolnosci stowa,
przyczyniaja si¢ do szerzenia homofobii i negatywnego obrazu spotecznego grup mniej-
szosciowych. Do tych zachowan naleza mowa nienawisSci, stereotypizacja i szerzenie
uprzedzen. Sa to jednoczesnie pojecia, ktore nie posiadajg definicji legalnych w europej-

! Dnia 10 grudnia 1948 r. Zgromadzenie Ogdlne Organizacji Narodow Zjednoczonych przyjeto Po-
wszechna Deklaracje Praw Czlowieka jako wzorzec przestrzegania praw cztowieka i stanowienia prawa
przez panstwa sygnatariuszy deklaracji.
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skim systemie prawnym, dlatego w ramach niniejszego artykutu podjeta zostanie proba
zdefiniowania ww. poje¢. Na potrzeby przeprowadzenia analizy zakres prawa europej-
skiego obejmuje system prawny Rady Europy oraz UE jako organizacji mi¢dzynarodo-
wych, ktére maja najwickszy wpltyw na obecny ksztatt ochrony praw cztowieka w Euro-
pie, glownie poprzez dzialania ich organow jurysdykcyjnych — ETPC i TSUE.

2. Spoleczna charakterystyka stereotypow

Najogolniej rzecz ujmujac, stereotyp stanowi utrwalone i popularne wyobrazenie,
ktore dotyczy okreslonego zjawiska lub grupy spotecznej. Jest ono zazwyczaj uprosz-
czone w warstwie poznawczej oraz silnie nacechowane aksjologicznie i emocjonalnie.
Stereotyp wydaje si¢ jednoczesnie nieodzowny w komunikacji jako skrot poznawczy,
jak i uznawany jest za wyraz, takze zrodlo, uprzedzen oraz dyskryminacji. Nierzadko
stanowi skuteczne narzedzie upowszechniania i utrwalania ideologii?.

Gléwnymi cechami stereotypow, jak przyjmuje si¢ w naukach spotecznych, jest
(i) charakter poznawczy oraz (ii) pewna uogodlniona wizja rzeczywisto$ci®. Ta ostatnia
ma stanowi¢ informacj¢ posiadang przed danym doswiadczeniem, a tym samym ukie-
runkowuje je. Stereotypy odnosza si¢ do kategorii spotecznych oraz sg tworzone i pod-
trzymywane przez grupe. Ponadto sg wysoce nieelastyczne i odporne na zmiany. Sama
tres¢ stereotypu jest uogdlniona, jednakze nie zawsze jest ona falszywa. To uproszczenie
polega na przecenianiu mi¢dzygrupowych roéznic oraz ignorowaniu roéznic wewnatrz-
grupowych, przez co jednostki identyfikowane sg nie przez ich indywidualne cechy, ale
przez jedng gldwna, ktora warunkuje przynalezno$¢ do danej grupy.

Stereotypy zwykle wigzg si¢ z warto$ciowaniem i emocjonalnym stosunkiem do rze-
czywisto$ci. Moga by¢ zaré6wno pozytywne, jak i negatywne, a takze neutralne — same
W sobie nie s emocjami, ale raczej zbiorem przekonan. W przypadku kilku funkcjonuja-
cych stereotypow istnieje tendencja do laczenia si¢ ich w zespoty i tworzenia spojnych
systemow wzajemnie wzmacniajacych si¢ opinii. Wigzg si¢ z jezykiem, sg w nim utrwalo-
ne i za jego pomocy przekazywane. Tym samym w stosunku do jednej grupy moga funk-
cjonowac rozne stereotypy przekazywane w ramach jednego jezyka lub regionu. Dodatko-
wo cechuje je wysoka subiektywna pewnosc.

2 1. Kurz, Stereotyp, [w:] M. Ruda$-Grodzka i in. (red.), Encyklopedia gender. Ple¢ w kulturze, Warsza-
wa 2014, s. 520-522.

8 Szerzej zob. A. Schaff, Stereotypy a dziatanie ludzkie, Spotdzielnia Wydawniczo-Handlowa Ksigzka
i Wiedza, Warszawa 1981; oraz Z. Chlewinski, Stereotypy: struktura, funkcje, geneza. Analiza interdyscypli-
narna, [w:] Z. Chlewinski, I. Kurcz (red.), Kolokwia psychologiczne nr 1: Stereotypy i uprzedzenia, Instytut
Psychologii PAN, Warszawa 1992.
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Ladunek emocjonalny odréznia uprzedzenia od stereotypdéw. Ich zmiana jest tym
samym trudniejsza, poniewaz skorelowanie stereotypéw z emocjami powoduje silne
znieksztalcenie otrzymywanych informacji. Jednak zmiana uprzedzen jest mozliwa przy
zastosowaniu hipotezy kontaktu. Zgodnie z tg koncepcja nieformalny kontakt miedzy-
grupowy jednostek z grup od siebie zaleznych, o jednakowym statusie, moze pomagac
w walce z uprzedzeniami®. Dlatego tez nalezy tworzy¢ przestrzenie do swobodnych in-
terakcji 1 doprowadza¢ do spotkan grup negatywnie si¢ postrzegajacych. Prostsza do
zastosowania wydaje si¢ metoda odwrocenia sytuacji zaproponowana przez Katarzyne
Adamska. Polega ona na ,,wczuciu si¢” w rolg osoby, wobec ktérej przedstawiane sg
stereotypowe przekonania, a przez to wzbudzenie wobec niej wspotczucia, sympatii i in-
nych emocji pozytywnych®.

Mechanizmy powstawania stereotypow i uprzedzen sg w duzej mierze identyczne.
Zdzistaw Chlewinski wyroznit cztery z nich, a mianowicie: (i) spoteczne uczenie sig,
(i) rzeczywisty konflikt, (iii) uwarunkowania osobowosciowe, oraz (iv) uwarunkowania
poznawcze. Przez spoteczne uczenie si¢ rozumiana jest socjalizacja, w ktdrej juz na eta-
pie nauki jezyka wpajane sg dzieciom pojecia o zabarwieniu emocjonalnym. Na dalszym
etapie socjalizacji te uprzedzenia wypelniane sa trescia, a tym samym zyskuja walor
stereotypow. Rzeczywisty konflikt dotyka aspektéw politycznych i ekonomicznych, jest
wynikiem miedzygrupowej konkurencji. Uwarunkowania osobowosciowe naleza do
cech danej jednostki, ktora moze mie¢ predyspozycje do tworzenie stereotypow i uprze-
dzen. Mechanizm poznawczy wynika z natury ludzkiej, ktora koncentruje si¢ na tenden-
cyjno$ci ludzkiego poznania spotecznego. Znajomos¢ tych mechanizméw wydaje sie
nie tylko pomocna w dziataniach przeciwko podtrzymywaniu stereotypow i uprzedzen,
ale takze w tworzeniu prawa skutecznie chronigcego przed mowa nienawisci, ktorej sa
one czescig.

3. Badanie skargi na dyskryminacyjne traktowanie w przypadkach
stereotypizacji

Zwiazek przyczynowo-skutkowy migdzy stereotypami a dyskryminacjg zostat do-
strzezony 1 usankcjonowany przez prawo miedzynarodowe juz kilkadziesiat lat temu,

a jego wyraz mozna znalez¢ w Migdzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszel-

4 S. Wactawik, Problematyka dyskryminacji i uprzedzen wobec osob o odmiennej orientacji seksualnej
na przyktadzie filmow ,, Tajemnica Brokeback Mountain” (Brokeback Mountain) oraz ,, Wszystko w porzqd-
ku” (The Kids are all right), [w:] M. Brol, A. Skorupa (red.), Psychologiczna praca z filmem, 2014, s. 461.

° K. Adamska, Ludzie obok. Lesbijki i geje w Polsce, Torun 1998, s. 70-81.
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kich form dyskryminacji rasowej®, Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dys-
kryminacji kobiet” czy Konwencji o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej? podjetej przez panstwa pod auspicjami Rady Europy®. Stereotypi-
zacja jest formg dyskryminacji, ktorg nalezy eliminowac. Zgodnie z pogladami doktryny
krzywdy wyrzadzone przez stereotypizacje sa z natury rzeczy nieporownywalne: ich
przyczyna nie jest bowiem poréwnanie z inng grupa, ktdra zostata lepiej potraktowana,
jak w przypadku klasycznych zjawisk dyskryminacji®.

Najbardziej znaczacym wyrokiem ETPC, dotyczacym rozpoznawalno$ci stereoty-
poéw w ramach dyskryminacji, jest sprawa M.I. Carvalho Pinto de Sousa Morais prze-
ciwko Portugalii*'. Problemem metodologicznym w przedmiotowej sprawie byt fakt, ze
nie wystepuje tutaj element nierdownego traktowania, tak jak zazwyczaj w sprawach do-
tyczacych dyskryminacji'?. Zdania odrebne ztozone do wyroku sugeruja, ze ETPC byt
zmuszony stworzy¢ nowy system do rozwigzania sprawy, przyjmujac element ,,testu na
dyskryminacj¢” oraz metody badania naruszenia art. 14 EKPC w sprawach, w ktérych
niemozliwe jest dokonanie oceny traktowania w zestawieniu z ,,podmiotem poroéwny-
walnym”®,

Badanie, czy doszto do dyskryminacji w ramach skargi na podstawie art. 14 EKPC,
wymaga okreslenia stanu faktycznego i stanu podobnego do zaistniatej sytuacji, tj. prze-
prowadzenia ,,testu podobienstwa”*. W przypadku stereotypéw nie mozna przeprowa-

¢ Miedzynarodowa Konwencja otwarta do podpisu w Nowym Jorku dnia 7 marca 1966 r. (Dz. U.
z 1969 r. Nr 25, poz. 187).

7 Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet, przyj¢ta przez Zgromadzenie
Ogolne Narodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz. U. z 1982 1. Nr 10, poz. 71).

8 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowe;j,
sporzadzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r. (Dz. U. z 2015 r. poz. 961 z p6zn. zm.).

? K. Sgkowska-Koztowska, Stereotypy dotyczqgce seksualnosci i spotecznej roli kobiet jako przyczyna
naruszenia zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pleé. Glosa do wyroku ETPC z dnia 25 lipca 2017 r.,
17484/15, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 2, s. 33-37.

10 A, Timmer, Judging Stereotypes: What the European Court of Human Rights Can Borrow from Ame-
rican and Canadian Equal Protection Law, “American Journal of Comparative Law” 2015, vol. 63, iss. 1,
s. 252.

% Wyrok ETPC z dnia 25 pazdziernika 2017 r. w sprawie M.I. Carvalho Pinto de Sousa Morais prze-
ciwko Portugalii, skarga nr 17484/15.

12 K. Sekowska-Koztowska, op. cit., s. 33-37.

¥ Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5 1 8 oraz uzupetiona Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 1.
Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.).

14 Test podobienstwa opiera si¢ na Arystotelesowskim stwierdzeniu, ze rzeczy podobne winny by¢ trak-
towane podobnie, a rzeczy niepodobne powinny by¢ traktowane rdznie, proporcjonalnie do ich zréznicowa-
nia. Jest to podstawa wspolczesnego myslenia o rownosci. Koncepcja ta bywa okreslana przez doktryne
jako sformutowanie ignotum per ignotum, poniewaz za rozumowaniem Arystotelesa, aby okresli¢ podo-
bienstwo rzeczy, nalezy przyja¢ test, ktory okreslatby cechy, ktére §wiadcza o podobienstwie i te, ktore
$wiadczg o r6znosci. Zdaniem autorki nie jest to sprawiedliwy test. Prowadzi to do konkluzji, ze ,,roéwno$¢”
oznacza ,,podobienstwo” podmiotow, biorac pod uwage pewna istotng ceche.

216



Prawo europejskie wobec stereotypizacji i mowy nienawisci

dzi¢ takiego testu, poniewaz dokonana ocena opiera si¢ na zatozeniach funkcjonujacych
niezaleznie od sytuacji innych oséb. Z jednej strony mowa wiec o tradycyjnej interpre-
tacji pojecia rownosci, rozumianej jako identyczne traktowanie podmiotow podobnych
(rownos¢ w ujeciu formalnym), z drugiej za$ o koncepcji réwnos$ci materialnej, ktora
opiera si¢ na zalozeniu, ze niektore grupy nie moga korzysta¢ ze swoich praw na réwni
z innymi cztonkami spoleczenstwa z uwagi na stereotypy, uprzedzenia czy brak racjo-
nalnych usprawnien. Prowadzi to do konkluzji, ze jedynie zapewnienie identycznego
traktowania umozliwi osobom nalezacym do tych grup peing realizacj¢ ich praw. Jako
przyktad takich srodkow mozna wskaza¢ usprawnienia dla osob niepetnosprawnych czy
kwoty wyborcze na rzecz kobiet™.

Mimo rozpoznania problemu, jakim jest stereotypizacja, a takze jego znaczenia
w ramach problemu dyskryminacji, organy mi¢dzynarodowe nadal szukaja wlasciwej
metody do rozstrzygania tego rodzaju spraw. Same proby nie zawsze sa pozytywnie
oceniane przez doktryng i nie zawsze znajduja poparcie wszystkich s¢dziow w danej
sprawie. Jest to kolejny dowod na glebokie zakorzenienie stereotypdw we wspdlczesnej
kulturze 1 ich znaczenie dla tendencji poznawczych spoteczenstwa. W swoim zdaniu od-
regbnym, zgtoszonym do wyroku w sprawie M.I. Carvalho Pinto de Sousa Morais prze-
ciwko Portugalii, sedzia Yudkivska zauwaza, ze nawet w Europie XXI w. zdarza sig, ze
stare uprzedzenia wciaz jeszcze ,,daja o sobie znac¢”. Trudno przekonac spoteczenstwo
o szkodliwos$ci 1 niewlasciwosci pewnych figur w sytuacji, gdy nawet sedziowie mig-
dzynarodowego trybunalu zajmujacego si¢ ochrong praw cztowieka objawiaja swoje
zwatpienie w tej kwestii. Co za tym idzie, s¢dziowie nie wypelniaja swojej roli, jezeli
,,Wwspierajg utrwalanie stereotypow poprzez brak ich podwazania™®.

Wysoki Komisarz ONZ ds. Praw Cztowieka Navi Pillay wielokrotnie wyrazata
swoje stanowisko w kwestii dotkliwosci stereotypow dotyczacych przede wszystkim
plci 1 kobiet, jednak jej tezy mozna zastosowa¢ do kazdego rodzaju stereotypizacji.
W wypowiedzi z marca 2014 r. podkreslita, ze ,,konieczne jest podjecie zdecydowanych
dziatan w celu zapewnienia, ze urzgdnicy panstwowi, w szczegolnosci pracujacy w wy-
miarze sprawiedliwosci, nie beda wydawac decyzji opierajacych si¢ na szkodliwych
stereotypach i podwazaé praw cztowieka kobiet i dziewczat. Urzednicy powinni raczej
identyfikowa¢ i kwestionowac tego rodzaju negatywne przekonania, aby pomagac

15 Szerzej zob. C. Nikolaidis, The Right to Equality in European Human Rights Law. The quest for sub-
stance in the jurisprudence of the European Courts, Routledge 2015.

16 S. Cusack, Eliminating Judicial Stereotyping — Equal Access for Justice to Women in Gender-Based
Violence Cases. Final paper submitted to the United Nations Office of the High Commissioner for Human
Rights, 2014, s. 30.
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w tworzeniu $rodowiska, ktore w wigkszym stopniu szanuje prawa cztowieka kobiet
i dziewczat, oraz budowaniu kultury roéwnosci™'’.

W przypadku stereotypdw i uprzedzen problemem natury teoretycznej moze by¢
przedstawienie tresci danego stereotypu, ktory jednoczesnie stanowi cze$¢ jezykowego
dziedzictwa, a takze jego wptyw na dyskryminacyjne traktowanie danej grupy. Z uwagi
na fakt, ze takie traktowanie jest czgsto spowodowane uprzedzeniami, czyli stereotypa-
mi obejmujacymi takze warstwe emocjonalng osoby je wyrazajacej, trudno ingerowac
w warstwe poznawcza jednostki. Mowa tutaj o zanegowaniu wlasciwosci odczu¢ emo-
cjonalnych jednostki, przez co jest to ingerencja w sfere¢ wewnetrzng. Warto w tym miej-
scu podkresli¢, ze uprzedzenia warunkuja nie tylko sfer¢ emocjonalng jednostki, ale
takze jej stosunek do $wiata zewngtrznego, dlatego, zdaniem autorki, zard6wno stereoty-
py, jak i uprzedzenia nie powinny by¢ objete ochrong w ramach wolnosci stowa.

Jak juz zostato wyzej wskazane, stereotypy maja m.in. funkcj¢ poznawcza, ktora
pozwala, za pomocg spotecznie przyjetych figur, odnalez¢ si¢ w nieznanym $rodowisku
czy nowej sytuacji. W przypadku gdy mowa o jawnym szerzeniu uprzedzen i pogardy,
warstwa emocjonalna zostaje skierowane ku bardziej zdecydowanym emocjom ujaw-
niajacym si¢ w sferze zewnetrznej, takim jak nienawi$¢ wyrazana na rézne sposoby.
W tym wtasnie obszarze ujawnia si¢ zjawisko mowy nienawisci, ktorej definicja obej-
muje wszystkie rodzaje wypowiedzi o charakterze nienawistnym, w tym takze te moty-

wowane uprzedzeniami.

4. Zjawisko mowy nienawisci — charakterystyka

Kolejnym zagadnieniem wymagajacym analizy jest pojecie mowy nienawisci,
ktore jest pojeciem nieostrym, podlegajacym interdyscyplinarnym analizom i inter-
pretacjom. Jego definicja jest przedstawiana w rozny sposob w zalezno$ci od perspek-
tywy, z jakiej to pojecie jest badane'®. Prawna reglamentacja mowy nienawisci jest
problemem wspdtczesnej judykatury, poniewaz ochrona przed nig stanowi ogranicze-
nie wolnosci stowa, ktore moze pozostawaé w sprzeczno$ci z zasadami wspotczesne-
go liberalizmu. Jednoczes$nie pozostaje pierwszym objawem, ktory moze w dluzszej
perspektywie prowadzi¢ do przypadkow hate crimes, czyli przestepstw z nienawisci.
Przeciwnicy tej teorii wskazuja, iz selektywnos¢ obejmowania poszczegolnych grup
ochrong przed mowa nienawisci oznacza faworyzowanie jednych grup — tych posiada-

jacych polityczne wplywy — i dyskryminowanie innych. Przyjecie szerokich ram ta-

7 Dane ze strony internetowej: https://www.huffpost.com/entry/equality-and-justice-in-t b 4892624
[dostep: 13.06.2021].

18 7. Werra, Mowa nienawisci vs przemyst pogardy, ,,Studia Politicae Universitatis Silesiensis” 2019,
t.27,s. 12.
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kiej ochrony i odnoszenie jej do kazdej grupy doznajacej aktow nienawisci ,,skutko-
watoby negacja wolnosci stowa”"’.

Charakterystyka mowy nienawisci jest ztozona zarowno pod wzgledem spotecz-
nym, jak i prawnym. W wielu przypadkach trudno powiedzie¢, czy mamy do czynienia
z mowa nienawisci, pogarda, zniestawieniem czy po prostu wyrazaniem agresywnych
opinii. Zdaniem autorki, jesli zwroci¢ uwage na to, jaki skutek wywotuja pewne wypo-
wiedzi badz jakie moga wywotacé, tj. nie opierajac si¢ na intencji autora takich wypowie-
dzi, ale na samych tresciach, tatwiej oceni¢ szkodliwos$¢ takiej mowy, a tym samym
dostrzec potrzebe wprowadzenia wigzacych regulacji chronigcych jednostki przed mowa
nienawisci.

Mowa nienawisci jako zjawisko jest niejednoznaczna i zlozona. Przygotowany
w 2016 r. raport Fundacji im. Stefana Batorego wykonany przy wspétpracy z Centrum
Badan nad Uprzedzeniami Uniwersytetu Warszawskiego wskazuje, ze to, co powszech-
nie uwazane jest za mowe nienawisci, w rzeczywisto$ci wynika bardziej z pogardy niz
z nienawisci — albowiem zbudowane jest na tej ponizajacej emocji, ktora blokuje jakie-
kolwiek reakcje empatyczne i uprzedmiatawia drugiego cztowieka®. Jesli jednak, jak
juz zostato to wyzej wskazane, wzia¢ pod uwage nie pod$wiadoma motywacj¢ autora
przekazywanych tresci, a ich skutek, pozostaje on ten sam — wyrazanie tresci dyskrymi-
nacyjnych dotyczacych okreslonej zbiorowosci posiadajacej dang ceche dyskryminacyj-
ng. Zdaniem autorki niniejszej pracy pojecie ,,mowy nienawisci” jest bardziej trafne niz
»mowa pogardy”, poniewaz w swoim brzmieniu (ang. hate speech) odpowiada zjawi-
sku, do ktoérego moze prowadzi¢, czyli do przestepstw z nienawisci (ang. hate crimes),
co pozwala rowniez zachowac¢ lingwistyczny zwiazek miedzy dwoma ww. zjawiskami.

W celu pelnego opisania zjawiska mowy nienawisci niezbedne wydaje si¢ podzie-
lenie tego zagadnienia na aspekt spoteczny i prawny. Spoteczng charakterystyke mowy
nienawisci, w opinii autorki, najpetiej oddajg kryteria przyjete przez Sergiusza Kowal-
skiego i Magde Tulli. Po pierwsze celem mowy nienawisci jest zawsze zbiorowos¢. Na-
wet jesli pozornie jej adresatem jest jednostka, w rzeczywistosci podmiotem, ktory jest
atakowany, jest wyr6zniona w oparciu o cechy spoteczne Iub biologiczne grupa, ktorej
jednostka pozostaje tylko reprezentantem?. Nawet jesli pozornie jest ona skierowana do
konkretnej osoby, to dotykajac okreslonych cech dyskryminacyjnych, w rzeczywistosci
dotyka tej osoby jako przedstawiciela danej grupy, ktorej rzekome cechy i motywy zo-

1 G. Maron, Ochrona mniejszosci seksualnych przed mowq nienawisci a wolnosé¢ stowa w panstwach
common law, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2016, nr 7-8, s. 102-112.

2 M. Wisniewski, K. Hansen et al., Mowa nienawisci, mowa pogardy. Raport z badania przemocy wer-
balnej wobec grup mniejszosciowych, Warszawa 2017, s. 9.

2 S, Kowalski, Hate speech po polsku, [w:] G. Czarnecki (red.), Raport o homofobicznej mowie niena-
wisci w Polsce, Warszawa 2009, s. 26.
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stajg jej przypisane bez dyskusji, odzierajac ja tym samym z indywidualno$ci. Po drugie
mowa nienawisci skierowana jest wobec zbiorowos$ci szczegélnego rodzaju — przede
wszystkim wobec grup naturalnych, w ktorych udziat zdominowany jest przez czynniki
biologiczne albo spoteczne. Tym samym osoby dyskryminowane w praktyce nie majg
wyboru co do posiadanych przez siebie cech dyskryminacyjnych — koloru skory, pfci,
orientacji seksualnej, kalectwa, jezyka, obywatelstwa, religii??. Ataki czysto personalne,
ktore charakteryzujg zachowania obelzywe czy zniewazajace, mozna odrozni¢ od mowy
nienawisci wlasnie poprzez odwotanie si¢ przez osoby je wyrazajace do cech danej zbio-
rowosci, ktorej dana jednostka pozostaje jedynie przedstawicielem.

W zwiazku z powyzszym wypowiedzi stanowigce mowe nienawisci mozna kwali-
fikowac na podstawie kilku charakterystycznych cech: (i) redukcji indywidualnej osoby
lub grupy do zbiorowej cechy, a przy tym likwidacji wewngtrznych indywidualnosci,
(i1) przypisaniu indywidualnej osobie lub grupie kolektywnej tozsamosci negatywnego
stereotypu lub cechy, ktora ma ja definiowac, (iii) podkresleniu cechy lub zespotu cech,
majacych na celu negatywne postrzeganie indywidualnej osoby lub grupy, (iv) intencjo-
nalne dazenie do ataku na indywidualng osobe lub grupe, stuzace najczgsciej ponizeniu,
zdeprecjonowaniu itd., (v) uzasadnienie dyskryminacji lub nieréwnego traktowania in-
dywidualnej osoby lub grupy posiadaniem przez nich cech wynikajacych z grupowej
tozsamosci®.

Poczawszy od obowigzku przestrzegania praw czlowieka, przez prawo do wolnosci
1 bezpieczenstwa spotecznego, az po zakaz naduzywania prawa, EKPC wskazuje zestaw
wartosci niezbednych do zachowania ludzkiej godnosci. W przypadku mowy nienawi-
$ci, ktora otwarcie wykracza poza granice wolnosci stowa, dochodzi do naruszenia god-
nosci jednostki w aspekcie horyzontalnym, a wi¢c nie przez panstwo, ale przez jednost-
ki lub grupy os6b koegzystujace w spoteczenstwie. Mowa nienawisci jest zjawiskiem
naruszajacym godno$¢ jednostek oraz grup spotecznych i dlatego wymaga stworzenia
instrumentow stuzacych jej ograniczeniu i wyeliminowaniu z zycia publicznego oraz
prywatnego?. Zdaniem ETPC tolerancja i poszanowanie godno$ci cztowieka sg funda-
mentami demokratycznego, pluralistycznego spoteczenstwa. Dlatego wtasnie w spole-
czenstwach demokratycznych mozna zasadniczo uzna¢ za konieczne karanie wszelkich
form wypowiedzi, ktore rozpowszechniaja, podzegaja, promuja lub usprawiedliwiaja

nienawis¢ oparta na nietolerancji®.

2 D, Kujawa, Ztozono$¢ i niejednoznacznosé¢ mowy nienawisci, ,,Refleksje” 2018, nr 17, s. 67-68.

% A. Bulandra, J. Kosciotek, Przeciwdzialanie mowie nienawisci. Podrecznik dla srodowiska politycz-
nego, Krakéw 2016, s. 20-21.

% Ibidem, s. 54.

% Zob. wyrok ETPC z dnia 6 lipca 2006 r. w sprawie Erbakan przeciwko Turcji, skarga nr 59405/00,
par. 56.
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4.1. Rekomendacja Rady Europy w ramach przeciwdzialania mowie

nienawisci

Definicje mowy nienawisci funkcjonujace obecnie w przestrzeni prawnej panstw
europejskich zostaly stworzone przez organy Rady Europy oraz UE. Pierwszym doku-
mentem na poziomie europejskim, ktéry zawierat definicje mowy nienawisci, byla Re-
komendacja nr R (97) 20 Komitetu Ministréw Rady Europy dotyczaca mowy nienawi-
$ci?. Komitet Ministrow Rady Europy jest jedynym organem decyzyjnym Rady Europy,
dziata w imieniu catej organizacji i decyduje jednomyslnie?’. Zgodnie ze Statutem Rady
Europy Komitet Ministrow moze wydawac¢ zalecenia dla rzadow panstw cztonkow, kto-
re majg shuzy¢ realizacji celow Rady Europy. Takie zalecenie stanowi Rekomendacja
nr R (97) 20, ktora zgodnie z jej preambuta ma stuzy¢ przede wszystkim osiggnigciu
wigkszej jednosci miedzy jej cztonkami poprzez walke z rasizmem, ksenofobig, antyse-
mityzmem i nietolerancja, ale takze ochron¢ wolnosci wypowiedzi®.

Rekomendacja nr R (97) 20 przedstawia si¢ w czterech punktach, ktére koncentru-
ja sie na walce z mowa nienawisci o glownym podtozu nienawisci rasowej, narodowe;j
i religijnej. Tym samym zobowiazuje ona rzady panstw cztonkow Komitetu Ministrow
do podjecia dziatan ustawodawczych, ktore beda zgodne z zasadami stanowigcymi za-
tacznik do Rekomendacji nr R (97) 20. Zakres zatacznika juz przed pierwsza jego zasada
(ang. Principle 1) wskazuje, ze mowa nienawisci zostata zdefiniowana jako kazda forma
wypowiedzi, ktora rozpowszechnia, podzega, propaguje lub usprawiedliwia nienawis¢
rasowa, ksenofobig, antysemityzm lub inne formy nienawisci, oparte na nietolerancji,
wlaczajac w to: nietolerancj¢ wyrazang w formie agresywnego nacjonalizmu lub etno-
centryzmu, dyskryminacje lub wrogo$¢ wobec mniejszos$ci, migrantdw lub osob wywo-
dzacych si¢ ze spotecznosci imigrantow. Warte podkreslenia jest, ze definicja odnosi si¢
,»do kazdej formy wypowiedzi”, a wigc obejmuje nie tylko wypowiedzi werbalne, ale
takze gesty, symbole, grafiki i wszelkie im podobne formy. Ponadto definicja wskazuje
otwarty katalog cech, jakie moga by¢ podstawa dla mowy nienawisci, poprzez wskaza-
nie w definicji takze na ,,inne cechy oparte na nietolerancji”.

Otwarty katalog cech dyskryminacyjnych jest kluczowy dla stosowalnosci tych prze-
pisow takze do homofobicznej mowy nienawisci. Jednakze Rekomendacja nr R (97) 20
stanowi zalecenie, a wiec nie jest mozliwe jej bezposrednie stosowanie, niezbgdna jest jej

implementacja dokonana przez ustawodawstwo panstw czlonkéw Komitetu Ministrow.

% D. Kujawa, op. cit., s. 67.

27 B. Lizewski, M. Myslinska, Mechanizm ochrony praw cziowieka w systemie Rady Europy i w syste-
mie intramerykanskim (teoretyczna analiza prawnoporownawcza), ,,Studia lIuridica Lublinensia 2014,
vol. 21, s. 122.

28 Rekomendacja nr R (97) 20 Komitetu Ministréw Rady Europy do panstw cztonkowskich w sprawie
,,Mowy nienawisci”.

221



Marta Trebacka

Zgodnie z druga zasada (ang. Principle 2) rzady panstw czlonkowskich powinny ustano-
wi¢ oraz utrzymac solidne ramy prawne skladajace si¢ z przepisow prawa cywilnego,
karnego 1 administracyjnego dotyczacych mowy nienawisci, ktore umozliwiaja wtadzom
administracyjnym i sadowym w kazdym przypadku pogodzenie poszanowania wolnosci
stowa z poszanowaniem godnosci ludzkiej i ochrong dobrego imienia lub praw innych
osob. Jesli chodzi o przepisy, ktore miatyby ogranicza¢ wolnos¢ stowa, powinny to by¢
przepisy stanowione przez prawo, nie arbitralnie, oparte na obiektywnych kryteriach,
a takze wszelkie ograniczenia tej wolnosci powinny podlega¢ kontroli sagdowej. Zatacznik
do Rekomendacji nr R (97) 20 zwraca uwagg, ze pewne przypadki mowy nienawisci moga
by¢ tak obrazliwe (ang. insulting) dla jednostek lub grup, ze nie moga korzystac z ochrony
wolnosci wypowiedzi zapewnionej przez art. 10 EKPC. Zasada ta wskazuje, Ze sg to przy-
padki, gdy mowa nienawisci ma na celu zniszczenie praw i wolnosci ustanowionych
w EKPC lub ich ograniczenie w wigkszym stopniu, niz jest to w niej przewidziane.
Zdaniem autorki ta zasada wydaje si¢ trafna tylko w przypadku niektorych form
mowy nienawisci. Zgodnie z definicja przytoczona juz w niniejszym rozdziale mowa
nienawi$ci jest wyrazem pogardy i moze przybrac¢ rézne formy. Zastosowanie sformuto-
wania ,,obrazliwe” jest o tyle nietrafne, ze cz¢sto mowa nienawisci jest rOwniez wyra-
zem systemowej pogardy w stosunku do danej grupy dyskryminowanej. Aby zastosowac
ten przepis w przypadkach homofobicznej mowy nienawisci, nalezatoby wskazaé, ze
naruszajg one art. 14 EKPC, a tym samym stanowig zakazang dyskryminacje ze wzgledu
na ,inne przyczyny”’, m.in. orientacj¢ seksualng. Ponadto zatacznik do Rekomendacji
nr R (97) 20 wskazuje, ze prawo i judykatura krajowa powinny uwzglednia¢ role me-
diow w przekazywaniu tresci kwalifikowanych jako mowa nienawisci, zarowno poprzez

publikowane tresci, jak i przekazywane informacje.

4.2. Pojecie mowy nienawisci w systemie prawa UE

W zakresie prawodawstwa UE znaczgcym aktem prawnym, w kontekscie omowie-
nia mowy nienawisci, jest Decyzja ramowa 2008/913/WSiSW w sprawie zwalczania
pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomoca $rodkoéw prawnokarnych®.
Zostata ona przyjeta w miejsce aktu Wspolne Dziatanie z dnia 15 lipca 1996 r. przyjete-
go przez Radg¢ na podstawie art. K.3 TUE, dotyczacego dziatania w celu zwalczania ra-

sizmu i ksenofobii*. Nie wymienia ona w swojej tresci explicite pojecia mowy nienawi-

¥ Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwalczania pewnych
form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomoca $rodkéw prawnokarnych (Dz. U. UE L 328/55
2 6.12.2008 1.).

% Wspdlne Dziatanie z dnia 15 lipca 1996 r. przyjete przez Radg na podstawie art. K.3 Traktatu o Unii
Europejskiej, dotyczace dzialania w celu zwalczania rasizmu i ksenofobii (Dz. U. UE L 185/5
z24.07.1996 1.).
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$ci, ale z brzmienia art. 1 mozna wywie$¢ opisowe odwotanie si¢ do tego pojecia.
Przedmiotowa decyzja weszta w zycie 28 listopada 2008 r., po 7 latach negocjacji pro-
wadzonych przez panstwa cztonkowskie. Jak wynika ze sporzadzonego przez Komisje
Europejska sprawozdania z prowadzonych prac, tak dtugi okres prowadzonych rozmow
wynikat z r6znic w krajowych systemach i tradycjach prawnych panstw cztonkowskich
w odniesieniu do ochrony prawa do wolno$ci wypowiedzi i granic tej wolno$ci®.

Juz w preambule Decyzji ramowej 2008/913/WSiSW zdefiniowano takie pojecia
jak pochodzenie, religia czy nienawis¢. Zgodnie z ta definicjg ,,nienawi$¢” odnosi si¢ do
nienawisci okazywanej ze wzgledu na rasg, kolor skory, religi¢, pochodzenie lub przyna-
lezno$¢ narodowa czy etniczng — tym samym jest to katalog zamkniety cech dyskrymina-
cyjnych. Artykut 1 Decyzji ramowej 2008/913/WSiSW wylicza enumeratywnie zjawi-
ska, ktore skladaja si¢ na pojecie przestepstw na tle rasistowskim i ksenofobicznym,
ktore okreslic mozna zbiorczo jako publiczne wypowiedzi wszelkiego rodzaju, ktore na-
woluja do przemocy lub nienawisci, aprobujg, neguja lub razagco umniejszaja zbrodnie
ludobojstwa, zbrodnie przeciwko ludzkos$ci oraz zbrodnie wojenne w rozumieniu przyje-
tym przez statut Miedzynarodowego Trybunalu Karnego w Hadze, oraz zbrodnie okre-
$lone w Karcie Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego, skierowane przeciwko jed-
nostce badz calej grupie osob, ktérej cechy dyskryminacyjne okreslone sg przez kolor
skory, wyznawang religi¢, pochodzenie lub przynaleznos$¢ narodowa lub etniczna. Dodat-
kowo karane w tym samym zakresie jest takze pomocnictwo i1 podzeganie.

W Decyzji ramowej 2008/913/WSiSW okreslono takze standard, jaki powinny
spetniac kary ustanawiane przez ustawodawce krajowego. Ogolna deklaracja widniejaca
w art. 3 ust. 1 wskazuje, ze majg to by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace sank-
cje karne. Dodatkowo przepis art. 3 ust. 2 wprowadza standard minimalno-maksymalny
kary, gdyz okre$la takze gérng granice ustawowego zagrozenia karg. Niezaleznie od
tego panstwa cztonkowskie powinny wprowadzi¢ §rodki niezbedne do tego, aby w sytu-
acjach popetnienia innych przestgpstw, nicobjetych Decyzja ramowa 2008/913/WSiSW,
pobudki rasistowskie czy ksenofobiczne mogly stanowi¢ okoliczno$¢ obcigzajaca, jak
rowniez, zeby takie pobudki mogty by¢ brane pod uwagg przez sady przy ustalaniu wy-
miaru kary®.

Problematyka zwalczania rasizmu i ksenofobii pojawita si¢ takze w innych decy-

zjach ramowych, dla przyktadu jest to chociazby Decyzja ramowa w sprawie europej-

% Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace wykonania decyzji ramowe;j
Rady 2008/913/WSiSW w sprawie zwalczania pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomoca
srodkéw prawnokarnych, COM/2014/027, final.

% M. Woinski, 2.1.7. Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z 28 listopada 2008 r. w sprawie zwalcza-
nia pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomocg srodkow prawnokarnych, [w:] M. Woinski,
Prawnokarne aspekty zwalczania mowy nienawisci, LexisNexis, Warszawa 2014.
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skiego nakazu aresztowania i procedury wydawania osob migedzy panstwami cztonkow-
skimi®, Artykut 2 ,,Zakres zastosowania europejskiego nakazu aresztowania” wymienia
rasizm 1 ksenofobi¢ jako przestgpstwa stanowigce podstawe do przekazania na mocy
europejskiego nakazu aresztowania, bez weryfikacji pod katem podwojnej odpowie-
dzialno$ci karnej za popetniony czyn. Podobnych regulacji nie wprowadzono w zakresie
dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng czy niepelnosprawnosc.

Tworzenie hierarchii wartosci w zakresie walki z dyskryminacjg w praktyce po-
woduje, ze problemy dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualna, tozsamos¢
plciowa, wiek czy niepetnosprawnos¢ wydajg si¢ sztucznie tworzonymi problemami.
Pod wzgledem historycznym jasne jest, dlaczego UE po doswiadczeniach II wojny
$wiatowej podejmuje srodki w tak szerokim zakresie w ramach walki z rasizmem i kse-
nofobig. Jednakze obecnie problem wyglada inaczej niz w XX w., czg$¢ spoteczenstwa
nie jest wykluczana, a po prostu nie jest ,,dopuszczana” do pewnych uprawnien. Podje-
cie dyrektywy w zakresie walki z mowa nienawis$ci motywowang pobudkami takimi
jak nienawis¢ wobec mniejszos$ci seksualnych czy dyskryminacja ze wzgledu na orien-
tacje seksualng jest niezbedna. Jednostki uzyskalyby prawo do skargi na biernos$¢

panstw cztonkowskich, a takze zabezpieczenie wypetienia ich interesow.

5. Pojecie wolnosci slowa w ramach prawa europejskiego

Aktem prawnym, ktory jako pierwszy regulowatl granice wolnosci stowa na pozio-
mie europejskim, jest Europejska Konwencja Praw Czlowieka®. Ma ona charakter umo-
wy migdzynarodowej, do ktdrej przestrzegania zobowigzaly si¢ panstwa sygnatariusze.
Na strazy jej przestrzegania stoi Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPC), ktory
jednoczesnie jest czotowq instytucja okreslajaca praktyczne granice wolnosci stowa.

Opublikowany w Dzienniku Ustaw polski tekst EKPC rdézni si¢ terminologicznie
od tekstu przyjetego w oryginale®™. Artykut 10 w polskiej wersji jezykowej stanowi
o prawie do wolnos$ci wyrazania opinii, jednak w oryginalnej wersji jezykowej w prze-
pisie chodzi o prawo do swobody wypowiedzi, ktorego zakres znaczeniowy jest szer-
szy*®. Obejmuje wszystkie formy wypowiedzi: artystyczne, polityczne i religijne. Prawo

% Decyzja ramowa Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i proce-
dury wydawania os6b migdzy Panstwami Cztonkowskimi (Dz. U. UE L 190/1 z 18.07.2002 r. z p6zn. zm.).

% Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U.z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.), dalej EKPC.

% Pierwotny tekst EKPC sporzadzony byt jedynie w jezyku angielskim i francuskim; wraz z poszerza-
niem kregu sygnatariuszy pojawily si¢ takze inne wersje jezykowe.

% M.A. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, [w:]
Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, wyd. V11, Warsza-
wa 2017, art. 10.
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to przystuguje kazdej osobie, zarowno osobom fizycznym, jak i prawnym, stowarzysze-
niom, przedsiebiorcom, niezaleznie od celu, jaki swoboda wypowiedzi ma realizowac,
a takze niezaleznie od tego, czy osoba jest obywatelem danego kraju czy cudzoziem-
cem?’. Jak si¢ wydaje, niezbednos¢ wolnosci stowa w demokratycznym spoteczenstwie
opiera si¢ na istocie ustroju, w ktorym kazda jednostka ma swoj udziat we wtadzy pan-
stwowej, a wiec kazdej powinien przystugiwac ,,gltos”. Co za tym idzie, mozliwo$¢ wy-
powiedzi, a wigc korzystania z wolnosci stowa, ma stuzy¢ wyrazaniu przez jednostki
swoich opinii, nie tylko tych popularnych, ale takze tych kontrowersyjnych.

Mimo powagi wolnosci stowa w demokratycznym panstwie prawa pewne rodzaje
wypowiedzi pozostaja poza granicami ochrony wynikajacej z art. 10 EKPC. ETPC wie-
lokrotnie wskazat w rozstrzyganych sprawach, ze z zastrzezeniem pewnych ograniczen
art. 10 EKPC ma zastosowanie rowniez do pogladow, ktére obrazaja, oburzaja lub wy-
wotuja niepokdj, jednak wypowiedzi o charakterze politycznie skrajnym lub rasistow-
skim pozostaja poza zakresem ochrony na podstawie art. 10 EKPC*.

ETPC podkresla w swojej linii orzeczniczej, ze wolno$¢ wypowiedzi jest funda-
mentem demokratycznego spoteczenstwa, jednak ma ona charakter wtorny, bezposred-
nio zwigzany z ksztaltowaniem si¢ nowoczesnej panstwowosci*’. Wolno$¢ stowa jest
warto$cig, ktora wynika z umowy spotecznej, a wigc powinna by¢ respektowana w ta-
kim stopniu, aby zachowa¢ harmonijng wspotprace spoteczenstwa®. Swoboda wypo-
wiedzi jako uprawnienie zagwarantowane w art. 10 ust. 1 EKPC nie ma charakteru ab-
solutnego, poniewaz korzystanie z niej taczy sie z obowigzkami i odpowiedzialno$cig*.
W celu ich wyegzekwowania panstwo moze nalozy¢ ograniczenia, ktoére musza spelniaé
trzy warunki opisane w art. 10 ust. 2 EKPC.

Po pierwsze, ograniczenie wolnosci wypowiedzi musi wynika¢ z ustanowionego
prawa krajowego, ktore jest znane jego adresatom (legalno$¢). Po drugie, ograniczenie
wolnosci wypowiedzi moze podlega¢ jedynie takim restrykcjom i sankcjom, jakie sa
konieczne w spoteczenstwie demokratycznym (koniecznos¢). Po trzecie, ograniczenia
i sankcje maja by¢ stosowane w celu ochrony prawnie chronionych wartosci, ktérych
zamknigty katalog zawiera art. 10 ust. 2 EKPC (celowo$¢). Katalog wymienia takie
wartos$ci jak: bezpieczenstwo panstwowe, integralno$¢ terytorialna lub bezpieczenstwo
publiczne, koniecznos$¢ zapobiezenia zaktoceniu porzadku lub przestepstwu, ochrona

37 Zob. wyrok ETPC z dnia 20 maja 2010 r. w sprawie Cox przeciwko Turcji, skarga nr 2933/03,
par. 31.

38 Zob. wyrok ETPC z dnia 1 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 5493/72, par. 46-50.

3 Por. wyrok ETPC z dnia 8 lipca 1986 r. w sprawie Lingens przeciwko Austrii, skarga nr 9815/82 oraz
wyrok ETPC z dnia 19 kwietnia 2001 r. w sprawie Maronek przeciwko Stowacji, skarga nr 32686/96.

% A. Bulandra, J. Ko$ciotek, op. cit., s. 54.

4 P, Slezak (red.), Prawo mediéw, Warszawa 2020, s. 30.
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zdrowia 1 moralnosci, ochrona dobrego imienia i praw 0sob trzecich, koniecznos$¢ zapo-
biezenia ujawnieniu informacji poufnych oraz zagwarantowanie powagi i bezstronnosci
wymiaru sprawiedliwo$ci*2.

Orzecznictwo ETPC ustalito, co wlasciwie oznacza, ze ingerencja wladz panstwo-
wych opiera si¢ na wczesniej istniejacym i znanym adresatom prawie. Mowa jest tu
0 prawie stanowionym w rozumieniu civil law oraz brytyjskiego systemu common law.
Regulacje prawne musza by¢ dla adresata dostatecznie precyzyjne, by mogt on regulo-
waé swoje postepowanie i wyobrazi¢ sobie konsekwencje prawne swoich dziatan®.
W tym miejscu po raz kolejny polska wersja jezykowa EKPC dostarcza pewnych niesci-
stosci. Uzyte w pierwotnej wersji jezykowej stowo ,,prawo” obejmuje swoim zakresem
znaczeniowym nie tylko prawo stanowione, ale rowniez prawo niepisane. Intencja twor-
cow EKPC byto objecie tym przepisem takze prawa sedziowskiego, ktore nie wchodzi
w dostowny zakres sformutowania ,,przewidziane przez ustawg”*.

Tradycyjnie prawo sedziowskie utozsamiano z pojeciem common law, jednak
obecnie w doktrynie zwraca si¢ uwage na pewien margines swobody, jaki majg sady
w ramach realizowania powierzonej im roli w sposob elastyczny i dostosowany do zmie-
niajacych si¢ potrzeb. Uzycie innego sformutowania omijatoby zatem pafistwa z syste-
mem prawnym common law, ktdre sg réwniez sygnatariuszami EKPC, a takze pewien
zakres prawa, ktory jest tworzony w wyniku wyktadni przepisow w systemie civil law®.
Wilaczenie prawa sedziowskiego do zakresu dziatania przepisu odnosi si¢ takze do tra-
dycji kontynentalnej, w ktorej nierzadko ustawodawcy postuguja si¢ klauzulami gene-
ralnymi i pojgciami niedookre§lonymi, a tym samym coraz wigksza role w uscislaniu
prawa odgrywa dziatalno$¢ sadownicza®. Nie mozna wigc méwi¢ jedynie o prawach
przewidzianych ,,przez ustawe”, ale o calym systemie prawnym, na ktory sktada si¢ pra-
wo s¢dziowskie oraz wlasciwie wydane akty prawne?’.

W sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii ETPC przyjat, ze konwencyjny

wymog, zgodnie z ktorym ograniczenie wolnosci wypowiedzi musi by¢ konieczne w de-

4 1.C. Kaminski, [w:] J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak (red.), Prawo mediow, Warszawa 2005, s. 33.

4 Zob. wyrok ETPC z dnia 26 kwietnia 1979 r. w sprawie Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii,
skarga nr 6538/74, par. 49.

4 W angielskiej wersji jezykowej widnieje sformutowanie as are prescribed by law, w wersji francu-
skiej que celles qui, prévues par la loi, co w thumaczeniu na polski oznacza ,,przewidziane prawem”. W pol-
skiej wersji jezykowej widnieje sformutowanie ,.ktére sg przewidziane przez ustawe”, co nie stanowi do-
stownego ttumaczenia pierwotnego brzmienia przepisu.

% Zob. wyrok ETPC z dnia 26 kwietnia 1979 r. w sprawie Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii,
skarga nr 6538/74, par. 47.

4% A. Wrobel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz 2020, wyd. 2, Warszawa
2020, art. 10.

47 Na prawo sedziowskie w tradycji kontynentalnej sktada si¢ orzecznictwo uzupetniajace wydane usta-
wy, a w tradycji common law stanowi ono glowny element systemu prawnego opartego przede wszystkim
na precedensach.
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mokratycznym spoteczenstwie, oznacza, ze: (i) kazda ingerencja musi by¢ poparta ist-
nieniem pilnej potrzeby spotecznej, (ii) przyczyny zastosowania danego $rodka musza
by¢ istotne 1 wystarczajace, (iii) musi istnie¢ proporcja migdzy zastosowanym srodkiem
a chronionym celem*®. Dlatego w$rod czynnikéw uwzglednianych przy ocenie propor-
cjonalnosci ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi brane sg rowniez pod uwagg natura i su-
rowo$¢ wymierzonej kary w danej sprawie®.

Aktem prawnym, ktory obecnie stanowi podstawowa regulacje w zakresie wolno-
$ci stowa w systemie prawnym UE jest Karta praw podstawowych®’. Postanowienia KPP
i EKPC pozostajg zbiezne. Zgodnie z art. 52 ust. 3 w zakresie, w jakim KPP zawiera
prawa, ktore odpowiadajg prawom zagwarantowanym w EKPC, znaczenie tych praw
i ich zakresy maja by¢ takie same jak praw przyznanych przez EKPC. Wskazuje si¢
ponadto, Zze powyzsze postanowienie nie stanowi przeszkody, aby prawo UE przyzna-
wato szerszg ochrong. Jest to zatem kluczowe dla implementacji rozwigzan przyjetych
przez ETPC w zakresie interpretacji EKPC.

W tytule II KPP zatytutowanym ,,Wolno$¢” umieszczono art. 10 zatytutowany
»Wolno§¢ mysli, sumienia i religii” oraz art. 11 zatytutowany ,,Wolno$¢ wypowiedzi
i informacji”. Przepisy te odpowiadajg art. 9 i 10 EKPC, ktore reguluja odpowiednio
wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania oraz wolno$¢ wyrazania opinii. Zgodnie z wyja-
$nieniem do art. 10 KPP prawo zagwarantowane w art. 10 ust. 1 odpowiada prawu za-
gwarantowanemu w art. 9 EKPC i w zwigzku z art. 52 ust. 3 KPP — ma takie samo zna-
czenie i zakres. Z tego wzgledu wszelkie ograniczenia wolno$ci mysli, sumienia i religii
powinny uwzglednia¢ ograniczenia przewidziane juz w EKPC®L. Podobne wyjasnienie
zostato wskazane rowniez przy art. 11 KPP, zgodnie z ktorym odpowiada on przepisowi
EKPC dotyczacemu wolnosci mysli, sumienia i religii. Co wazne, odwotanie obu tych
artykutow do EKPC oznacza, ze ograniczenia przewidziane prawem UE nie moga by¢
bardziej dotkliwe niz te przewidziane w EKPC, ale moga by¢ wezsze. Ta zalezno$¢ nie
dziata w zakresie oddziatywania prawa UE na EKPC®,

Mimo znacznych podobienstw art. 10 i art. 11 KPP pomijajg klauzule limitacyjne,
ktére zawieraja ich odpowiedniki w EKPC, tj. test legalnosci, celowosci i koniecznosci.

Jednakze skorelowanie ze sobg przepiséw KPP i EKPC wskazuje, ze ograniczenia opisa-

4 Zob. wyrok ETPC z dnia 1 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 5493/72, par. 48-50.

# P. Slezak (red.), op. cit., s. 31.

% Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. U. UE C 301 z 14.12.2007 r., s. 1 z p6zn. zm.),
dalej KPP.

®! Dane ze strony internetowej: https://fra.europa.eu/pl/eu-charter/article/10-wolnosc-mysli-sumienia-i-
religii [dostep: 16.05.2021].

%2 Dane ze strony internetowej: https:/fra.europa.eu/pl/eu-charter/article/11-wolnosc-wypowiedzi-i-
informacji [dostgp: 16.05.2021].
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ne w EKPC majg przetozenie na analogiczne przepisy KPP, a tym samym nie ma potrze-
by dokonywania powtorzen. W wyjasnieniach do art. 10 KPP zawarto odestanie do art. 9
EKPC, co oznacza, ze KPP rowniez nie zezwala na ingerencje w tzw. wewngtrzng wol-
nos¢ mysli, sumienia i religii (forum internum), tj. swobodg¢ posiadania i zmiany przeko-
nan badz religii. Taka ingerencja mozliwa jest tylko w odniesieniu do obszaru uzewnegtrz-
niania przekonan badz religii (forum externum). Zdaniem autorki to rozrdznienie stanowi
nawigzanie do koncepcji wolnosci sformutowanej przez Alexisa de Tocqueville’a, zgod-
nie z ktorg wolno$¢ jednostki konczy si¢ tam, gdzie zaczyna si¢ wolnos¢ drugiej jednost-
ki, dlatego tez tylko forum externum moze podlega¢ ograniczeniom — moze ona zagrazac
integralno$ci innych jednostek®.

W art. 9 EKPC i art. 10 KPP uzyto takich poje¢ jak wolnos$¢ mysli, sumienia i wy-
znania (odpowiednio religii w przypadku KPP). Zgodnie z rozréznieniem dokonanym
przez Lecha Garlickiego wolnos¢ mysli odnosi si¢ do posiadania i ksztaltowania pogla-
dow we wszystkich mozliwych kwestiach, wolno$¢ sumienia jest zwigzana z posiada-
niem i ksztattowaniem pogladow, ale podporzadkowanych juz okre§lonemu i w pewnym
przynajmniej stopniu spéjnemu systemowi wartosci. Wolnos¢ wyznania (odpowiednio
religii) zaktada posiadanie i ksztattowanie pogladow w kontekscie systemu transcenden-
talnego, ktorego nieodlgcznym elementem aksjologicznym jest koncepcja Boga lub innej
Istoty Najwyzszej*. Nieodlaczng cechg ostatniego pojecia jest istnienie kosciota (jako
zgromadzenia) albo chociazby pewnej wspdlnoty wiernych. Jesli jaki$ ruch jest uznawa-
ny w danym porzadku krajowym za religie, to tym samym ETPC uznaje takg kwalifika-
cje. Ma to zastosowanie takze do sekt>. Zdaniem Andrzeja Wrobla mozna dokonaé pew-
nego rozroznienia istotnosci pogladow. Podczas gdy art. 9 EKPC i art. 10 KPP odnosityby
si¢ do ,,istotnych” przekonan, zaktadajacych okreslony stopien wiarygodnosci, powagi,
spojnosci 1 waznosci, to art. 10 EKPC i art. 11 KPP bedzie obejmowat przekonania nie-
spetniajace tych wymogow, ale ktore beda mogly by¢ kwalifikowane jako korzystajace ze
swobody wypowiedzi, ktora obejmuje rowniez uprawnienie do posiadania pogladow®e.

6. Podsumowanie

Podtrzymywanie uprzedzen i stereotypow, a w szerszym ujeciu takze dyskrymina-

cji, jest przyzwoleniem na przypadki mowy nienawisci. Jest ona motywowana niechgcia

% A. de Tocqueville, Dawny ustrdj i rewolucja, ttum. H. Szumanska-Grossowa, Warszawa 2009.

% L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrobel, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci. Tom 1. Komentarz do artykutow 1-18, Warszawa 2010, art. 9.

% Zob. wyrok ETPC z dnia 1 pazdziernika 2009 r. w sprawie Kimlya i inni przeciwko Rosji, skargi
nr 76836/01 1 32782/03, par. 79-81.

% A. Wrobel (red.), op. cit., art. 10.
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do danej grupy. Nawet jesli jest kierowana do jednostki, to tylko jako przedstawiciela tej
grupy. Szkodliwo$¢ mowy nienawisci opiera si¢ takze na wolnosci, z ktorej korzysta,
czyli wolnosci stowa. Mowa nienawisci stanowi zagrozenie dla godnosci jednostki.
Swoim zasiggiem semantycznym jest w stanie obejmowac zakres czyndéw takich jak:
zniewaga, zniestawienie, grozba karalna, nawotywanie do nienawisci lub przemocy, za-
przeczenie, pochwata lub umniejszanie zbrodni ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzko-
$ci, zbrodni wojennych®’. Tym samym jest to zjawisko, ktorego wszelkie przejawy nale-
zy konsekwentnie zwalczac.

Problemem jest jednak brak wskazywania na jego szkodliwo$¢, a koncentrowanie
si¢ przez srodowiska polityczne, w szczegolnosci prawicowe, na nadawcach komunika-
tu o szkodliwosci mowy nienawisci. W tej dyskusji pojawiaja si¢ konserwatywni zwo-
lennicy, ktérzy w ramach ,,narzucania poprawnosci politycznej” dopatrujg si¢ ,,narzuca-
nia brutalnej cenzury przez lewicowe $rodowiska polityczne™®. ETPC uznalo, ze
tolerancja dla jednakowej godnos$ci wszelkich istot ludzkich oraz jej poszanowanie sta-
nowi podstawe demokratycznego i pluralistycznego panstwa. Wskazato réwniez, ze nie
mozna pozwoli¢, aby uwagi kierowane przeciwko warto$ciom lezacym u podstaw EKPC
byty objete ochrong na podstawie art. 10 EKPC*®. W ramach tego rodzaju orzecznictwa
mozna moéwié o zalgzku koncepcji walki z mowa nienawisci.

Jedynym aktem, ktory definiuje wprost mowe nienawisci na poziomie europejskim
i motywuje ustawodawce krajowego do dziatania w zakresie zwalczania mowy nienawi-
$ci, jest Rekomendacja nr R (97) 20 uchwalona w 1997 r. Decyzja ramowa 2008/913/
WSiSW w sprawie zwalczania pewnych form i przejawdw rasizmu i ksenofobii za pomo-
ca srodkéw prawnokarnych jest obecnie jedynym aktem prawnym na poziomie europej-
skim, ktéry wypowiedzi o nienawistnym charakterze kwalifikuje do zakresu przestepstw.
Jednakze ta decyzja nie definiuje tego zjawiska wprost oraz odnosi si¢ jedynie do wypo-
wiedzi motywowanych rasizmem czy ksenofobig (wprowadza zamkniety katalog cech
dyskryminacyjnych). Od ponad dekady nie powstat akt prawny, ktory traktowatby mowe
nienawisci kierowang w stosunku do mniejszo$ci seksualnych z podobng powaga co
mowe nienawisci motywowang nienawiscig rasowa, narodowg czy etniczng.

Wolno$¢ stowa, niezaleznie od zjawiska mowy nienawisci, podlega ograniczeniom
opartym na przestankach legalnosci, koniecznosci i celowosci. W sprawie Handyside
przeciwko Wielkiej Brytanii ETPC zaznaczyl, ze kazda ingerencja w wolno$¢ stowa musi

57 A. Sledzinska-Simon, Decyzja ramowa w sprawie zwalczania pewnych form i przejawow rasizmu
i ksenofobii jako trudny kompromis wobec mowy nienawisci w Unii Europejskiej, [w:] R. Wieruszewski
(red.), Mowa nienawisci a wolnos¢ stowa. Aspekty prawne i spoleczne, Warszawa 2010, s. 95.

8 S. Kowalski, Obecnos¢ mowy nienawisci w zZyciu spolecznym i debacie publicznej, [w:] R. Wieru-
szewski (red.), op. cit., s. 238.

% Por. wyrok ETPC z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie Giindiiz przeciwko Turcji, skarga nr 35071/97
oraz wyrok ETPC z dnia 24 czerwca 2003 r. w sprawie Garaudy przeciwko Francji, skarga nr 65831/01.
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by¢ poparta istnieniem pilnej potrzeby spotecznej, przyczyny zastosowania danego
srodka musza by¢ istotne i wystarczajace oraz musi istnie¢ proporcja miedzy zastosowa-
nym $rodkiem a chronionym celem®, co jedynie podkresla wtorno$é tej wolnosci w de-
mokratycznym panstwie prawa. Na tej podstawie panstwa mogg stworzy¢ system ochro-
ny przed mowa nienawisci motywowana uprzedzeniami wobec calej spotecznosci
LGBTIQ, jednak z uwagi na r6zne stanowiska polityczne panstw europejskich bez kon-
sekwentnych dziatan ze strony Rady Europy i UE nie mozna liczy¢ na wigzace zmiany
w tym zakresie. Problemem jest przede wszystkim nieche¢ polityczna, ktora motywowa-
na jest gleboko zakorzeniong homofobia, ktorej wyrazem jest brak jednolitych regulacji
w zakresie matzenstw jednopiciowych, kwestii uzgodnienia ptci czy adopcji dzieci przez
pary nieheteronormatywne. Spotecznym wyrazem tej niecheci jest wlasnie mowa niena-
wisci, ktora pozwala na ugruntowywanie motywéw dyskryminacyjnych.

Barierg dla harmonizacji regulacji dotyczacych mowy nienawisci, takze w ramach
innych obszarow, sa roznice w dominujgcych koncepcjach wolnosci stowa, nie tylko
w Europie, ale takze w porzadkach panstw common law, jak réwniez specyficzny cha-
rakter spoteczenstw europejskich. Wspodlczesnie obecne roznice stanowiag tlo sporu
o granice migdzy dozwolong krytyka, wolnoscig przekonan a nienawiscig. Posrednim
skutkiem zr6znicowanego podejscia jest hierarchizacja cech, ktére bedac przedmiotem
dyskryminacji, sa takze motywem mowy nienawisci. W obecnie skonstruowanej hierar-
chii najszersza ochrong objete sg jednostki ze wzgledu na przynalezno$¢ do okreslonej
grupy z uwagi na ich pochodzenie rasowe, etniczne, narodowos¢ i religie. Walka z kse-
nofobig i rasizmem stanowi na ten moment jedyny obszar regulacji mowy nienawisci
w prawie UE®.

Obecne przepisy zakazujace dyskryminacji zdaja si¢ nie dostrzegaé problemu
uprzedzen i stereotypow, mimo ze to wlasnie one czesto sg przyczynkiem dla dyskrymi-
nacyjnego traktowania. Przyjety przez ETPC i TSUE test podobienstwa jest niepetny
1 — jak pokazal wyrok w sprawie M.1. Carvalho Pinto de Sousa Morais przeciwko Por-
tugalii — nie ma zastosowania do gldwnego podtoza dyskryminacji, czyli uprzedzen
i stereotypow, zbieznych z motywami mowy nienawisci.

Zarowno system ochrony praw czlowieka wypracowany przez Rade Europy,
jak i system ochrony praw podstawowych w UE zapewniajg pafnstwom stronom i pan-
stwom cztonkowskim niezalezno$¢ w zakresie ustawodawstwa oraz poszanowanie zasa-
dy subsydiarnosci. Jednakze tradycja europejska wyrosta z kultury, ktora nie uwzgled-
niala praw okreslonych grup i cho¢ jest to konsekwentnie zmieniane, to nie w kazdym

8 Zob. wyrok ETPC z dnia 1 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 5493/72, par. 46-50.
61 A. Sledzinska-Simon, op. cit., s. 93-94.
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aspekcie. Poszanowanie dla tradycji konstytucyjnej panstw w ksztatcie, jaki jest teraz,
stanowi przyzwolenie na dyskryminacje wynikajaca z uprzedzen i stereotypow funkcjo-
nujacych w danym panstwie, co stanowi dziatanie naruszajace godnosc¢ jednostki.
Granice wolno$ci stowa okreslone w prawie europejskim stwarzajg mozliwos¢ do
ochrony jednostek przed mowa nienawisci, jedyna przeszkoda pozostaja rozne tradycje
konstytucyjne panstw cztonkowskich. W rzeczywistosci zakorzeniona homofobia nie
jest zwalczana i jest akceptowana pod pozorem nieszkodliwych stereotypow. Gdy pod-
stawg dyskryminacji sg stereotypy, a tym bardziej uprzedzenia, nie powinno by¢ mowy
0 pozostawieniu panstwom europejskim obszaru do réznych regulacji, a wszelkie zacho-
wania nienawistne powinny by¢ konsekwentnie eliminowane na poziomie ogolnoeuro-

pejskim.
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