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Warszawa, 14 lipca 2009 roku

Pan

Janusz Kochanowski

Rzecznik Praw Obywatelskich

Szanowny Panie Profesorze,
W odpowiedzi na pismo Pana Profesora z 06 lipca br. (RPO-607860-I/09/MK) uprzejmie dziękuję za przesłanie do wiadomości reprezentowanego przeze mnie Stowarzyszenia kopii pisma Ministra Sprawiedliwości z 24 czerwca br.
Występując w imieniu Kampanii Przeciw Homofobii przedstawiam poniżej stanowisko w sprawie konieczności nowelizacji obecnie obowiązujących przepisów Kodeksu karnego. Stanowisko to jest uznane za wspólne dla większości działających w Polsce organizacji działających na rzecz społecznej i prawnej emancypacji osób homoseksualnych, biseksualnych i transpłciowych oraz walczących z dyskryminacją z powodu orientacji seksualnej i tożsamości płciowej. Działając wspólnie organizacje te pracują od kilku miesięcy nad projektem nowelizacji ustawy z 06 czerwca 1997 roku – Kodeks karny (Dz. U. z 1997 roku, Nr Nr 88, poz. 553 z późn. zm.; dalej jako „kk”). Podkreślenia wymaga, że nie jest to projekt jednej organizacji LGBTQ
, ale całej ich koalicji, w skład której wchodzą m.in.:

· Fundacja „Anka Zet Studio”,

· Fundacja „Autonomia”,

· Fundacja „Kultura dla Tolerancji”,

· Fundacja Równości,

· Fundacja „Trans-fuzja”,

· Stowarzyszenie „Kampania Przeciw Homofobii”,

· Stowarzyszenie „Lambda Warszawa”,

· Stowarzyszenie „Lambda Kraków”,

· Stowarzyszenie „Lambda Bydgoszcz”,

· Stowarzyszenie „Otwarte Forum”,

· Stowarzyszenie „Pozytywni w Tęczy”,

· Stowarzyszenie „Pracownia Różnorodności”.
Zakres postulowanych zmian obejmuje przede wszystkim przepisy art. 119, art. 256 i art. 257 kk (w chwili obecnej penalizujące zachowania dyskryminacyjne z takich powodów jak przynależność narodowa, etniczna, rasowa, wyznaniowa lub bezwyznaniowość). Organizacje LGBTQ podnoszą konieczność uzupełnienia katalogu przesłanek dyskryminacyjnych o takie cechy prawnie chronione jak orientacja seksualna, wiek, niepełnosprawność, płeć oraz tożsamość płciowa. Organizacje LGBTQ pragną tym samym zwrócić uwagę ustawodawcy na fakt, iż to właśnie wymienione cechy są często jedynym „powodem” determinującym zachowania przestępcze, które dotykają osoby nieheteroseksualne, osoby starsze, osoby z niepełnosprawnością, kobiety oraz osoby transpłciowe.

Przedmiotowy fenomen kryminologiczny w odniesieniu do osób homoseksualnych, biseksualnych i transpłciowych został udokumentowany w licznych opracowaniach i raportach przygotowywanych i systematycznie publikowanych przez polskie organizacje LGBTQ. Raporty te znane są zarówno Rzecznikowi Praw Obywatelskich, jak i osobom reprezentującym Rząd RP. Z raportów tych jednoznacznie wynika, iż – pomimo upływu lat – społeczeństwo polskie nie jest wolne od uprzedzeń i stereotypów odnoszących się do osób, których wyróżnikiem jest tożsamość płciowa czy orientacja seksualna. Często także czynnikami powodującymi lub potęgującymi dyskryminację stają się płeć, niepełnosprawność czy wiek.
Ze skarg wpływających od ofiar przestępstw motywowanych orientacją seksualną lub tożsamością płciową wynika, że zjawisko to jest w Polsce bardzo rozpowszechnione – można bez obaw zaryzykować tezę, że dużo bardziej, aniżeli przestępstwa opisane obecnie w art. 119 kk, art. 256 kk i art. 257 kk. Rzeczywiste rozmiary tego zjawiska nie są znane organom ścigania częściowo z powodu kwalifikowania oraz ewidencjonowania czynów o podłożu dyskryminacyjnym jako innych przestępstw, ale częściowo także z powodu braku ich zgłaszania odpowiednim służbom państwowym. Przyczyn tego stanu rzeczy należy szukać nie tylko w relatywnie niskim poziomie wiedzy o prawach osób pokrzywdzonych (tak w skali całego społeczeństwa jak i osób LGBTQ), iluzoryczności i małej dostępności funkcjonującej obecnie ochrony prawnej, ale także w obawie przed tzw. powtórną wiktymizacją, występującą podczas postępowania karnego, oraz, co szczególnie bolesne, w braku zaufania do instytucji oraz służb państwa, w którym osoby piastujące najbardziej eksponowane stanowiska regularnie posługują się homofobiczną mową nienawiści
.
Brakiem ochrony prawnokarnej osób LGBTQ w Polsce zajęła się również Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, która – jeszcze w 2008 roku – opublikowała raport „Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU Member States: Part I – Legal Analysis”
. Stwierdzono w nim m.in., że brak regulacji jednoznacznie zakazujących przestępstw motywowanych homofobicznie, w połączeniu z brakiem odnośnych wskazań czy wytycznych ustawodawcy oraz wyraźnej linii orzeczniczej (jak to ma miejsce w Polsce) może skutkować brakiem pewności prawnej co do zakresu czy wręcz istnienia ochrony przed takimi przestępstwami. W tym kontekście należy także przypomnieć, iż objęcie ochroną prawnokarną osób doświadczających dyskryminacji z powodu orientacji seksualnej i tożsamości płciowej podnoszone było wielokrotnie w niedalekiej przeszłości pod adresem Polski przez takie organizacje jak Rady Europy, Unia Europejska czy Organizacja Narodów Zjednoczonych. Uwagi te zgłaszane były m.in. przy okazji składania przez Polskę sprawozdań z wykonywania umów międzynarodowych dotyczących praw człowieka, a polski rząd nigdy nie wnosił zastrzeżeń i każdorazowo zobowiązywał się do przyjęcia proponowanych w nich rozwiązań.

Argumentując konieczność uzupełnienia katalogu cech prawnie chronionych w Kodeksie karnym, organizacje LGBTQ podnoszą również argument natury konstytucyjnej. Wyróżnienie tylko niektórych przesłanek i przyznanie im szczególnej ochrony karnej kreuje swoistego rodzaju hierarchię ochrony nieznaną polskiej ustawie zasadniczej, gdzie zasada równości i niedyskryminacji – niezależnie od przesłanek – zawarta jest w art. 32. Zamachy na integralność cielesną, godność lub cześć z powodów rasistowskich, ksenofobicznych lub religijnych stanowią oddzielne, kwalifikowane typy przestępstw. Jednak w sytuacji, gdy podobne czyny popełniane są w związku z tożsamością płciową, orientacją seksualną, wiekiem lub niepełnosprawnością danej osoby lub grupy społecznej mają zastosowanie tylko typy podstawowe przestępstw służących ochronie tych dóbr. Oznacza to, iż ochrona ta jest zdecydowanie słabsza niż w przypadku, gdy takie same czyny popełniane są np. z przyczyn rasowych. Decydują o tym m.in. niższe sankcje, inny tryb ścigania, łagodniejsze kary w przypadku nawoływania do popełnienia niektórych przestępstw (E. Zielińska, „Opinia w sprawie projektu zmian kodeksu karnego” (w) Raport o homofobicznej mowie nienawiści, Warszawa 2009). Zaskakujące jest, że Minister Sprawiedliwości – w swoim piśmie z 24 czerwca br. – uznaje taki stan za poprawny i uzasadniony. Niezrozumiałe jest, że Minister Sprawiedliwości uważa, że zachowania dyskryminacyjne oparte na przesłance przynależności narodowej, etnicznej, rasowej czy wyznaniowej równocześnie zagrażają określonym dobrom ogólnospołecznym, m.in. porządkowi publicznemu, a zachowania dyskryminacyjne oparte na przesłance orientacji seksualnej, tożsamości płciowej, płci, wieku czy braku pełnej sprawności – już nie. W świetle rozlicznych przejawów choćby zachowań homofobicznych, takich jak obelżywe czy oszczercze wypowiedzi publiczne pod adresem osób homoseksualnych i biseksualnych, powszechność gróźb i wyzwisk dotykających lesbijki, gejów i osoby biseksualne, publiczne nawoływanie do popełnienia przestępstwa na szkodę osób homoseksualnych czy zgromadzenia publiczne lub zbiegowiska, których jedynym celem jest demonstracja pogardy i nienawiści wobec osób LGBTQ, stanowisko zajęte przez Ministra Sprawiedliwości nie znajduje żadnego uzasadnienia ani oparcia. W przedmiocie faktycznej petryfikacji katalogu przesłanek wymienionych w art. 119 kk, art. 256 kk i art. 257 kk, za którą opowiada się Minister Sprawiedliwości, warto też przywołać opinię prof. Andrzeja Rzeplińskiego wyrażoną w opracowaniu „Legal Study on Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation – Poland”
, przygotowanym dla unijnej Agencji Praw Podstawowych. Autor stwierdza, że „niezależnie od kwestii proceduralnych, nie ma powodu, dla którego ustawodawca miałby różnie traktować różne mniejszości, zapewniając niektórym z nich silniejszą ochronę prawnokarną.” Odnosząc się przyczyn takiego stanu rzeczy w Polsce, prof. A. Rzepiński stwierdza w powołanym opracowaniu, że należy ich szukać w okresie powojennym, gdy regulacje zbliżone do obecnych art. 256 kk i art. 257 kk zostały wprowadzone i których – od tamtego czasu – nikt nie rozszerzył ani nie zmienił.

Jak słusznie podniósł Minister Sprawiedliwości w swoim piśmie z 24 czerwca br., w demokratycznym państwie prawa prawo karne stanowi instrument ultima ratio, którym ustawodawca może się posłużyć tylko wówczas, gdy inne istniejące instrumenty okazały się niewystarczające. Należy jednak z całą mocą podkreślić, że sytuacja w szczególności osób LGBTQ w Polsce dojrzała do tego, aby do zapewnienia im odpowiedniej ochrony zaangażować prawo karne. Obowiązujące obecnie przepisy, zarówno prawa cywilnego jak i karnego, są de facto niedostępne i nieskuteczne, a ponadto niedostosowane do potrzeb; fakt ich sporadycznego wykorzystywania przez ofiary czynów motywowanych homofobią, bifobią i transfobią najlepiej świadczy o braku ich dostępności oraz znikomym potencjale. Jako całkowicie nietrafne należy ocenić stanowisko zaprezentowane w odnośnym zakresie przez Ministra Sprawiedliwości w jego piśmie z 24 czerwca br. Podniesiony tamże argument z wtórnej wiktymizacji jest z gruntu fałszywy, a posługiwanie się nim prowadzi do utrwalenia stanu obecnego, w którym osoby pokrzywdzone obawiają się zawiadamiać o popełnionych na ich szkodę przestępstwach motywowanych homofobią. Założenie, że osobom pokrzywdzonym należy pozostawić swobodę wyboru odnośnie inicjowania postępowania karnego, oznacza de facto przerzucenie na te osoby odpowiedzialności za brak reakcji państwa i jego organów na coraz śmielsze i powszechniejsze przejawy zachowań homofobicznych. Jest to też sygnał, że państwo i jego organy nie uważają czynów motywowanych homofobią za groźne i niebezpieczne, że traktują je z pobłażaniem, jako nieszkodliwy margines. Tymczasem proponowane przez organizacje LGBTQ kryminalizacje będą oddziaływać prewencyjnie i edukacyjnie. Oczekuje się, że wpłyną na zmianę postaw społecznych i odniosą ogólniejszy efekt odstraszający – że zostaną potraktowane przez społeczeństwo jako sygnał, iż zachowania o zabarwieniu m.in. seksistowskim, ageistowskim i homofobicznym nie będą dłużej tolerowane przez władze publiczne, ale będą zwalczane z całą surowością prawa.
Organizacje LGBTQ mają pełną świadomość tego, że zmiana przepisów karnych nie spowoduje szybkiego ani całkowitego wyeliminowania najgroźniejszych i najbardziej rażących zachowań motywowanych nienawiścią do osób homoseksualnych, biseksualnych i transpłciowych; z dnia na dzień nie zniknie też dyskryminacja osób starszych, osób z niepełną sprawnością ani kobiet. W przekonaniu reprezentowanego przeze mnie Stowarzyszenia oraz współpracujących z nim, wymienionych na wstępie organizacji, zmiana przepisów kodeksu karnego jest jednak nieodzowna, jako pierwszy krok na legislacyjnej drodze do równego traktowania i ochrony przed dyskryminacją zapowiedzianymi w Konstytucji RP. Jest to krok, który Polska może wykonać relatywnie łatwo – bez porównania łatwiej, aniżeli podniesienie świadomości społecznej czy zaszczepienie i rozwój społecznej akceptacji dla Inności, na co potrzeba zaangażowania ogromnych środków i wielu lat wytężonej pracy. Jest to równocześnie krok bardzo potrzebny i trzeba go wykonać jak najszybciej – aby nie okazał się krokiem spóźnionym.
Licząc na kontynuację owocnej współpracy z Panem Profesorem, załączam wyrazy szacunku i pozostaję

Z poważaniem,

Marta Abramowicz

Prezeska

Kampania Przeciw Homofobii

� organizacje LGBTQ – organizacje działające na rzecz przeciwdziałania dyskryminacji i nietolerancji lesbijek, gejów, osób biseksualnych, osób transpłciowych i osób queer (LGBTQ – ang. lesbian, gay, bisexual, transgender, queer).


� na sytuacje takie Rzecznik Praw Obywatelskich reagował w kontekście wystąpień i wypowiedzi Romana Giertycha, gdy pełnił on funkcję Ministra Edukacji Narodowej.


� � HYPERLINK "http://fra.europa.eu/fraWebsite/material/pub/comparativestudy/FRA_hdgso_part1_en.pdf" ��http://fra.europa.eu/fraWebsite/material/pub/comparativestudy/FRA_hdgso_part1_en.pdf�


� � HYPERLINK "http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/FRA-hdgso-NR_PL.pdf" ��http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/FRA-hdgso-NR_PL.pdf�
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Kampania Przeciw Homofobii jest ogólnopolską organizacją działającą na rzecz przeciwdziałania dyskryminacji osób homo-, bi- i transseksualnych.


