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Szanowny Panie Ministrze,

W odpowiedzi na pismo z dnia 20 grudnia 2019 r,, SPS-WP-173-30/19 dziatagc na
podstawie art. 1 pkt 4 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sgdzie Najwyzszym (j.t. Dz.U. z 2019r.
poz. 825) w zalgczeniu uprzejmie przesytam uwagi Sgdu Najwyzszego do poselskiego projektu

ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny.
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Opinia do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny

Przedtozony do zaopiniowania poselski projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny
zaktada nowelizacje art. 115, art. 119, art. 256 oraz art. 257 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny (dalej: ,Kodeks karny”). W mysl obowigzujgcych przepiséw, do katalogu zachowan
objetych wskazanymi zakazami zaliczajg sie zasadniczo te grozby, dziatania przemocg czy
publiczne zniewazenia, ktore motywowane sg lub majg podstawe w przynaleznosci narodowej,
etnicznej, rasowej, politycznej oraz wyznaniowej (w tym w bezwyznaniowosci). W projekcie
proponuje sie poszerzenie penalizacji o zachowania motywowane takze orientacjg seksualng,
tozsamoscig ptciowa, ekspresjg ptciows, niepetnosprawnoscig oraz wiekiem. Proponowana w
projekcie modyfikacja zakazéw karnych o nowe motywy w sposdb oczywisty stanowi¢ bedzie
podkreslenie ich nagannosci, nada im zarazem charakter normatywny i samoistny w plaszczyznie
znamion typow czyndw zabronionych.

Tak kryminalizacja jak i dekryminalizacja okreslonych zachowan zalicza sie do polityki
karnej, ktora lezy w gestii ustawodawcy. Rolg wiadzy sadowniczej jest za$ stosowanie utworzonego
przez ustawodawce prawa. W dziatalno$ci Sadu Najwyzszego, przez wzglad na rodzaj toczgcych sie
przed nim postepowan, ogniskujg sie wszelkie problemy wigzgce sie z wadliwoéciami
obowigzujgcego prawodawstwa. W tym pryzmacie nalezy wskazaé, ze w orzecznictwie SN nie
odnotowano przypadkéw Swiadczgcych o brakach czy niedoskonatodciach regulacji karnych z
uwagi na ich fragmentaryczno$¢ i pominigcie znamiennych motywdw w postaci np. transfobii,
homofobii czy heterofobii. Okoliczno$¢ ta nie ma charakteru przesadzajacego, jednakze w sposéb
szczegblny nakazuje ona przesledzenie uwarunkowan, ktére miatyby przemawia¢ za
wprowadzeniem nowych regulacji do Kodeksu karnego.

Oceniajac zasadnos¢ tak kryminalizacji jak i dekryminalizacji przesledzi¢ zatem nalezy
szereg przestanek, ktére powinny zosta¢ wziete pod uwage przez ustawodawce. Za wzcrcowe
uzna¢ nalezy wyliczenie opracowane przez L. Gardockiego (Zagadnienia teorii kryminalizacji,
Warszawa 1990, s. 204), ktdry wskazuje, ze zweryfikowac nalezy, czy zakazywane zachowarie jest
w istotnym stopniu spotecznie szkodliwe lub niebezpieczne; czy fakt ten zostat udowodniony lub
uprawdopodobniony; czy odpowiedzialnoé¢ karna bedzie reakcjg proporcjonalng do znaczenia
szkody, czy kryminalizacja bedzie realizowana (wykonalna) w praktyce i moze mie¢ aspekt
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prewencyjny; czy rachunek zyskow i strat zwigzany z kryminalizacjg wypada pozytywnie; czy sa
inne srodki zapobiegania lub minimalizowania szkody; czy zakaz kryminalizowanego zachowania
miesci sie w ramach systemu wartoéci danego kregu kulturowego; czy kryminalizowane
zachowanie daje sig opisa¢ w ustawie w sposdb odpowiadajgcy wymaganiom praworzgdnoéci
(poprawnej legislacji). Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze kryminalizacja jest dopuszczalna, jezeli
spetnione beda wszystkie powyzsze przestanki.

Wzmiankowane kwestie powinny zostac starannie rozwazone w uzasadnieniu projektu.
Tak sie jednak nie stato, co w sposéb zasadniczy utrudnia merytoryczne odniesienie sie do
przedtozonego projektu regulacji.

W szczegdlnosci, Projektodawca powinien bardzo dokfadnie przeanalizowa¢, czy istniejg
inne niz karnoprawne oraz inne karnoprawne S$rodki zapobiegania lub minimalizowania
zakazywanych zachowan, a jezeli tak, to w jakiej pozostajg relacji z projektowanymi zmianami i z
jakich powoddw sg one niewystarczajgce. Warto w tym miejscu zasygnalizowa, ze Projektodawca
nie wykazat wadliwosci czy nieskuteczno$ci w zakresie ochrony zapewnianej przez regulacje
szeroko rozumianego prawa cywilnego, kiére przewidujg odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg za
wyrzadzong szkode (np. art. 415 k.c.) i zados¢uczynienie za doznang krzywde (art. 24 k.c. w zw. z
art. 445 i 448 k). Z uzasadnienia projektu mozna wnioskowa¢, ze Projektodawca w ogdle nie
przeprowadzit analiz systemowych i nie ocenit, w jakiej relacji pozostajg przedtozone przepisy z
regulacjami pozakarnych gatezi prawa.

Dodatkowo, starannego rozwazenia wymaga mozliwos¢ zastosowania juz istniejgcych
norm represyjnych do zwalczania zachowari objetych projektowanymi regulacjami. Zachowania o
podtozu dyskryminacyjnym, w zalezno$ci od ich rodzaju oraz ewentualnych skutkéw, bedg wszak
realizowac m.in. znamiona zniewagi, grozby karalnej, naruszenia nietykalnosci cielesnej, znecania
czy okreSlonego uszczerbku na zdrowiu. Motywy poszczegdlnych czyndw, w tym te bazujace np.
na odmienno$ci ptciowej, muszq za$ by¢ przez sad analizowane w kazdej sprawie, w ktérej czyn
popetniono umysinie. Analiza taka dokonywana jest zasadniczo na plaszczyznie wymiaru kary, co
jednoznacznie wynika z art. 53 § 2 kk. Powyzsze prowadzi do wniosku, Ze projektowane zakazy
znajdujg juz odzwierciedlenie w krajowych regulacjach. Zbieg projektowanych przepiséw z
regulacjami okreslajgcymi inne typy przestepstw bedzie jednak zalezny od faktyczne] formy czynu
oraz ewentualnie od innych okolicznosci (np. stosunku, w jakim pozostawa¢ bedg ofiara i
sprawca). Juz tylko z tego powodu mozna pokusic sie o twierdzenie, Zze obecne regulacje Kodeksu
karnego zabezpieczajg przed zachowaniami objetymi proponowanymi regulacjami. Podobnie jak
powyzej, nie jest to argument decydujgcy przeciwko przyjmowaniu nowych regulacii.
Projektodawca wykaza¢ jednak powinien, Ze zabezpieczenie ddbr ma charakter niewystarczajacy i
wymaga ono intensyfikacji przez odpowiednie zmiany legislacyjne. Zatgczone do projektu
uzasadnienie nie pozwala na stwierdzenie, ze obowiazujgce przepisy nie zapewniajg adekwatnej
ochrony débr prawnych przed naruszeniami motywowanymi dyskryminacyjnie. Trudno bowiem za
uzasadnienie uznaC powotanie sie na ogoinikowe rekomendacje, bez prezentacji faktycznego
obrazu kryminalno-kryminologicznego zwalczanego zjawiska.
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W obecnym stanie prawnym Kodeks karny, jak réwniez zadna inna ustawa, expressis verbis
nie zawierajg definicji wyrazen takich jak ,orientacja seksualna’, ,tozsamos$¢ piciowa” czy
«ekspresja ptciowa”. Watpliwosci systemowe budzi¢ musi zatem fakt, ze terminy takie, ktére zdajg
sie byl szczegolnie trudne do zdefiniowania, bez zasadniczej dyskusji o charakterze
ogolnospotecznym, zostang okreslone i tym samym semantycznie przesgdzone w ustawie karnej.
W szerszej perspektywie regulacja moze sie spotkac z zarzutem, ze ustawodawca przy pomocy
prawa karnego bedzie dazyt nie tyle do ksztattowania pozgdanych postaw spotecznych w zakresie
niedyskryminacji czy tolerancji m.in. co do szeroko pojetej seksualnoéci czlowieka, a do
ksztattowania pozgdanego $wiatopogladu. Granica jest tu subtelna i wymaga postepowania
niezwykle wrecz ostroznego, co juz z zatozenia nakazuje dystans do stosowania rozwiazar
penalnych.

W tym ujeciu, opiniowane regulacie mogg by¢ rozpatrywane z punktu widzenia tzw.
kryminalizacji emocjonalnej, a wigc kryminalizacji, ktérej stosowanie powinno by¢ wyjatkiem wiazac
sig ze swej natury ze szczegdlnymi okolicznosciami. Czy takie okolicznosci faktycznie wystepuijg
powinien jasno wskazac¢ Projektodawca, powotujac sie w tej mierze na badania, ktére Statyby sie
podstawg do ich sformutowania. Zasadne bytoby réwniez przeprowadzenie analizy orzecznictwa
sadéw powszechnych w zakresie w jakim w uzasadnieniach rozstrzygnieé, wérdd okolicznoéci
obcigzajgcych sprawce, przytaczano rozwazane motywy. Obecnie nie sposéb ustosunkowa¢ sie do
podniesionych tutaj watpliwosdi, a tym samym w sposéb definitywny wypowiedzie¢ sie o potrzebie
wprowadzania czy uzupetniania obowigzujacej regulacji Kodeksu karnego o nowe elementy strony
podmiotowej we wskazanych z poczatku typach czyndw zabronionych.

Niezaleznie od zgtoszonych juz uwag, warto zasygnalizowa¢, ze technika legislacyjna
polegajgca na bardzo szczegétowym wyliczaniu zakazywanych zachowar nie jest trafna. W takich
przypadkach zawsze powstawac bedg watpliwosci co do katalogu zachowan objetych zakazem, a
W perspektywie opiniowanego projektu, o powody pominigcia tych a nie innych motywéw.
Przyktadowo, skoro w projekcie przewiduje sie wprowadzenie motywu w postaci ,wieku”, to co stoi
na przeszkodzie do wprowadzenia kolejnych nagannych motywéw takich jak: «praca’,
~wyksztatcenie” czy ,stan posiadania”. Chcac unikna¢ tego typu zarzutdw zastosowaé mozna
konstrukcje zakazu o bardziej generalnym charakterze, przyktadowo ,Kto stosuje przemoc lub
grozbe bezprawng wobec grupy oséb lub poszczegdinej osoby z uwagi na ich whadciwosci lub
warunki osobiste podlega karze (..). Warto jednak podkresli¢, ze obecny katalog motywéw
towarzyszacych znamionom czynnosciowym okreslony w art. 119, art. 256 oraz art. 257 kk. jest
celowo stosunkowo skromny i dzieki temu ma charakter uniwersainy - jak juz wskazywano zawiera
on w sobie: przynalezno$¢ narodowsa, etniczna, rasowa, polityczng oraz wyznaniowg. Taki ksztatt
zakazOw ma swoj gleboki sens, ktdry wyraza sie w surowszym karaniu tych czynéw, ktére sq
motywowane w sposob szczegblnie naganny, oczywisty dla kazdego cztowieka. Wszak, gdyby np.
regulacja art. 119 zostata z Kodeksu karnego usunieta, to zachowania w niej opisane dale] bytyby
karalne, tyle tylko, ze na podstawie m.n. art. 190 kk albo 217 kk. Jednakze typizacja
wyodrebnionego czynu dokonywanego za pomocg grozby lub przemocy uzasadniona jest wagnie
towarzyszaCym mu motywem. Zarazem przesgdza to o umieszczeniu art. 119 k.k. w kardynalnym
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rozdziale pt. ,Przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestepstwa wojenne”, czy chot
juz w mniejszym stopniu art. 256 i art. 257 kk. w rozdziale pt. ,Przestepstwa przeciwko
porzgdkowi publicznemu”. Generalizacja motywéw, czy tez ich nadmierna liczba, w sposdb nie
budzacy watpliwosci doprowadzi do ,rozmycia” ratio wskazanych zakazéw, co w sposGb
nieuchronny oznacza¢ bedzie dewaluacje chronionych przez niego wartoéci.

Powyzsze uwagi w zadnej mierze nie moga by¢ odczytywane jako argument za brakiem
karalnosci czyndw zabronionych motywowanych orientacjg seksualng, tozsamodcig | ekspresja
piciowa, wiekiem czy niepetnosprawnoscia. Bez watpienia s3 to zachowania naganne, ktdre z catg
stanowczoscig powinny by¢ scigane i karane. Jednakze zmiana art. 119, art. 256 oraz art. 257 kk,,
jak rowniez wprowadzenie nowych definicji legalnych w art. 115 kk. niekoniecznie ten cel
przyblizy. Niejako przeciwnie, moze ona zrodzi¢ liczne pytania odnosnie do faktycznych celéw
wprowadzania wskazanych regulacji, na ktére moze by¢ trudno znalez¢ przekonujaca odpowied?.
Watpliwosci te beda jeszcze bardziej widoczne, jezeli zwréci sie uwage na brak systemowego
charakteru projektowanej regulacji. Trudno bowiem jest wyjasni¢ zmiane treéci Kodeksu karnego
bez chociazby rozwazenia zmian koordynacyjnych przepiséw antydyskryminacyjnych zawartych w
innych ustawach. Tylko w celu zilustrowania przytoczy¢ mozna art. 11> § 1 Kodeku pracy, ktory
stanowi o zakazie ,jakakolwiek dyskryminacji w zatrudnieniu, bezposredniej lub posredniej, w
szczegblnosci ze wzgledu na pfe¢, wiek, niepetnosprawnos¢, rase, religie, narodowo$¢,
przekonania polityczne, przynalezno$¢ zwigzkows, pochodzenie etniczne, wyznanie, orientacje
seksualng, zatrudnienie na czas okreslony lub nieokredlony, zatrudnienie w petnym lub w
niepetnym wymiarze czasu pracy”. Przepis ten postuguje sie wyrazeniem .pted” oraz ,orientacja
seksualna”, co w sposéb oczywisty nakazuje zada¢ pytanie w jakiej zakresowe] relacji bedg one
pozostawac z pojeciami ,orientac]i seksualnef’, ,tozsamosci piciowe]" i ,ekspresiji piciowe]", o jakigj
stanowiC ma art. 115 kk. W szczegdlnosci problemem bedzie stwierdzenie, Czy na gruncie
Kodeksu pracy termin ,orientacja seksualna”, bedzie miat znaczenie torsame jak w Kodeksie
karnym, a jezeli tak to dlaczego Kodeks pracy milczy odnoénie do dyskryminacji ze wzgledu na
.ekspresje piciowg", czy moze Kodeksy beda terminy te postrzegac autonomicznie. Analogiczny
przyklad mozna podac odwotujgc sie m.in. do art. 107 § 2 ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o
ochronie danych osobowych (t). Dz. U. z 2019 r.,, poz. 1781), ktéry stanowi o nielegalnym
przetwarzaniu danych ,ujawniajgcych pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne,
przekonania religijne lub $wiatopogladowe, przynaleznoéé do zwigzkéw zawodowych, danych
genetycznych, danych biometrycznych przetwarzanych w celu jednoznacznego zidentyfikowania
osoby fizycznej, danych dotyczacych zdrowia, seksualnodci fub orientacji seksualnej”. Pytanie
zatem jak postrzegana bedzie ,seksualno$¢” oraz ,orientacja seksualna” w ustawie o ochronie
danych osobowych i ,orientacja seksualna”, ,tozsamo$é piciowa” oraz «ekspresja piciowa” w
Kodeksie karnym. Co charakterystyczne, obydwa przepisy zaliczajg sie do prawa karnego
materialnego, a wiec do tej samej gatezi prawa, wobec czego réznica w zakresie Znaczeniowym
tozsamych poje moze by¢ wigcej niz niepozgdana. Przyktady takie mozna mnozy¢, Wszystkie one
przekonujg jednak do wycinkowego podejécia przez Projektodawce do rozpoznanego problemu,
bez koniecznych analiz systemowych.
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Podsumowujgc, przedtozony do zaopiniowania projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks
karny wymaga podjecia decyzji kierunkowych oraz prac systemowych i analitycznych, ktére musza
zostac skoordynowane z odpowiednimi badaniami naukowymi.
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