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Wprowadzenie

Przyjecie ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych
przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania to re-
zultat zobowigzan Rzeczypospolitej Polskiej w kontekscie cztonko-
stwa naszego kraju w Unii Europejskiej, ktéra zaréwno w prawie
traktatowym, jak i wtéornym zakazuje dyskryminacji z takich po-
wodow, jak ple¢, wiek, niepelnosprawno$¢, rasa lub pochodzenie
etniczne, orientacja seksualna, religia lub wyznanie. Zobowigzanie
to zmaterializowane zostato przez polskiego ustawodawce po latach
opoznien, gléwnie jako efekt postepowan wszczetych przez Komi-
sje Europejska przeciwko Polsce za naruszenie obowiazkéw wdro-
zeniowych.

Ustawa wprowadzita do systemu prawa polskiego przepisy, ktorych
celem jest ustanowienie gwarancji — materialnoprawnych, proceso-
wych oraz instytucjonalnych — w wielu dziedzinach Zycia, w ktérych
prawodawca unijny uznal, ze istnieje wysokie ryzyko pojawienia si¢
nieobiektywnego, nieréwnego traktowania, czyli dyskryminacji. Ko-
mentowany akt normatywny nie jest pierwszg ustawa, ktéra wdraza
unijny standard zakazu dyskryminacji. Od 2004 r. w kodeksie pracy
funkcjonujg regulacje, na mocy ktérych pracownikom doswiadczaja-
cym dyskryminacji umozliwiono dochodzenie odrebnego roszczenia
w tym zakresie. Po ponad dekadzie obowigzywania antydyskrymina-
cyjnych przepiséw kodeksowych nalezy zauwazy¢, ze potrzeba bylo az
tak dlugiego czasu obowigzywania przepiséw, aby staly si¢ one znane
i wykorzystywane zwlaszcza przez tych, ktérzy w najwyzszym stopniu
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Wprowadzenie

potrzebuja ochrony przed nieréwnym traktowaniem. Co istotne, czas
ten pozwolil takze na uksztaltowanie si¢ orzecznictwa sagdowego oraz
praktyki sadowej w tym obszarze.

Komentowana ustawa jest aktem normatywnym, ktory - jak sie oka-
zuje — nie jest w petni wykorzystywany. Dowodzg tego zaréwno do-
$wiadczenia pelnomocnikéw procesowych, jak i organizacji pozarza-
dowych dziatajacych na rzecz rownego traktowania i praw czlowieka.
Takze statystyki sgdowe wykazuja wciaz niskie wykorzystanie w prak-
tyce omawianych przepisow. Uznaé to nalezy za zjawisko niepokojace,
zwlaszcza biorac pod uwage badania socjologiczne przeprowadzane
zaréwno przez polskie osrodki badawcze oraz organizacje pozarzado-
we, jak i europejskie instytucje zajmujace si¢ monitorowaniem prze-
strzegania praw czlowieka, ktére wykazuja, ze poziom doswiadczanej
w Polsce dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, wiek, niepelnosprawnos¢,
rase¢ lub pochodzenie etniczne, orientacje seksualna, religie lub wyzna-
nie jest wcigz wysoki. Praktyka wykorzystywania przepisow komen-
towanej ustawy do dochodzenia praw naruszonych dyskryminacja
pozostaje zatem w kontrascie do sytuacji spolecznej. Za gtéwne przy-
czyny utrzymujacej sie niskiej liczby postepowan sadowych wszczy-
nanych na podstawie ustawy uznaje si¢ powszechnie zawilos¢ jej re-
gulacji, niewspdlmiernie duza liczbe wyjatkéw od jej zastosowania,
a takze - i chyba co najwazniejsze — bardzo mala wiedza na temat
jej znaczenia i zakresu obowigzywania. Niski poziom $wiadomosci
istnienia ustawy wykazywany jest nie tylko przez tych, ktdrych w za-
miarze ustawa ma chroni¢, lecz takze - co wynika z do$wiadczenia
autoréw komentarza - przez pelnomocnikéw procesowych oraz se-
dziéw sadoéw powszechnych.

Zatem aby wyj$¢ naprzeciw powyzszym trudnosciom, autorzy podjeli
wyzwanie przyblizenia znaczenia regulacji ustawy tym wszystkim, kto-
rzy moga chcie¢ z niej skorzysta¢. Komentarz oparty jest nie tylko na
dorobku wlasnym autoréw, ktérzy sa na co dzien prawnikami tworzg-
cymi Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego - ogélno-
polska organizacje prawnoczlowieczg, ktdrej gléwnym celem statuto-
wym jest wspieranie 0s6b doswiadczajacych dyskryminacji. Komentarz

12



Wprowadzenie

jest takze wynikiem analizy prawnoporéwnawczej podobnych regulacji
w innych krajach Unii Europejskiej, jak rowniez szczegdtowej analizy
dorobku orzeczniczego sadéw polskich i zagranicznych, trybunaléow
europejskich oraz dzialalnosci krajowych organéw do spraw réwnego
traktowania.

Oddajemy w Panstwa rece komentarz, ktory jest pierwsza publika-
cja tego typu na rynku polskim. Mamy w zwiazku z tym nadzieje, ze
bedzie ona przydatnym przewodnikiem po tym kroétkim, aczkolwiek
skomplikowanym akcie normatywnym i okaze si¢ pomocna w zrozu-
mieniu nowych instytucji ochrony w polskim systemie prawnym.

radca prawny Zofia Jabloriska
radca prawny Karolina Kedziora
Maciej Kutak

dr Krzysztof Smiszek






ZJAWISKO DYSKRYMINACJI
TEO SPOLECZNE
REGULACJE MIEDZYNARODOWE






ROZDZIAL 1

Dyskryminacja
— wprowadzenie do pojecia

1. Dyskryminacja jako zjawisko spoteczne

1. Termin ,dyskryminacja” pochodzi od tacinskiego stowa disciriminatio,
ktére oznacza ,rozrdznienie, nierdwne traktowanie, wybidrczg ocene”
(Edukacja antydyskryminacyjna. Podrecznik trenerski, red. M. Branka,
D. Cieslikowska, Krakéw 2010, s. 108). Wspdlczesnie w naukach spolecz-
nych dyskryminacja oznacza niesprawiedliwe, krzywdzace, wybiorcze,
niewlasciwe traktowanie osoby w oparciu o jej przynalezno$¢ do pewnej
spofecznie rozpoznawalnej grupy, wyodrebnionej na podstawie jednej lub
wigkszej liczby cech - tozsamosci, np. kobiety (ple¢), osoby starsze (wiek),
osoby transplciowe (tozsamos¢ plciowa), muzulmanie (wyznanie).

2. Przyczynami (zwanymi takze kryteriami dyferencjacji, przestankami,
cechami prawnie chronionymi) dyskryminacji sa cechy, ktére bardzo
silnie okreslaja, kim jest jednostka w sensie spolecznym, tzw. tozsa-
mosci spoleczne pierwotne i wtérne. Tozsamosciami pierwotnymi sa
cechy wrodzone, co do zasady niezalezne od woli jednostki (ple¢, wiek,
orientacja psychoseksualna, kolor skory, poziom sprawnosci - fizyczny
i psychologiczno-spoleczny, pochodzenie narodowe i etniczne) - i to
do tych cech najcze$ciej odwolujg si¢ przepisy prawa antydyskrymina-
cyjnego. Tozsamosci wtdrne to takie, na ktérych zmiang majg wptyw
dziatania jednostki, np. status rodzinny, status ekonomiczny, wyksztat-
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cenie, wyznanie itd. W ostatecznosci to, czy dana cecha stanowi toz-
samo$¢ pierwotng czy wtorna, w duzej mierze zalezy od kontekstu
spoleczno-kulturowego — w spoleczenstwach kastowych np. ani zmia-
na statusu spoleczno-ekonomicznego, ani zdobycie wyksztalcenia nie
bedzie mozliwe ze wzgledu na restrykcyjne normy spoteczne. Analo-
gicznie — dla niektorych grup nie bedzie mozliwa zmiana statusu ro-
dzinnego czy wyznania.

. Koncepcja dyskryminacji w ujeciu prawnym zaklada, ze nie kazde nie-
réwne traktowanie jest dyskryminacja (zob. komentarz do art. 3 usta-
wy). Prawnie dopuszczalne jest nadanie dwém grupom réznych praw,
pod warunkiem zZe takie zréznicowanie bedzie usprawiedliwione.

. Z perspektywy psychologicznej dyskryminacja moze przejawiac sie na
wiele sposobow: w bezposrednim krzywdzeniu, odmawianiu pomocy,
zachowaniach werbalnych i niewerbalnych, jawnym ocenianiu, nie-
przychylnym traktowaniu, przemocy fizycznej i symbolicznej (Edu-
kacja antydyskryminacyjna..., red. M. Branka, D. Cieslikowska, s. 108).

. Dyskryminacja jako zjawisko spoleczne charakteryzuje si¢ natomiast
tym, ze nie stanowi sumy odosobnionych czynéw czy wydarzen, ale
jest fenomenem systemowym - powtarzalnym i diugotrwalym, kto-
ry w konsekwencji prowadzi do nieréwnosci miedzy réznymi zbio-
rowosciami, jak rowniez ich przedstawicielami i przedstawicielkami
w podziale wladzy, uprawnien oraz innych spolecznie istotnych débr.
Dyskryminacja jest takze zjawiskiem, ktore zapoczatkowane i nieha-
mowane ma tendencje do nasilania sie w czasie. Jedng z teorii przedsta-
wiajaca ten mechanizm jest schemat piramidy Allporta, ktéry wyroéz-
nia stadia dyskryminacji, a w ktérym ostateczne stadium nasilajacego
sie procesu dyskryminacji stanowi eksterminacja grupy mniejszoscio-
wej. W ten sposéb dyskryminacja wzmacnia status quo, zmierzajac do
utrzymania uprzywilejowanej pozycji grupy dominujacej i marginali-
zujac grupy mniejszosciowe (A. Winiarska, W. Klaus, Dyskryminacja
i nieréwne traktowanie jako zjawisko spoteczno-kulturowe (w:) Zasada
réwnosci i zasada niedyskryminacji, red. B. Klos, J. Szymanczak, Studia
BAS Kancelarii Sejmu 2011, nr 2(26), s. 9-40).

18 Zofia Jabloriska



Rozdzial 1. Dyskryminacja — wprowadzenie do pojecia

2. ktancuch dyskryminac;ji

. Poczatkiem mechanizmu zwanego tancuchem dyskryminacji - gor-
szego traktowania konkretnej grupy spolecznej — sa utrwalone i po-
wielane spolecznie przekonania wobec osob nalezacych do tej grupy.
Przekonania takie nazywaja sie stereotypami (z greckiego stereds — ste-
zaly, twardy; typos — wzorzec, odcisk; Edukacja antydyskryminacyjna...,
red. M. Branka, D. Ciedlikowska, s. 108). Stereotypy sa mechanizmami
poznawczymi konstruowanymi najczeéciej dla odréznienia grupy, do
ktdrej przynalezy jednostka (grupy ,,mojej”, ,naszej”), od grupy ,,obcej”
i stworzenia dychotomicznego podzialu na my - oni. ,,Oni”, bedacy ,,nie
nami” - czyli ,obcymi” czy ,,innymi”, sg teZ w ten sposob postrzegani
- przez pryzmat uogélnionych przekonan uzasadniajacych owa ,in-
no$¢” (np. famanie przyjetych w danej spolecznosci norm moralnych,
zachowania odbiegajace od przyjetych standardow kulturowych), kté-
re stanowia nastepnie uzasadnienie ich nieréwnego traktowania. Taki
mechanizm poznawczy powoduje, Ze jednostki tworza uproszczony
obraz grupy spolecznej, czym niweluja deficyt poznawczy. Stereotypy
charakteryzujg si¢ tym, iz stanowia przekonania bardzo uproszczone,
jednostronne, stajg si¢ ogolnym kwantyfikatorem pewnej grupy, sg po-
wielane i utrwalane spotecznie oraz bardzo trudne do zmiany. Staja si¢
automatem myslowym, przez pryzmat ktorego jednostki mysla o czlon-
kach i czlonkiniach jakiej$ spotecznosci (A. Winiarska, W. Klaus, Dys-
kryminacja i nierowne traktowanie..., s. 9-40). Stereotypy uaktywnia-
ja sie w sytuacji niewiedzy, wyraznych réznic miedzy grupami oraz
konfliktéw. Konstrukty te sg ogolnospoleczne, niepodatne na zmiane
i dziedziczone z pokolenia na pokolenie.

. Stereotypy stanowia podstawe procesu zwanego naznaczaniem (styg-
matyzacjg). Jest to mechanizm przypisywania grupom cech, ktére po-
wodujg postrzeganie grupy jako niezrozumialej, nieprzyjemnej lub
nawet niebezpiecznej w danym kontekscie spotecznym (np. gej jest pe-
dofilem, cyganka kradnie, muzulmanin jest religijnym ekstremista).
Takie postrzeganie tych grup prowadzi do ich marginalizacji i wyklu-
czenia jako jednostek niepozadanych spotecznie, staje sie wiec przy-
czyng dyskryminacji. Zaréwno stygmatyzacja, jak i dyskryminacja sa
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konsekwencjami stereotypowego postrzegania. Dyskryminacja (gorsze
traktowanie) tym rézni sie od stygmatyzacji (negatywnego naznacze-
nia), Ze mozna na nia oddziatywa¢ prawnie, podczas gdy stygmatyzacja
takim oddzialywaniom si¢ wymyka (A. Winiarska, W. Klaus, Dyskry-
minacja i nieréwne traktowanie...).

. Stereotypy pelnia wazne funkcje poznawcze i interpersonalne, sto-
sowanie ich obarczone jest jednak takze kosztami. Z jednej strony
stosowanie stereotypow zapelnia luki poznawcze i daje ,,gotowe” in-
formacje w sytuacji niewiedzy, przez co ulatwiaja one jednostkom po-
ruszanie si¢ w skomplikowanym $wiecie relacji spolecznych. Stereoty-
py ulatwiajg komunikacje z wlasng grupg - stanowia bowiem pewien
rodzaj kodu informacyjnego. Zapewniaja takze poczucie wiedzy, kto-
re skutkuje poczuciem bezpieczenstwa i kontroli. Z drugiej strony
powoduja jednak, ze jednostka nie poszerza swoich horyzontéw, po-
przestaje na stereotypowym obrazie rzeczywistosci, ktory jest bardzo
uproszczony. Moze to utrudnia¢ komunikacje miedzygrupows, a na
poziomie jednostek — zubaza¢ kontakty interpersonalne. Jesli chodzi
za$ o konsekwencje dla jednostek stereotypizowanych, uprzedzenia
wobec nich mogg prowadzi¢ do dyskryminacji (o czym dalej mowa
w tym rozdziale), w tym do przemocy.

. Dla samych o0séb zagrozonych stereotypizacjg oznacza to, ze sg po-
strzegane przez pryzmat uogélnionego, uproszczonego osadu, ktory
moze nie mie¢ nic wspodlnego z ich indywidualnymi cechami. Spo-
sobem psychologicznej obrony przed narzuconym zewnetrznie obra-
zem siebie moze by¢ wiec proba dostosowania si¢ do stereotypu lub
jego ,odczarowania” — co rodzi frustracje i najczesciej skazane jest na
niepowodzenie. Osoby stereotypizowane moga odczuwac stres i nie
chcie¢ wchodzi¢ w interakcje z przedstawicielami innych grup, nie
chcgc narazad sie na antycypowang stereotypizacje. Istnieje takze zja-
wisko ,,uwewnetrzniania” stereotypu, gdy osoby pochodzace z grupy
stygmatyzowanej z obawy przed potwierdzeniem stereotypu nie wy-
korzystuja w pelni swojego potencjalu, czym bezwiednie potwier-
dzaja wyobrazenia na swdj temat. Moga tez dystansowaé si¢ wobec
wlasnej grupy, aby nie by¢ postrzegane przez pryzmat stereotypu lub
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zmieni¢ aspiracje zyciowe, w tym np. zawodowe (Edukacja antydys-
kryminacyjna..., red. M. Branka, D. Cieslikowska, s. 84 i n.).

. Stereotyp jest konstruktem poznawczym indyferentnym emocjonal-
nie. Gdy do stereotypowego spostrzezenia na temat jednostki badz
grupy dochodza negatywne emocje — wtedy mozemy mowic¢ o uprze-
dzeniu. Najczesciej uprzedzenie jest pochodng stereotypu, nie jest to
jednak reguta. Zdarza sieg, ze jednostki wyrazajg negatywne emocje
wobec jakiej$ grupy, nie majac o nich nawet stereotypowej wiedzy
(np. dzieci w szkole nazywaja ,,pedalami” kolegéw, ktérych chcg obra-
zi¢, bo slowo ,pedal” wywoluje w nich negatywne odczucia; czesto
nie majg jednak Zadnej wiedzy na temat homoseksualnych mezczyzn,
nawet stereotypowej).

. Warunkiem sine qua non zaistnienia dyskryminacji jest istnienie re-
lacji wltadzy miedzy jednostkami. Bez wiadzy akty dyskryminacji
bytyby tylko - by¢ moze - nieprzyjemnymi zdarzeniami, jednak
takimi, ktérym mozna si¢ skutecznie przeciwstawia¢. Wladza ozna-
cza mozliwos$¢ narzucania innym swojej woli. W spoleczenstwie re-
lacje wladzy warunkujg dystrybucje pozadanych spotecznie ddbr.
Indywidualne relacje wltadzy moga wynika¢ z uwarunkowan eko-
nomicznych, w tym rynkowych (pracodawczyni - pracownik, najem-
ca — wynajmujacy), spoleczno-kulturowych (nauczyciel - uczennica,
rodzic — dziecko, maz - zona), prawnych (policjant — obywatel, sad
- podsadny) oraz faktycznych (silniejszy, bardziej sprawny fizycznie
napastnik uzbrojony w niebezpieczne narzedzie - osoba bronigca
sie przed atakiem). Wladza w spoleczenstwie nie jest dystrybuowa-
na réwnomiernie miedzy grupami spolecznymi, mozna z tatwoscia
wyrdzni¢ grupy wiekszosciowe (w realiach Polski np. mezczyzni,
osoby heteroseksualne, osoby biale, katolicy i katoliczki, osoby pet-
nosprawne) — majace wladze i mniejszo$ciowe (np. kobiety, osoby
LGBT, Romowie, $wiadkowie Jehowy, osoby z niepetnosprawnoscia-
mi) — wladzy pozbawione. Nie zawsze grupa mniejszo$ciowa oznacza
mniej liczng. Mianem grupy mniejszosciowej, wrazliwej okresla sie
w naukach spolecznych takze te pozbawione prestizu i wtadzy spo-
tecznej (np. kobiety).
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7. Ostatnim ogniwem lancucha jest dyskryminacja, czyli nierdwne, nieuza-
sadnione traktowanie. O ile stereotyp jest ,wiedza” (a wlasciwie niewie-
dzg), a uprzedzenie - emocjg, to dyskryminacja jest czynem, zachowa-
niem. W teorii nauk spofecznych tancuch dyskryminacji przedstawiany
jest jako schemat wynikowy (stereotyp — uprzedzenie — dyskryminacja),
jednak w rzeczywistosci stereotypy moga powstawa¢ wskutek dyskrymina-
cji czy uprzedzen, a uprzedzenia nie zawsze s3 powigzane z dyskryminacja.

3. Przejawy dyskryminacji

1. Dyskryminacja moze przejawia¢ sie na trzech poziomach: indywidual-
nym, instytucjonalnym i systemowym. Na poziomie indywidualnym dys-
kryminacja sg zachowania jednostki wobec jednostki (np. pracodawca
zwalniajacy pracownice wracajacg do pracy po urlopie macierzynskim).
W ujeciu prawnym s3 to czesto przejawy dyskryminacji bezposredniej,
przed ktorymi chronig przepisy prawa krajowego i miedzynarodowego.
Do dyskryminacji instytucjonalnej dochodzi na poziomie grup, organi-
zacji i calego spofeczenstwa. Prawo czesto zakazuje takiej dyskrymina-
cji przez przepisy zakazujace dyskryminacji posredniej. Dyskryminacja
strukturalna natomiast ma miejsce wtedy, gdy jednostki, ze wzgledu na
przynaleznos¢ do grupy, sa wykluczane jednoczesnie w wielu dziedzinach
zycia, dotyczy to np. bardzo wyraznie oséb niepelnosprawnych rucho-
wo, ktore maja utrudniony dostep do edukacji, urzedéw, glosowania, zy-
cia kulturalnego czy zatrudnienia. System prawny krajowy bardzo czesto
nie zauwaza tego typu dyskryminacji, a czasem nawet jg wspiera. Sposo-
bem przeciwdziatania jej s3 wowczas precedensowe litygacje strategiczne,
rzecznictwo czy interwencje na poziomie miedzynarodowym.

2. Przejawy dyskryminacji mozna réwniez podzieli¢ na dyskryminacje
bezposrednig, posrednig, molestowanie, molestowanie seksualne, dys-
kryminacje przez asocjacje, przez asumpcje czy dyskryminacje wielo-
krotng (zob. komentarz do definicji - art. 3 ustawy).

3. Przy okazji omawiania dyskryminacji warto zwréci¢ uwage na procesy zwa-
ne mikronieréwno$ciami (ang. microagressions). Sa to przejawy dyskrymi-
nacji wyrazajace si¢ gtéwnie w jezyku, pod postacig pozornie neutralnych
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komentarzy, zartéw czy nawet ,,komplementéw” odnoszacych sie do stereo-
typowych cech grupy, do ktorej nalezy jednostka (np. komentarze kierowa-
ne do kobiet: ,,bardzo dobrze prowadzisz samochdd, jak na kobiete”, ,nie
denerwuyj sie, ztos¢ pieknosci szkodzi”). Mikronieréwnosci przejawiaja sie
takze w codziennych, zwyczajowych zachowaniach, np. domniemanie, ze
osoba o innym niz bialy kolorze skory nie méwi po polsku lub ze z osoba
stabo slyszacg nie mozna si¢ skomunikowa¢ za pomocg mowy (Edukacja
antydyskryminacyjna..., red. M. Branka, D. Cieslikowska, s. 89-92).

4. Mowa nienawisci

. Mowa nienawisci to uzycie okreslen agresywnych, pogardliwych, od-
noszacych sie do cech opisujacych przynalezno$¢ grupowa jednostki,
majace stuzy¢ obrazeniu osoby i grupy, a takze ich podporzadkowaniu.
Jest tez wyrazem wyzszosci i dominacji jednych nad drugimi (tymi,
wobec ktorych mowa nienawisci jest kierowana), np. heteroseksualne-
go mezczyzny nad homoseksualnym.

. Definicja mowy nienawisci pojawila si¢ po raz pierwszy w dokumen-
tach miedzynarodowych dopiero w 1997 r. w Rekomendacji Nr R(97)20
Komitetu Ministréw Rady Europy (dostgpna na stronie internetowej:
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/other_committees/
dh-lgbt_docs/CM_Rec(97)20_en.pdf; dostep: 10.10.2016). To do tej defini-
cji najczesciej odnosza sie¢ w swoich dokumentach europejskie instytucje
- w tym Europejski Trybunal Praw Czlowieka (np. dokument dostepny
na stronie internetowej: http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Hate_
speech_ENG.pdf; dostep: 10.10.2016) oraz organizacje pozarzadowe, eks-
perci i ekspertki oraz obroncy praw czlowieka. Wedtug tekstu Rekomendacji
mowa nienawisci obejmuje ,,wszelkie formy wypowiedzi, ktére podzegaja,
szerzg, promujg lub usprawiedliwiajg nienawis¢ rasows, ksenofobie, an-
tysemityzm oraz inne formy nienawisci opartej na nietolerancji, w tym
nietolerancje wyrazong przez agresywny nacjonalizm, etnocentryzm, dys-
kryminacje oraz wrogo$¢ wobec mniejszosci, imigrantéw i oséb o pocho-
dzeniu imigranckim” (A. Weber, Manual on hate speech, publikacja do-
stepna na stronie internetowej: http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/
hrpolicy/Publications/Hate_Speech_EN.pdf; dostep: 10.10.2016).
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3. W doktrynie do§¢ wyrazny jest spor miedzy zwolennikami nieograni-
czonej wolnoséci wypowiedzi i zwolennikami penalizacji mowy niena-
wisci. W krajach Europy Zachodniej zauwazalny jest trend rozszerza-
nia katalogéw mniejszoéci chronionych przed mowa nienawisci, pod
wplywem aktualnych trendéw spolecznych i coraz bardziej wyraznej
homofobii czy transfobii. Nie brak jednak gloséw argumentujacych,
ze przepisy prawa karnego stanowia ultima ratio, a ochrone mniej-
szo$ci przed uprzedzeniowym jezykiem nalezy zostawi¢ prawu cy-
wilnemu. Prawo mi¢dzynarodowe bardzo powaznie traktuje kwesti¢
mowy nienawiéci. W polskim porzadku prawnym sprawa ta dotyczy
tylko wybranych grup i uregulowana jest w art. 119, 256 i 257 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 .
poz. 1137).

5. Rodzaje dyskryminacji
5.1. Homofobia

1. Homofobia jest definiowana jako wynikajacy z uprzedzen irracjonal-
ny lek lub nieche¢ do oséb o nieheteroseksualnej orientacji — czyli do
0s6b LGB. Przejawy homofobii obejmujg dyskryminacje, kryminaliza-
cje, marginalizacje, wykluczenie spoleczne, a takze przemoc ze wzgle-
du na rzeczywistg lub domniemang orientacje psychoseksualna.

2. Orientacja psychoseksualna jest definiowana jako odczuwane przez
cztowieka emocjonalne przywigzanie i pociag seksualny, a takze po-
trzeba utrzymywania stosunkéw o charakterze intymnym z osobami
plci przeciwnej (orientacja heteroseksualna), osobami tej samej plci
(orientacja homoseksualna) lub osobami obu plci (orientacja bisek-
sualna) (Prawa os6b LGBT w Polsce. Raport z badan nad wdraza-
niem Zalecenia CM/Rec (2010)5 Komitetu Ministréw Rady Europy dla
Panistw Czlonkowskich w zakresie srodkow zwalczania dyskryminacji
opartej na orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej, red. Z. Ja-
blonska, P. Knut, s. 19 i n., publikacja dost¢pna na stronie interneto-
wej: http://www.kph.org.pl/publikacje/prawa_osob_lgbt.pdf; dostep:
10.10.2016).
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. Homofobia jest to wiec zjawisko niecheci i agresji skierowanej do osob
o orientacji homoseksualnej lub 0séb postrzeganych jako homoseksu-
alne albo zwigzanych ze srodowiskiem 0s6b LGB, np. dziataczy i dzia-
taczek na rzecz os6b LGBT (zob. dyskryminacja przez asocjacje, dys-
kryminacja przez asumpcje — komentarz do art. 3 ustawy).

. Homofobia moze dotyka¢ takze osob biseksualnych, ktérych orienta-
cja seksualna jest najczesciej postrzegana spofecznie w kontekscie plci
obecnego partnera lub partnerki. Niemniej jednak istnieje takze specy-
ficzny rodzaj uprzedzen wobec 0s6b biseksualnych okreslany mianem
bifobii, bedacej postrzeganiem 0séb biseksualnych jako nadmiernie
hedonistycznych, rozwigztych, niezdecydowanych. Osoby biseksualne
czesto spotykaja sie z uprzedzeniami i dyskryminacjg zaréwno w $ro-
dowisku o0sob heteroseksualnych, jak i homoseksualnych.

. W dokumentach miedzynarodowych problematyka homofobii zacz¢la
pojawia¢ sie stosunkowo pdézno. W dniu 17 maja 1990 r. WHO (Swia-
towa Organizacja Zdrowia) skreslila oficjalnie homoseksualnos¢ z listy
choréb i zaburzen - od tego czasu dzien ten jest obchodzony jako dzien
przeciwko homofobii, bifobii, a od niedawna takze transfobii (IDAHOT).

. Parlament Europejski po raz pierwszy odnidst si¢ do homofobii w ofi-
cjalnym dokumencie w rezolucji w sprawie homofobii w Europie z dnia
18 stycznia 2006 r., w ktorym zdefiniowal homofobi¢ jako ,nieuzasad-
niony lek i nieche¢ wobec homoseksualizmu oraz os6b homoseksual-
nych, biseksualnych i transseksualnych, oparte na uprzedzeniach, podob-
nie jak rasizm, ksenofobia, antysemityzm i seksizm” (dostgpna na stronie
internetowej: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do;jsessionid=
1BA384044BD840E8953591158E07236E.nodellanguage=PL&reference=
P6-TA-2006-0018&type=TA; dostep: 10.10.2016).

. Jednym z wazniejszym narzedzi monitorowania sytuacji osob LGBT
w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej w zakresie ochrony praw
czlowieka osob LGBTT (lesbijek, gejow, osob biseksualnych, transplcio-
wych i interseksualnych) jest zalecenie CM/Rec(2010)5 Komitetu Mini-
strow dla Panstw Czlonkowskich w zakresie sSrodkow zwalczania dys-
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kryminacji opartej na orientacji seksualnej lub tozsamosci plciowe;j.
Dokument ten ma na celu ukierunkowa¢ panstwa cztonkowskie Rady
Europy w strong ochrony praw czlowieka 0s6b homo- i biseksualnych,
transplciowych, a takze interseksualnych (wiecej: Prawa oséb LGBT
w Polsce. Raport z badan nad wdrazaniem Zalecenia CM/Rec (2010)5...,
red. Z. Jabtonska, P. Knut).

Standardy ochrony praw czlowieka osob LGBTI wyznaczaja takze
tzw. zasady Yogyakarty. W dniach 6-9 listopada 2006 r. z inspira-
cji Miedzynarodowej Komisji Prawnikéw oraz International Service
for Human Rights — renomowanych miedzynarodowych organizacji
pozarzadowych, grono ekspertow zebrato si¢ w Yogyakarcie w celu
opracowania dokumentu, ktéry zawieralby rekonstrukcje miedzyna-
rodowych standardéw praw cztowieka w odniesieniu do orientacji sek-
sualnej oraz tozsamosci plciowej (Zasady Yogyakarty. Zasady stosowa-
nia miedzynarodowego prawa praw cztowieka w stosunku do orientacji
seksualnej oraz tozsamosci piciowej, red. K. Remin, Warszawa 2009,
publikacja dostgpna na stronie internetowej: http://www.kph.org.pl/
publikacje/b-y_zasady.pdf; dostep: 10.10.2016).

. Od czasu powstania zasady Yogyakarty byly wielokrotnie przywo-
tywane przez organy migdzynarodowe, jako wyznacznik najwyz-
szych standardéw ochrony praw mniejszoéci LGBTI (The Impact of
the Yogyakarta Principles on International Human Rights Law Deve-
lopment A Study of November 2007 - June 2010 Final Report, dostepny
na stronie internetowej: http://ypinaction.org/files/02/57/Yogyakarta_
Principles_Impact_Tracking_Report.pdf; dostep: 10.10.2016).

. W kwestii dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna
(m.in. mowy nienawisci, prawa do Zycia prywatnego i rodzinnego), wy-
pracowane zostato bogate orzecznictwo migdzynarodowe — pochodzg-
ce zaréwno od ETPC, jak i TSUE, w szczegolnosci w zakresie ochrony
prawa do prywatnosci, prawa do zycia rodzinnego, praw socjalnych.
Sady krajowe stosunkowo rzadko mierzg si¢ z problematyka homofobii.
W szczegdlnosci jest to utrudnione w przypadku postepowan karnych,
gdyz homofobia, inaczej niz np. rasizm, nie stanowi wyrazonej wprost

26 Zofia Jabloriska


http://www.kph.org.pl/publikacje/b-y_zasady.pdf
http://www.kph.org.pl/publikacje/b-y_zasady.pdf
http://ypinaction.org/files/02/57/Yogyakarta_Principles_Impact_Tracking_Report.pdf
http://ypinaction.org/files/02/57/Yogyakarta_Principles_Impact_Tracking_Report.pdf

Rozdzial 1. Dyskryminacja — wprowadzenie do pojecia

kodeksowej przestanki uznania przestepstwa za czyn popelniony z po-
budek nienawisci czy uprzedzen (Raport o homofobicznej mowie niena-
wisci w Polsce, red. G. Czarnecki, Warszawa 2009, s. 75 i n., publika-
cja dostepna na stronie internetowej: http://www.kph.org.pl/publikacje/
homofobiczna_mowa_nienawisci.pdf; dostep: 10.10.2016).

5.2. Transfobia

Wiecej informacji na ten temat w: Prawa 0sob LGBT w Polsce. Raport
z badan nad wdrazaniem Zalecenia CM/Rec (2010)5..., red. Z. Jabton-
ska, P. Knut.

. Transfobia jest definiowana jako wynikajacy z uprzedzen irracjonalny
lek lub nieche¢ do 0s6b transplciowych. Przejawy transfobii obejmuja,
podobnie jak w przypadku homofobii, dyskryminacje, kryminalizacje,
marginalizacje, wykluczenie spoteczne, a takze przemoc ze wzgledu na
tozsamos¢ plciows.

. Osoba transplciowa to osoba, ktorej tozsamo$¢ piciowa (psychicznie od-
czuwana ple¢) rdzni sie od plci metrykalnej, przypisanej jej w momencie
urodzin na podstawie cech biologicznych. W zaleznosci od indywidual-
nych potrzeb, wyraza ona swojg plciowo$¢ za pomocg ubran, przedmio-
tow, kosmetykow, manier lub sposobu bycia i ekspresji, ktére tradycyj-
nie przypisywane sg plci przeciwnej, a nie jej plci metrykalnej. Niektore
osoby transplciowe decydujg si¢ rdwniez na dokonanie prawnej korekty
dokumentéw lub chirurgicznej korekty wlasnego ciata w celu jego do-
stosowania do indywidualnych wyobrazen na temat wlasnej ptciowosci.

. Osoba transseksualna to taka osoba transpiciowa, ktorej tozsamosé
plciowa rozni sie diametralnie od jej plci metrykalnej, przez co
jednostka odczuwa gleboka potrzebe dokonania trwatlej korekty plci
metrykalnej i zmodyfikowania swojego wygladu zewnetrznego. Trans-
seksualizm w dyskursie medycznym diagnozowany jest jako zaburze-
nie tozsamosci plciowej (gender identity disorder) i stanowi zaburze-
nie zgodnie z miedzynarodowymi klasyfikacjami choréb i zaburzen
(np. ICD-10). Osoby transseksualne decyduja sie czasem na poddanie
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procedurze prawnej i medycznej korekty plci, ktére poprzedza diag-
noza medyczna. Wérdd osob transseksualnych tradycyjnie przyje-
fo si¢ wyrdznia¢ transmezczyzn (typ K/M), a wigc osoby posiadajace
ple¢ metrykalng kobiety, majace jednak poczucie meskiej tozsamosci
plciowej, oraz transkobiety (typ M/K), a wigc osoby posiadajace pte¢
metrykalng mezczyzny, majgce jednak poczucie kobiecej tozsamosci
psychicznej. Transfobia wiec, to negatywny stosunek, przekonania, po-
stawy i zachowania wzgledem o0séb transpiciowych (m.in. transseksu-
alnych, transwestytycznych, transgenderowych), postrzeganych jako
transplciowe lub ze srodowiskiem osob trans utozsamianych. Transfo-
biczne zachowania dotycza zatem takze osob, ktére przez swojg nienor-
matywna identyfikacje plciows i/lub jej ekspresje lub brak identyfikacji
plciowej nie wpasowuja sie w spoleczny system bazujacy na binarno-
$ci plci (mezczyzna/kobieta) oraz na jednoznacznym i nierozerwalnym
powigzaniu plci biologicznej z plcig spoteczno-kulturows.

. Na poziomie systemowym przejawem dyskryminacji oséb trans jest pe-
nalizacja réznych form transseksualnosci badz calkowita niewidocz-
nos¢ osob transplciowych w systemie prawnym (brak regulacji dotycza-
cych praw 0séb transptciowych oraz ich ochrony przed dyskryminacja
i przemoca motywowang transfobig). Jest to takze patologizacja trans-
seksualnosci w dyskursie medycznym. Transfobia czesto przyjmuje for-
me bezposrednich atakéw fizycznych, przemocy seksualnej i przemocy
psychicznej przez mowe nienawisci, wyzywanie, o$mieszanie, kiero-
wanie grozb, niszczenie mienia (wiecej: Sytuacja spofeczna 0séb LGBT.
Raport za lata 2010 i 2011, red. M. Makuchowska, M. Pawlega, War-
szawa 2012, publikacja dostepna na stronie internetowej: http://www.
kph.org.pl/publikacje/Raport_badania_ LGBT_do_netu.pdf; dostep:
10.10.2016). Media na biezaco donoszg takze o przypadkach morderstw
na tle transfobii. Za specyficzng, ale bardzo powszechna, forme trans-
fobii mozna takze uznac egzotyzacje i o$mieszanie osob transplcio-
wych i samego zjawiska piciowego nonkonformizmu, widoczng w pop-
kulturowych przekazach medialnych.

. Prawa os6b transseksualnych dopiero od niedawna stanowig przedmiot
zainteresowania prawa. Wprawdzie w Polsce procedura korekty pici me-
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