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TEORETYCZNE PODSTAWY MEDIACJI MIEDZY OFIARA
A SPRAWCA PRZESTEPSTWA

I. UWAGI WSTEPNE O MEDIACIJI JAKO O METODZIE ROZWIAZY WANIA
KONFLIKTOW WYNIKAJACYCH Z PRZESTEPSTWA

U schytku XX wieku obserwujemy rozwdj nowego sposobu rozwigzywania konfliktow -
konsensualnego, ktéry rywalizuje z tradycyjnym podej$ciem rozstrzygania ich przez prawo,
bazujacym - jak pisza H.Jung i T.Marshall - na Konfrontacji, walce stron i okreslaniu
rozstrzygnigcia przez organy panstwa. Ta ewolucja nie ogranicza si¢ do jakich$ szczegolnych
galezi prawa. Przeciwnie, dotyka kazdej jego dziedziny i pojawia si¢ juz w wigkszosci
systeméw prawnych?,

To podejScie nie jest oczywiscie czyms$ zupelnie nowym - o czym bedzie jeszcze mowa.
Ruch promujacy praktyczne stosowanie konsensusu w rozwigzywaniu konfliktow bywa roznie
okreslany - jako sprawiedliwos$¢ ,srodowiskowa” (z udzialem S$rodowiska lokalnego),
sprawiedliwo$¢ naprawcza, sprawiedliwos¢ nieformalna (community justice, restorative
justice, informal justice). W praktyce najczesciej przy tym wskazuje si¢ na wspdlng wszystkim
tym modelom technike alternatywna do rozstrzygania sporéw przez prawo. Technikg ta jest
mediacja.

Zdefiniowanie tego, czym jest mediacja, a zwlaszcza ta dotyczaca spraw o przestepstwo,
jest kwestig podstawowa. Wielu autoréw przyznaje, ze nie jest to jednak tatwe.

W najbardziej ogdélnym znaczeniu mediacja oznacza proces rozwigzywania konfliktow
przy pomocy bezstronnej osoby trzeciej, ktorego celem jest wypracowanie dobrowolnego
porozumienia pomigdzy stronami.

W specyficznym konteks$cie wymiaru sprawiedliwosci karnej mediacja nie musi by¢
jednak nastawiona na rozwigzanie konfliktu. Dlatego mediacj¢ w tym obszarze definiuje si¢
jako proces, w ktoérym stronom przestepstwa umozliwia si¢, jezeli sobie tego zycza, aktywne

1 HJung, T.Marshall: Mediation - introductory remarks (niepublikowany materiat
Komitetu Ekspertow w zakresie mediacji w sprawach karnych Europejskiego Komitetu Problematyki
Przestgpczosci Rady Europy - CDPC), nr PC-MP (97)1.



uczestniczenie w rozstrzygnigciu kwestii wynikajacych z przestepstwa, przy pomocy
bezstronnej osoby trzeciej lub mediatora?.

Wedlug M.Wrighta mediacja to negocjacje pomig¢dzy osobami lub grupami bedacymi
w konflikcie, z pomoca mediatorow, ktorzy ulatwiaja ten proces ale nie narzucajg
rozwigzania®. W tej definicji znajdujemy usci$lenie pozycji mediatora jako osoby, ktora nie
podejmuje decyzji za strony, tak jak ma to miejsce na przyktad w arbitrazu.

Mediacja moze przybiera¢ form¢ bezposrednig lub posrednia (gdy dochodzi do spotkania
stron albo gdy tylko mediator widuje si¢ z nimi). Moga prowadzi¢ ja fachowcy wykonujacy
funkcje mediatora zawodowo, pracownicy wymiaru sprawiedliwoéci pelnigcy czasowo role
mediatora lub tez przeszkoleni wolontariusze. Mediacja moze by¢é organizowana pod
auspicjami organdw wymiaru sprawiedliwosci lub przez niezalezng organizacje spoteczng. Jej
stronami moga by¢ tylko ofiara i przestgpca (jak w ,.klasycznej” mediacji pomigdzy sprawca i
ofiarg) albo takze ich krewni (jak w ,,konferencjach rodzinnych”), osoby wspierajace z lokalnej
spotecznosci i przedstawiciele wymiaru sprawiedliwosci (jak w nowszych ,.konferencjach
grupowych” lub ,konferencjach spotecznosci” - group/community conferencing). Podstawowag
cechg jest bezstronno$¢ mediatora oraz dobrowolno$¢ uczestniczenia przez strony w mediacji
i zawarcia przez nie porozumienia®.

Zasady mediacji i standardy jej prowadzenia to jednak temat wymagajacy oddzielnego
i szczegdlowego omowienia.

II. HISTORYCZNE PODLOZE I ZRODELA MEDIACJI MIEDZY OFIARA
I SPRAWCA PRZESTEPSTWA

Jak juz wspomniano, konsensualny sposob rozstrzygania sporéw nie jest niczym nowym.
Byt on zwykla praktyka w najdawniejszych czasach i spoteczenstwach, w ktorych wszelkie
kwestie zwiazane z wyrzadzeniem szkody, w tym na skutek nagannych czynéw uznawanych
dzi§ za przestgpstwa, uzgadniali miedzy soba, w drodze pertraktacji, sami najbardziej
zainteresowani - sprawca i osoba poszkodowana, a oprocz tego ich rodziny, klany czy
plemiona. Przestgpstwo traktowano bowiem jako konflikt pomigdzy ofiarg i sprawca, z
uwzglednieniem kontekstu spotecznego. Dopiero pozniej funkcj¢ reagowania na przestgpstwo
przejeta wiadza panstwowa. W wyksztatcajacych si¢ zasadach prawnych reagowanie w takich
sytuacjach odpowiadalo raczej dzisiejszym regutom prawa cywilnego; w  wielu
spoteczenstwach nie bylo réznicy pomiedzy szkoda cywilng i karng lub byla ona nieznaczna®.
Poczatkowo najwazniejszy byl aspekt odszkodowania i - szerzej - zado$Cuczynienia. W
niektorych spoleczenstwach nawet sprawy o najpowazniejsze przestepstwa rozpatrywano jako
proces cywilny, a od sprawcéw raczej wymagano naprawienia szkody niz poddawano ich
karom®. Pozniej w reagowaniu na przestepstwo coraz mniej uwzgledniano interes

2 TMarshall: Mediation - Introductory Remarks, Revisions of PC-MP (97) 1 (niepublikowany
material Komitetu Ekspertow w zakresie mediacji w sprawach Kkarnych Europejskiego Komitetu
Problematyki Przestgpczosci Rady Europy - CDPC) nr PC-MP (97) 9.

8 M. Wright: Justice for Victims and Offenders. A Restorative Response to Crime, Winchester,
Waterside Press. 1996. s. IV.

4 Ibidem.

5M.Wrigh t: Justice for Victims ..., op.cit., s. 11-19.

6 We wczesnym $redniowieczu ofiary przestgpstwa otrzymywaty odszkodowanie od przestepcy
i byty bezposrednio i aktywnie zaangazowane w postgpowanie. Przyktadem stopniowego ograniczania
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pokrzywdzonego. Inaczej tez pojmowano przestgpstwo - jako naruszenie porzadku
ustanowionego przez wiladcg. Sankcje karne mialy na celu podtrzymywanie autorytetu
panstwa, co zastgpito praktyke wynagradzania pokrzywdzonemu jego strat™"’.

W literaturze czgsto cytuje si¢ niezwykle przekonujace przedstawienie tej sytuacji przez
Nilsa Christie: panstwo zawlaszczylo konflikt, ktory wczesniej nalezat do stron i odtad
rozwigzuje go zgodnie z wlasnym interesem®. Obraz panstwa kradnacego konflikt okazal sie
no$ny i dobrze stuzy refleksji nad podejsciem do reagowania na przestgpstwo. Trzeba jednak
pamigta¢, ze w swoim czasie przejgcie przez panstwo tej funkcji byto, jak pisze B.-D.Meier,
wielkim kulturowym osiagnigciem, ktore przyniosto pokoj i wolnos¢ zwlaszcza tym cztonkom
spoteczno$ci, ktorzy byli zbyt stabi, aby dochodzi¢ swoich intereséw. Niemniej jednak
bezsprzeczne jest, ze wigzace si¢ z tym abstrahowanie od konfliktu migdzyludzkiego i
instytucjonalizacja (przekazanie uprawnien do rozwigzywania konfliktow scentralizowanym i
,»zdepersonalizowanym”  instytucjom  wymiaru  sprawiedliwosci)  doprowadzily  do
pomniejszania roli ofiary w postepowaniu karnym. Realng osobe, ktora doswiadczyta krzywdy,
straty i strachu, sprowadzono do roli posiadacza specyficznej funkcji w abstrakcyjnej,
zinstytucjonalizowanej i zdepersonalizowanej procedurze®. Do stopniowego eliminowania
ofiary przyczynito si¢ szczegélnie postrzeganie interesu publicznego jako nadrzednego celu
sprawiedliwosci karnej. Interes ten polegal na przywrdceniu tadu spotecznego naruszonego
przestepstwem 1 na zapobiezeniu dalszym jego naruszeniom. Ta publiczna funkcja systemu
prawa karnego stala si¢ istotng roznica wzgledem systemu prawa cywilnego. Podczas gdy
podstawowa funkcja tego ostatniego bylo (i jest) okreslenie rozwiazania konfliktu pomiedzy
dwiema osobami zglaszajgcymi swe roszczenia, system prawa karnego spelniat (i nadal
spelnia) przede wszystkim funkcj¢ publiczng. Jego zadaniem jest przywrdcenie tadu
spotecznego, ktory zostal naruszony przez popelnienie przestepstwa, a takze zapobiezenie
popetnianiu przestepstw w przysztosci.

W pdzniejszych systemach prawnych, a takze nam wspdtczesnych - z konca XX wieku
mozemy znalez¢ rozwigzania przewidujagce pewne postaci konsensualnego rozstrzygania
sporow wynikajacych z przestepstwa.

Przyktadem moga by¢ instytucje sedziego pokoju w Wielkiej Brytanii i we Francji oraz
»Schiedsmanna” w Niemczech. Trzeba tez zwrdci¢ uwage na podobne instytucje w innych
dziedzinach prawa, zwlaszcza cywilnego (zachgcanie do zawarcia ugody), prawa pracy czy
prawa konstytucyjnego (np. Ombudsmann). Kraje Europy Wschodniej majg doswiadczenia
z r6znymi sagdami spotecznymi i pracowniczymi, w ktorych strony zachecano do negocjacji.
Organy te zdyskredytowano przez ujawniajace si¢ w ich dzialaniu naciski polityczne i
ideologiczne, co jednak stanowi pozyteczng lekcje w zakresie ukazania mozliwych zagrozen
czy naduzy¢ przy braku niezbednych gwaranc;ji'®.

W mediacji pomiedzy sprawca i ofiarg przestepstwa dzialania praktyczne wyprzedzity
teorie’*. W wielu krajach praktycy w dziedzinie sprawiedliwosci karnej opracowywali i
wdrazali rézne przedsigwzigcia i programy motywowani przekonaniem, ze trzeba zrobic ,,co$
nowego” wobec ewidentnego niedomagania tradycyjnych form represji. Krytykujac tradycyjny

ich uprawnien moze by¢ ewolucja zasad odpowiedzialnosci karnej w Wielkiej Brytanii - zob. Ibidem s
11-19.
" M.S.Umbreit: Victim Meets Offender. The Impact of Restorative Justice and Mediation,
Monsey, New York, 1994, s. I.
8 N.Christie: Conflict as Property, ,,British Journal of Criminology”, 1997, No 17(1), s. 1-15
9B.-D.Meier: Restorative Justice - A New Paradigm in Criminal Law?, ,,European Journal of Crime,
Criminal Law and Criminal Justice”, 1998, Vol. 6/2, s. 127.
©H Jung, T.Marshall:op.cit,s. 5.
M. W ri g h t: Restorative justice: starting from where we are now, (materiat powielony), sierpien
1997.
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wymiar sprawiedliwosci wskazywano migdzy innymi, ze przyswieca mu wiele celow -
niespdjnych i realizowanych jedynie w ograniczonym zakresie (zwtaszcza prewencji ogélnej i
szczegblnej oraz resocjalizacji), a co wigcej pojawia si¢ wiele niepozadanych efektow
ubocznych (w szczego6lnosci zwigzanych z kara pozbawienia wolnosci). Bazuje on na karze
bedacej lustrzanym odbiciem przestgpstwa - w zamian za wyrzadzenie cierpienia stosuje si¢
cierpienie. Podkreslano, ze w tradycyjnym wymiarze sprawiedliwosci ofiara jest ignorowana
lub nawet powtdrnie wiktymizowana, za$ podejmowane w jego ramach pewne $rodki zaradcze
zmierzajace do wzmocnienia jej pozycji nie dotykaja zrodta problemu - kontradyktoryjnosci.

W systemie tym ktadzie si¢ qua tym nacisk na wynik, a nie zwraca si¢ uwagi na szkodliwe

nastgpstwa samego procesu .

Innowacyjne praktyki i réznorodne dziatania inspirowane byly w duzej mierze
przyktadami ,,wspoélnotowej sprawiedliwos$ci” stosowanej wcigz jeszcze w innych, nie-
zachodnich kulturach, na przyktad przez rdzennych mieszkancow Ameryki Pétnocnej, a takze
w Nowej Zelandii, Afryce, Chinach?®.

Teoria uzasadniajaca mediacj¢ pojawila si¢ dopiero w nastgpstwie ruchu wprowadzania
nowych programow reagowania na przestepczos$é!4.

Wydaje sig, ze do rozwoju mediacji szczegodlnie przyczynit si¢ ruch na rzecz ofiar
przestepstw oraz rozwoj wiktymologii, m.in. poprzez wskazanie mediacji jako jednego ze
sposobow reagowania na przestepstwo uwzgledniajacego interesy pokrzywdzonych oraz
roznorodnych korzysci jakie moga oni odnies$¢ dzigki mediacji®®.

Warto takze wskaza¢ na powstalg na przetomie lat 60-tych i 70-tych w USA koncepcje
diversion - odsuwania sprawcow od oficjalnego systemu wymiaru sprawiedliwosci i
zajmowania si¢ nimi w ramach dziatalnos$ci spotecznosci lokalnych. Pojeciem diversion objaé¢
mozna wszelkie procedury, ktore polegaja na niekierowaniu spraw na droge oficjalnego
procesu wymiaru sprawiedliwosci i rozwigzywanie problemdéw powstajacych w kontekscie
przestepczosci za pomocg innych srodkow, alternatywnych dla tradycyjnych kar, zwtaszcza kar
polegajacych na pozbawieniu wolnosci.'® Jej celem jest w szczegdlnosci unikniecie
stygmatyzacji i innych negatywnych skutkéw postepowania karnego?’.

2 por, M. Wright: Justice for Victims ..., op.cit., s. 22 i nast.

3 Wigcej o tym ibidem, s. 67-70 ; zob. tez T. Marshall: Restorative Justice. An Overview,
opublikowane przez Restorative Justice Consortium, Montague Chambers, London oraz przez Center for
Restorative Justice & Mediation, St.Paul, MN, 1998, s. 4.

4 B.-D.Meier: Sprawiedliwos¢ naprawcza - zarys teorii, w: D. Wéjcik (red): Mediacja
pomigdzy ofiara i nieletnim sprawcq przestgpstwa. Materialy seminarium zorganizowanego przez Rade
Europy i Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Popowo, 22-24 pazdziernika 1997 r., s. (w druku) oraz
cytowana tam literatura.

5 Na ten temat wigcej - M. Wright: Justice for Victims.., op.cit., s. 24-26, 32-39, 42 i nast.; por.
tez E. Bienkowska: Postgpowanie mediacyjno-restytucyjne jako sposob rozwigzania konfliktu
miedzy ofiarg i sprawcq przestgpstwa: standardy miedzynarodowe i perspektywy w Polsce, w: E.
Bienkowska (red.): Teoria i praktyka pojednania ofiary ze sprawcq. Materialy konferencji
migdzynarodowej (Warszawa, 26-27 styczen 1995), Warszawa 1995, s. 18 i nast.

6 Szerzej o koncepcji diversion w:H. KotakowskaPrzetomiec, DWojcik: Selekcja
nieletnich przestgpcow W sqgdach rodzinnych, Ossolineum 1990, s. 13 inast.; B. Czarnecka-

Dzialuk, A. Walczak-Zochowska: Mozliwosci mediacji w sprawach o czyny karalne
popetnione przez nieletnich w $wietle ustawodawstwa polskiego, w: E.Biefik o ws k a (red): Teoria
i praktvka poiednania ..., op. cit.. s. 128 1 nast.

1. Walgrave uwaza jednak diversion za koncepcje pustg, gdyz wskazuje ona tylko czego
nalezy unika¢ a nie co w zamian powinno si¢ robi¢ - Beyond rehabilitation, In search of a constructive
alternative in the judicial response to juvenile crime, ,,European Journal on Crime, Policy and Research”,
1994, Vol. 2. No. 2, s. 61.
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T. Marshall przedstawit niektore z gtdéwnych korzeni ruchu mediacyjnego, wywodzacych
si¢ 1 stymulowanych zaréwno z systemu wymiaru sprawiedliwosci jak 1 spoza niego oraz ich
cele (por. tablica 1).
Wszystkie wymienione w tablicy idee dazyly do reformy praktyki we wspolczesnym
wymiarze sprawiedliwosci. Wszystkie bazowaly na systemie negocjacji. Ich cele byly jednak
bardzo rdézne, a niekiedy konkurencyjne czy wrecz sprzeczne. Gdy jedna z nich dazyta do
zwigkszenia mozliwosci rezygnowania z oskarzania przestgpcow, inna chciata zwigkszenia
dostepu do wymiaru sprawiedliwo$ci; jedng interesowaly przede wszystkim ofiary, a inna
skupiata si¢ na przestepcach.

Tablica 1 . Ruchy i idee lezace u podstaw mediacji i ich cele®®

Lp Ruch, idea Cel
Zwigkszenie bezposredniego udziatu
. e, obywateli ~ w  rozstrzyganiu  problemu
1 [Postep do wymiaru sprawiedliwosci przestepstwa; zblizenie instytucji prawnych
do ludzi
z kojenie materialnych i emocjonalnych
2 |Ruch na rzecz ofiar przestepstw aspoxojenie ateriainyc emocjonainyc
potrzeb ofiar
Uwolnienie od  dominacji  panstwa i
3 |Abolicjonizm biurokracji, a w szczeg6lnosci zniesienie
wigzien
4 |Decentralizacja i kontrola spoteczna St‘.”"r?eme spo{eczn}fch gremiow 1 Instytucjt
zajmujacych si¢ konfliktami i wykroczeniami
Wiaczenie obywateli w  rozstrzyganie o
5 |Sprawiedliwo$¢ uczestniczaca przestgpstwach ~ w  celu  wykorzystania
mozliwosci spoteczenstwa
Zmniejszenie nagannych zachowan przez: (a)
6 [Pracownicy socjalni stymulpwame . u przestgpeow
odpowiedzialno$ci spotecznej, (b)
zaangazowanie ich rodzin
Znalezienie  efektywniejszych ~ sposobow
7 INiektorzy prawnicy i rozne ,liberalne”jreagowania na przestepczo$é, jednocze$nie
grupy nacisku bardziej humanitarnych i mniej polegajacych
na karaniu
8 Przecigzenie i kryzys mozliwosci wiZnalezienie mniej  kosztownych  metod
wymiarze sprawiedliwo$ci karnej reagowania na przestepczo$é
9 |Prywatyzacja Ogranlgzenle odpowiedzialnosci panstwa na
rzecz sit rynkowych
Stosowanie konstruktywnych metod
10 [Ruch ~ na rzecz  rozwiazywania rozstrzygania konfliktéw i rozwiazywania
konfliktow problemow w celu osiggania trwalszych
rozstrzygnie¢
e, Oznych 7 h, zwt 2-7
4 Sprawiedliwosé napraweza iSilgteza réznych powyzszych, zwlaszcza

11T, Marshall: Seeking the whole justice, w: S. Hayman (red): Repairing the Damage.
Restorative Justice in Action. Proceedings of a conference 20th March 1997, Bristol University, the
Institute for the Study & Treatment of Delinquency, Kings College London, 1997, s. 12.
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Gdy jedna dgzyla do calkowitej abolicji - inna chciala wprowadzenia bardziej
humanitarnych srodkow. Jedna chciata wyeliminowa¢ kare, a innej chodzito o zmniejszenie
kosztow. Cho¢ w ideach tych jest wiele wspolnego, rozwijajacym je autorom zalezalo na
podkresleniu ich szczegdlnych oczekiwan i akcentow rdznigcych je od siebie®.

Za wyraz wspolnej wszystkim kierunkom checi zmian w szeroko rozumianym wymiarze
sprawiedliwos$ci mozna uzna¢ uzywanie w nazwach stworzonych przez siebie koncepcji stowa
»sprawiedliwo$¢”, ktoremu towarzysza odpowiednio roézne okreslenia. Wigkszo$¢ z nich nie
odwoluje si¢ jednak do czego$, co by je w szczegdlny i jasny sposdb odréznialo od
pozostatych. W literaturze angloj¢zycznej omawiane sg migdzy innymi:

- progressive justice (sprawiedliwo$¢ progresywna)

- reintegrative justice (sprawiedliwos¢ reintegrujaca)

- situational justice (sprawiedliwos¢ sytuacyjna)

- accesible justice (sprawiedliwo$¢ dostepna)

- informal justice (sprawiedliwo$¢ nieformalna)

- reparative justice (sprawiedliwo$¢ odszkodowawcza)

- green justice (sprawiedliwo$¢ zielona)

- soft justice (sprawiedliwos¢ tagodna, mickka)

- negotiated justice (sprawiedliwo$¢ negocjowana)

- true justice (sprawiedliwo$¢ prawdziwa)

- whole justice (sprawiedliwos$¢ uniwersalna)

- positive justice (sprawiedliwo$¢ pozytywna)

- natural justice (sprawiedliwo$¢ naturalna)

- genuine justice (sprawiedliwo$¢ prawdziwa)

- restitutive justice (sprawiedliwosc¢ restytutywna)

- relational justice (sprawiedliwo$¢ wzajemnych stosunkow)

- community justice (sprawiedliwosc¢ ,,$rodowiskowa”- z uczestnictwem $srodowiska
lokalnego)

- alternative justice (sprawiedliwo$¢ alternatywna)

- constructive justice (sprawiedliwo$¢ konstruktywna)

- participatory justice (sprawiedliwo$¢ uczestniczaca)

- problem-solving justice (sprawiedliwo$¢ rozwigzujgca problemy)

- transformative justice (sprawiedliwos$¢ przeksztalcajgca)

- restorative justice (sprawiedliwo$¢ naprawcza, zado$Cuczynienia)

Ta wielo$¢ okreslen moze by¢é wynikiem nie tylko wielo$ci koncepcji, ale takze
poszukiwania odpowiedniej nazwy, ktora oddala by wszystkie wspdlne im kwestie, nie byta
przy tym mylgca i po prostu dobrze brzmiata?,

Zaglebianie si¢ w problemy rozrézniania i poréwnywania poszczegdlnych koncepcji nie
wydaje si¢ by¢ sprawa najwazniejsza dla wyjasnienia idei mediacji. Takie rozwazania moga
by¢ jednak pomocne dla wyjasnienia pojawiajacych si¢ nieporozumien. Na przyktad, na II
Miedzynarodowej Konferencji Sprawiedliwosci Naprawczej dla Nieletnich, ktora odbyla sie
w Fort Lauderdale (Floryda) w listopadzie 1998 r, rozwazano znaczenie najcze$ciej uzywanych
poje¢ restorative justice i community justice (sprawiedliwo$¢ naprawcza i sprawiedliwosé
»Srodowiskowa” - (to ostatnie zwtaszcza w USA). Stosuje sie je czesto zamiennie, co nie jest
w petni sluszne. Podkreslano, ze pojecie sprawiedliwosci srodowiskowej dotyczy podejscia,
w ktorym przewaza zapobieganie, a sprawiedliwos$¢ naprawcza oznacza za$ podejscie

19 |bidem, s. 11.
2 |bidem, s. 10 i nast.
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koncentrujace si¢ bardziej na naprawieniu szkoéd 1 krzywd bedacych nastgpstwem
popelnionego przestepstwa??,

Warto skupi¢ si¢ raczej na tym, co jest wspolne wszystkim wspomnianym kierunkom.
T. Marshall wymienit cele i $rodki, mozliwe do przyjecia przez rzecznika kazdej z nich.
Celami tymi sa: zapobieganie powrotowi do przestgpstwa, zwigkszenie pomocy na rzecz ofiar
przestepstw, zapobieganie eskalowaniu formalnego systemu sprawiedliwosci 1 jego kosztow,
wzmocnienie spotecznosci lokalnych. Wspdlng ptaszczyzng w zakresie stosowanych srodkow
jest za$ to, ze tworza one warunki dla osobistego zaangazowania stron, postrzegania problemu
w kontekscie spotecznym, oraz to, ze sg ukierunkowane na przyszto$¢?2.

W kontekscie mediacji pomigdzy ofiarg i sprawca przestgpstwa nalezy skoncentrowac sig¢
na idei sprawiedliwo$ci naprawczej, tym bardziej, ze, jak juz wczesniej wspomniano, wlasnie
ona obejmuje wickszo$¢ problemow jakie stawiaja rézne inne koncepcje.

I1I. KONCEPCJA SPRAWIEDLIWOSCI NAPRAWCZEJ
1. Pojecie sprawiedliwo$ci naprawczej

Wskazany wyzej szeroki zakres problemoéw rozwazanych w ramach tej koncepcji utrudnia
precyzyjne zdefiniowanie, czym jest sprawiedliwo$¢ naprawcza. Podejmowane w tym
kierunku wysitki nie przyniosty zgody co do znaczenia tego terminu.

Pierwsze uzycie terminu ,sprawiedliwo$¢ naprawcza” przypisuje si¢ R. Barnettowi??,
w odniesieniu do pewnych zasad wynikajacych z najwcze$niejszych eksperymentéw
stosowania mediacji pomiedzy ofiarg i sprawca przestepstwa w Ameryce?*.

Z kolei za autora pierwszego cato§ciowego, wszechstronnego i ogoélnego modelu mediacji
uwaza si¢ Howarda Zehra. Opisal go najpierw w krotkim artykule ,,Restorative Justice,
Retributive Justice” (Sprawiedliwo$¢ naprawcza, sprawiedliwo$¢ odplaty) a nastgpnie w
ksigzce ,,Changing Lenses” (Zmienianie soczewek). Przedstawil on sprawiedliwo$¢ naprawcza
jako ,alternatywny paradygmat sprawiedliwosci”, ktorego wszystkie glowne zasady pozostaja
w opozycji do tych lezacych u podstaw tradycyjnego retrybutywnego wymiaru
sprawiedliwoséci. Szczegdlny nacisk potozyt na korzysci dla ofiar przestgpstw oraz na
umozliwienie sprawcom przyjecia aktywnej odpowiedzialno$ci za naprawienie krzywdy jaka
wyrzadzili. Wzajemne stosunki pomigdzy ofiarg 1 sprawcg, obejmujace ich osobiste
pojednanie, odpokutowanie i potencjalne przebaczenie zostaly przedstawione jako w catosci
zgodne z pojeciami religijnymi (zwlaszcza - cho¢ nie tylko - chrzescijanskimi). Wielce
indywidualistyczne ukierunkowanie na interesy ofiary i sprawcy z pomini¢ciem publicznego
zainteresowania przestgpstwem oraz nadmierne przywigzanie do tylko jednej innowacyjnej
praktyki - mediacji uznano pdzniej za pewna stabos¢ jego koncepcji. PdZniej jednak rozwinieto
aspekt spoteczny sprawiedliwosci naprawczej, tworzac idee sprawiedliwosci srodowiskowej,
bazujace zwlaszcza na doswiadczeniach spotecznosci lokalnych rdzennych kultur narodéw

2L Por. sprawozdanie z tej konferencji zamieszczone w ,Biuletynie Polskiego Towarzystwa
Kryminologicznego” 1998, Nr 7 oraz w biuletynie Zespolu ds. Wprowadzania Mediacji W Polsce
»Mediator” , styczen 1999, nr 9.

2T . Marshall: Seeking the Whole ..., op.cit.» s. 15.

2R, Barnett: Restitution a new paradigm of criminal justice, ,,Ethics An International Journal

of Social, Political and Legal Philosophy”., 1997, 87 (4), s. 279-301.
24 Wigcej na ten temat oraz o proponowanym przez Barnetta paradygmacie bazujacym na ,,czystym”

zado$c¢uczynieniu (stosowanym nie w celu karania) - M. W r i g h t: Justice for Victims ..., op. cit., s. 60.
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roznych rejondw $wiata, o czym juz pisano?. Znaczaca dla rozwoju koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej jest takze idea ,reintegrujacego zawstydzania” rozwinigta przez J.Braithwaite’a.
Zostata ona wprowadzona zwlaszcza do metod stosowanych w probacji i pracy socjalnej®.
Rozwijajac zaproponowang przez Zehra koncepcje, przedstawiano sprawiedliwo$¢ naprawcza
jako kierunek dazacy do abolicjonizmu - odrzucania interwencji panstwa, lub jako zwrot od
prawa karnego do prawa cywilnego (M.Wrigth). Nalezy jednak odréznia¢ sprawiedliwosé
naprawcza od wymiaru sprawiedliwosci w sprawach cywilnych. Pierwsza réznica jest szerszy
zakres dziatan restoratywnych - nie tylko naprawienie i zado$¢uczynienie szkody, ktorych
mozna domagaé si¢ w oparciu o prawo cywilne, ale takze przeprosiny, praca na cele
spoleczne, czy inne formy, ktére nie sg znane prawu cywilnemu?’. Drugim jest to, Ze
przestepstwo dotyczy nie tylko dwdch zainteresowanych stron (jak w prawie cywilnym), ale
takze spoleczenstwa?®,

Sprawiedliwo$¢ naprawcza przyjeta - lub tez powiagzata si¢ - z wieloma naukowymi
teoriami i podejSciami. W szczegdlnosci przystaje do niej teoria kontroli Hirschiego?,
wskazujaca Ze interwencja panstwa nie moze zastapi¢ sity wigzi spotecznych i zgody
spotecznosci na kontrolowanie nagannych zachowan. Zdaniem T.Marshalla, z przetworzenia
teorii Hirschiego pochodzi wiele idei Braithwaite’a. Znaczenie teorii Hirschiego dla
sprawiedliwo$ci naprawczej jest - podobnie jak idee Braithwaite’a - ograniczona, jesli chodzi o
zakres stosowania do sprawiedliwo$ci naprawczej, z powodu braku zainteresowania
sprawiedliwoscig jako takg oraz ofiarami przestepstw®.

Do mediacji pomiedzy sprawca i ofiarg stosowano réwniez teorie neutralizacji Matzy®!,
zgodnie z ktorg glownym elementem pozwalajacym na popehlnianie przestepstw przy
jednoczesnym zachowaniu pozytywnego obrazu samego siebie jest stosowanie przez sprawce
szeregu ,technik neutralizacji” aby znie$¢ lub ograniczy¢ skutki tego, co zrobil Iub
usprawiedliwi¢ swoje dziatanie. Konfrontacja z ofiarg utrudnia utrzymanie takiej fikcji i
sprawia, ze przestepca staje wobec rzeczywistosci wyrzadzonych krzywd.

Inne kierunki myslenia, ktéore wplynety na rozwodj sprawiedliwosci naprawczej to
wspomniany juz abolicjonizm, kryminologia feministyczna postrzegajaca problemy moralne w
kategoriach zwigzkoéw miedzyludzkich i podkre$lajaca wage spolecznoéci i harmonii®?, a takze
teorie wprowadzania spokoju spolecznego®® i rozwigzywania konfliktow®*, traktujace
przestepstwo jako konflikt, ktory lepiej rozwigzuje si¢ przez uczestniczenie i dobrowolne
porozumienie niz przez nakaz*®.

B T.Marshall: Restorative Justice ..., op. cit., s. 31.

%] Braitwaite: Crime, Shame and Reintegration, Cambridge 1989.

27 B.-D. M ei e r: Restorative Justice ..., op. cit., s. 128.

SLWalgrave, lLAertsen: Reintegrative shaming and restorative justice. Interchangeable,
complementary or different! ,, European Journal on Criminal Policy and Research”, vol. 4-4, s. 68.

2T Hirshi: Causes of Delinquency. Berkeley, University of California Press, 1969.

%0 T.Marshall: Restorative Justice ... op. cit., s. 33.

3L MLin. cytowani tamze R. Mackay: Reparation in Criminal Justice, Edinburgh, Sacro, 1988; T.
Marshall, SMerry: Crime and accountability, London 1990; K. Messmer : Communication
in decision-making about diversion and victim/offender mediation, w:K. Messmer, HOtto (red.):
Restorative justice on Trial, KU Leuven 1992.

2K.Pranis; Restorative Justice and Feminism: Common TAm~(matei Tafpowielony”
BH.Pepinsky, RQuinney (red.): Criminology as Peacemaking. Bloomington, Indiana

Universitv Press. 1991.
3% L W. Kennedy: On the borders of crime: conflict management and criminology, London 1990;

J. A Scimecca : Conflict resolution and a critique of , Alternative Dispute Resolution”, W: H.
Pepinsky,R.Quinney (red.): op.cit.
%T.Marshall: Restorative justice...., op. cit., s. 33.
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Proby stworzenia definicji sprawiedliwos$ci naprawczej, ktéra obejmowataby wszystkie
kwestie uznawane za szczegéOlnie wazne przez przedstawicieli wszystkich kierunkéw
powodowaly, ze rozrastata sie ona w cate strony*°.

T.Marshall ~ zaproponowat prostsza definicje: ,,sprawiedliwo$¢ naprawcza jest
zorientowanym na rozwigzanie problemu podejsciem do przestepstwa, ktére angazuje
osobidcie strony pozostajace z nim w zwigzku i w wymiarze ogoélnym spoteczno$é, w
aktywnym powigzaniu z instytucjami sektora publicznego. Nie jest ona konkretng
dziatalnoscia, ale zbiorem zasad, ktore moga ukierunkowaé ogolne dziatania wszelkich
instytucji lub grup powiazanych z przestgpstwem.

Sprawiedliwo$¢ naprawcza jest procesem, w ktorym wszystkie strony pozostajace
w zwigzku z okre§lonym przestgpstwem spotykaja si¢ aby dojs¢ do wspolnego rozwiazania
w kwestii nastepstw przestepstwa i wnioskow wynikajacych na przysztosé”®.

Definicja ta obejmuje, jego zdaniem, kwestie wspdlne réznym teoriom.

»Strony pozostajace w zwigzku z przestgpstwem” to nie tylko ofiara i sprawca, ale
rowniez ich rodziny i wszyscy cztonkowie ich otoczenia, ktdorych mogto ono dotkna¢ lub
ktérzy moga przyczynic si¢ do zapobiezenia powtdrzenia si¢ przestgpstwa.

»Spotykaja si¢” moze oznacza¢ jedno spotkanie (jak w tzw. konferencjach rodzinnych)
albo kilka spotkan o wezszym charakterze (np. mediacja pomigdzy ofiarg a sprawca i oddzielna
konferencja z przestgpca 1 jego lub jej rodzing), jednorazowych lub powtarzanych w jakims
okresie czasu - zalezy to od charakteru i zlozono$ci sprawy i elastycznosci programow
oferujacych réznorodne sposoby negocjacji.

,»Wspolne rozwigzanie” ma by¢ efektem spotkania, dla ktorego decydujace znaczenie ma
rola bezstronnego mediatora, majacego umiej¢tnosci przygotowania uczestnikdw mediacji,
zapewnienia ze przebiega ona w bezpieczny i kulturalny sposob, przeprowadzania stron przez
trudne fazy i zachecania aby ich uczestnictwo bylo pelne i tworcze. Mediatorami moga by¢
osoby pehigce te funkcje obok swojego zasadniczego zaje¢cia, np. pracownicy socjalni,
policjanci lub wszyscy inni, przy czym wymaga si¢ przeszkolenia (takze praktycznego) oraz
uniezaleznienia od innych wymagan swojej pracy. Funkcja ta moze by¢ oplacana lub petniona
spotecznie (cho¢ coraz trudniej jest realizowaé programy oparte wylacznie na wolontariacie).
Mediacja jest ,,zawodem” w sensie stosowania zasad dobrej praktyki i swoistej filozofii co do
rozumienia celu mediacji i roli mediatora.

Rozwazania w kwestii ,nastepstw przestepstwa” obejmujg problematyke zapewnienia
materialnej satysfakcje ofiar, ich potrzeb emocjonalnych (takze potwierdzenia, ze ich samych
si¢ nie obwinia), rozwigzywania wszelkich konfliktéw migdzy ofiarg i sprawca (istniejacych
wczesniej lub powstatych w wyniku przestgpstwa) a takze podobnych konfliktow miedzy ich
rodzinami czy $rodowiskami, a ponadto konfliktdéw powstatych na skutek przestepstwa
pomiedzy sprawca a jego rodzing lub znajomymi. Dotykaja takze dania przestgpcy szansy
wyrazenia swojego poczucia winy przez przeprosiny i zado$¢uczynienie.

»Wnioski wynikajace na przyszto$¢” obejmuja uchwycenie przyczyn popehienia
przestepstwa, stworzenie planu poprawy (resocjalizacji) oraz porozumienie pomiedzy rodzing
i cztonkami spoteczno$ci biorgcymi udzial w procesie w kwestii wspierania sprawcy aby
zapewni¢, ze bedzie on w stanie stosowa¢ sie do tego planu®.

%60 probach tych, koordynowanych m.in. przez Paula Mc Colda w zwigzku z inicjatywa Narodow
Zjednoczonych dotyczaca sprawiedliwo$ci naprawczej, pisze T. Marshall: Seeking the Whole..., op.
cit, s. 11.

S"T.Marshall: Seeking the Whole ..., op. cit., s. 15.
38 Ipidem, s. 15-16.
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Definicja T. Marshalla zyskata w literaturze popularnos$¢. Niektorzy autorzy, biorac ja za
podstawe swoich rozwazan, wprowadzali do niej modyfikacje i usci$lenia.

W szczegdlnoscei, zostata ona przyjeta przez migdzynarodowe gremium - Migdzynarodowa
Sie¢ Badan nad Sprawiedliwo$ciag Naprawcza dla Nieletnich, do ktorej nalezg wybitni uczeni
i praktycy, a nastgpnie, po przedyskutowaniu, przez uczestnikow pierwszej mi¢dzynarodowe;j
konferencji nt. ,,Sprawiedliwo$¢ naprawcza dla nieletnich. Mozliwos$ci, niebezpieczenstwa
i problemy badawcze” (Leuven, 12-14 maja 1997). W Deklaracji z Leuven o celowosci
promowania naprawczego podejécia do przestepczo$ci nieletnich®® wskazano, ze na catym
$wiecie podejmowane sg inicjatywy, ktore mozna objac¢ pojeciem sprawiedliwo$ci naprawczej,
ktére prowadza do wzrostu przekonania, ze moze ona stworzy¢ powazng alternatywe dla
tradycyjnego sposobu reagowania na przestgpstwo. Wskazano, ze celem takiego podejscia jest
wynagrodzenie krzywdy wyrzadzonej ofiarom i przyczynianie si¢ do zachowania tadu i
bezpieczenstwa w spoteczenstwie; zeby osiagnac ten cel uruchamia si¢ proces, okreslony tak
samo, jak uczynit to T. Marshall w swojej definicji sprawiedliwos$ci naprawczej. Naprawcza
reakcja na przestgpstwo oparta jest na podejsciu socjo-etycznym, ktore kladzie nacisk na
odpowiedzialno$¢ stron za znalezienie konstruktywnego rozwigzania konfliktu powstatego na
skutek przestgpstwa, co daje wigksze mozliwosci zapewnienia tadu spolecznego.

W Deklaracji z Leuven stwierdzono tez, ze przestepstwo nie powinno by¢ rozwazane jako
przekroczenie regut zycia publicznego lub jako naruszenie abstrakcyjnego porzadku prawno-
moralnego, ale powinno by¢ traktowane przede wszystkim jako krzywda wyrzadzona ofiarom
i zagrozenie dla tadu i bezpieczenstwa w spoteczenstwie.

Reakcja na przestgpstwo powinna przyczynia¢ si¢ do zmniejszenia tej krzywdy i zagrozen
i nie moze mie¢ charakteru czysto kurzacego. Powinna uwzglednia¢ odpowiedzialnosé
sprawcy, zwlaszcza zobowigzanie go do wynagrodzenia krzywdy wyrzadzonej ofierze i
spoteczenstwu. Z drugiej strony, reakcja czysto naprawcza nie zawsze moze by¢ zalecana jako
wystarczajgca. Poza tym, nie moze zapewnié takiego samego zakresu prawnych gwarancji
jakie przyjmowane sg w tradycyjnym systemie wymiaru sprawiedliwosci. Z tego wzgledu
wazne jest, aby uczestniczenie w programach sprawiedliwosci naprawczej byto dobrowolne a
decyzja w tym wzgledzie podejmowana $wiadomie, na podstawie jak najpetniejszych
informacji o mozliwych jej skutkach.

Gloéwna funkcjg spotecznej reakceji na przestgpstwo nie jest ukaranie, ale przyczynienie si¢
do stworzenia warunkéw sprzyjajacych zado$éuczynieniu za krzywde powstala w wyniku
przestepstwa. Przedmiotem zado$Cuczynienia moga by¢ wszystkie rodzaje krzywd -
materialne, fizyczne, psychologiczne, a takze szkody dotyczace wzajemnych stosunkow i zycia
w spotecznosci oraz spadek porzadku publicznego w spoteczenstwie.

O sprawiedliwosci naprawcze] moéwi si¢ nie jako o jakiej$ konkretnej metodzie czy
technice dziatania, ale jako o pewnym kierunku, podejéciu, koncepcji*’, sposobie myslenia,
filozofii*!. Niektorzy moéwia nawet o nowym modelu (paradygmacie), idei, ale wiekszoéé
autorow jest zgodna ze nie wyksztalcita si¢ ona jako spdjna teoria, cho¢ wcigz podejmuje si¢
wysitki w tym kierunku?.

B. -D.Meier stawia znak zapytania, czy sprawiedliwo$¢ naprawcza jest rzeczywiscie
nowym paradygmatem w prawie karnym#*3, czy raczej nowym podej$ciem do rozpatrywania

39 Deklaracje opublikowano w jezyku polskim w biuletynie ,,Mediator” wydawanym przez Zesp6t
ds. Wprowadzenia Mediacji w Polsce, nr 6 z 1998, s. 3 i nast.

40M. Wright: Restorative justice  op, cit., s. 1.

4 M. Wright: Implications of the Crime and Disorder Act 1988 for Mediation, ,,Mediation”,
biuletyn wydawany przez Mediation UK, Spring 1999, Vol. 15, No 2, s. 6.

42 Wigcej o tym: T.Marshall: Restorative Justice ..., op. cit., s. 32 i nast.

4 B.D. Meier: Restorative Justice op. cit.
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spraw o przestepstwo*, a takze rozwaza koncepcje teoretyczna sprawiedliwoéci naprawczej
(nie ograniczajaca si¢ skadinad do systemu prawa karnego, bazujaca na pojeciu naruszenia
fadu spolecznego) oraz ideg¢ lezaca u jej podstawy. Idea polega na tym, ze stanowi ona
alternatywe wobec tradycyjnego pojecia kary, ze opiera si¢ na zasadzie autonomicznego
rozwigzywania konfliktéw, ktore zwykle prowadzi do zado$¢uczynienia za krzywdg przez
sprawce a w idealnym przypadku do pojednania ofiary ze sprawca. W wielu przypadkach
wystarcza to do przywrocenia naruszonego tadu spotecznego.

Wedtug B. D. Meiera sprawiedliwos¢ naprawcza powinna by¢ definiowana w szerszym
znaczeniu, uwzgledniajacym ,,abstrakcyjng” konstrukcje wymiaru sprawiedliwosci karnej, nie
ograniczajaca si¢ blednie tylko do ,rozwigzywania konfliktow”. Sprawiedliwo$¢ naprawcza
nie obejmuje wigc tylko mediacji pomiedzy sprawca i ofiarg przestgpstwa, ale rowniez
zadosCuczynienie, zaptate odszkodowania i naprawienic wyrzadzonej szkody. Innymi stowy,
sprawiedliwo$¢ naprawcza powinna by¢ postrzegana jako forma sprawiedliwosci, bedaca
spotecznie konstruktywna reakcja na przestepstwo, ktora rownowazy wyrzadzong przez nie
krzywdg przez dziatanie, ktérego celem jest rekompensata i ,,czynienie dobra”.

Zdaniem M. Wrighta, podstawowa idea sprawiedliwos$ci naprawczej jest naprawienie
krzywdy wyrzadzonej przestepstwem, a zwlaszcza umozliwienie tego sprawcy, lub wymaganie
od niego aby to uczynit, a takze umozliwienie ofierze (jesli chce) przedyskutowania w jakiej
formie powinno nastgpi¢ zadosCuczynienie. Spoleczenstwo powinno mieé swoj wkiad
w umozliwienie stronom komunikacji, a takze powinno zbiera¢ doswiadczenia wazne z punktu
widzenia zapobiegania przestepczos$ci i reintegracji sprawcow przestepstw?,

2. Stosunek sprawiedliwosci naprawczej do tradycyjnego systemu
sprawiedliwo$ci karnej

Najogolniej, mediacja i inne reakcje restoratywne bywaja przedstawiane jako sposoby
reagowania na przestepczos¢ funkcjonujace zamiast, obok, albo tez w ramach tradycyjnego
systemu wymiaru sprawiedliwosci. Moga by¢ alternatywa zastepujaca tradycyjny wymiar
sprawiedliwosci karnej w ogole, sposobem oddziatywania na sprawcoéw, stosowanym ,,za
przyzwoleniem” istniejacego systemu wymiaru sprawiedliwosci przez instytucje i organizacje
spoteczne z nim wspolpracujace albo tez przyjetym przez sam ten system $rodkiem
oddzialywania zastepujacym inne $rodki karne, zwlaszcza polegajace na uwigzieniu.

Koncepcje sprawiedliwo$ci naprawcze] wyjasnia si¢ czesto przeciwstawiajac sobie
podstawowe modele reagowania na przestgpczo$é. T. Marshall z celng ironig zauwaza, ze ta
kontradyktoryjna metoda przeciwstawiania ktdci sie z zalozeniami tej idei, bazujacej na
rozwigzywaniu konfliktow. Co wigcej, charakterystyczne cechy tradycyjnego wymiaru
sprawiedliwos$ci podawane sg wybiorczo (i zwykle w formie negatywnej) a rownowazyc je
maja cechy sprawiedliwo$ci naprawczej uznawane za przeciwstawne (prezentowane w formie
pozytywnej). Takie pordwnania sa jednak czytelne i dlatego warto przedstawi¢ najwazniejsze
roznice pomigdzy sprawiedliwoscia odplaty a sprawiedliwoscia naprawcza, bazujac na bardzo
czesto cytowanym i adaptowanym w literaturze anglojezycznej zestawieniu dokonanym przez
H. Zehra (por. tablica 2)*.

4 B.D.Meier: Sprawiedliwosé naprawcza .., 0p.Cit.

4 Wiecej o ideach sprawiedliwosci naprawczej - M. Wright: Restorative justice: from
punishment to recontilation the role of social workers, referat na seminarium nt. wymiaru
sprawiedliwosci dla nieletnich, Sarajewo, marzec 1998 (maszynopis).

4% H, Zehr: Changing Lenses..., op.Cit.; zestawienie H. Zelna adaptowali m.in. G. Bazemore,
M. Umbreit: Rethinking the Sanctionning Function in Juvenile Court: Retributive or Restorative
Responses to youth Crime, ,,Crime and Delinquency” July 1995, s.303; T. Marshal I: Seeking the
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Tablica 2. R6znice pomiedzy sprawiedliwos$cig odptaty i sprawiedliwos$cig naprawcza

Sprawiedliwo$¢ retrybutywna

Sprawiedliwo$¢ naprawcza

- ofiara ignorowana

- sprawca bierny

- spoleczno$¢ na marginesie, reprezentowana
abstrakcyjnie przez panstwo

Przestepstwo - czyn przeciw zasadom[Przestepstwo - czyn  przeciw  osobie,
ustanowionym przez panstwo stosunkom spotecznym

Monopol  pafistwa na reagowanie  naUznanie roli ofiary, sprawcy i spolecznoscei:
przestepstwo: - respektowanie praw/potrzeb ofiar

- zachecanie sprawcy do
odpowiedzialno$ci

- spoteczno$¢ jako facylitator w procesie
naprawczym

wziecia

Koncentracja na skutkach czynu,

Koncentracja na przeszlym czynie, winie rozwigzaniu  problemu, zobowigzaniu,
rzysztosci

Proce_dura kontradyktoryjna, walka Nacisk na dialog i negocjacje

przeciwstawnych stron

Wyréwnanie rachunkow z panstwem przezZlWyrownanie rachunkow z osobg

poddanie karze pokrzywdzona i spoleczno$cia  przez

czynienie dobra

rzetelnego procesu

Cierpienic  wyrzadzone  przez  sprawce

rownowazone przez zadanie  cierpieniaKoncentracja na naprawieniu krzywdy
sprawcy

Stosowanie  kary, cierpienia w CeluStosowanie oiednania dl ..
odstraszenia pojednania dla prewencji
Sprawiedliwos¢  okreslana  przez zasady|Sprawiedliwo$é okreslana przez wzajemne]

stosunki i rezultat

Sprawiedliwo$¢ dzieli, brak miejsca i zachety
do wyrazenia zalu/przebaczenia

Celem  sprawiedliwo$ci  pogodzenie,
mozliwo$ci wyrazenia zalu i przebaczenia
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Tablica 3 . Podstawowe modele reagowania na przestgpczo$é

retrybutywny rehabilitacyjny naprawczy
punkt odniesienia przestepstwo przestepca szkody
srodki zadanie cierpienia oddziatywanie zobowigzanie do

wychowawcze na sprawce | naprawienia szkody
cele rownowaga konformizm likwidacja szkod
prawno-moralna

pozycja ofiary drugorzedna drugorzedna centralna
Kkryteria oceny Spri\é\lgftgwa zachowanie przystosowane zadowolenie stron

kontekst spoteczny panstwo sily

panstwo uczace

anstwo opiekuncze C . L.
P P odpowiedzialno$ci

whole ..., op.cit,, s. 13; M. W r i g h t: Restorative justice: from punishment to reconciliation. The role of
social workers (materiat powielony), marzec 1998, s. 17.
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Sprawiedliwo$¢ naprawcza jest dla wielu o0séb ,trzecia droga” wybrang zamiast
(neo)retrybutywnego prawa karnego i nie sprawdzajacego sie modelu rehabilitacyjnego?’.

L. Walgrave wyréznia trzy modele reagowania na przestgpczos¢: retrybutywny,
rehabilitacyjny (wychowawczy) oraz naprawczy (por. tablica 3).

Tradycyjne prawo karne postuguje sie przede wszystkim odptata: celowe dostarczenie
przestepcy cierpienia zmierza do przywrocenia rownowagi prawno-moralnej. Nowsze
doktryny przypisuja mu takze funkcje resocjalizacji.

Sprawiedliwo$¢ rehabilitacyjna ktadzie nacisk na takie oddzialywanie na sprawce, ktore
zapobiegnie ponownemu popehieniu przestgpstwa. Srodki oddziatywania sa nakladane na
sprawce bez zabiegania aby je zaakceptowal jako pewna propozycj¢. Jednoczesnie pojawia si¢
wrazenie niesprawiedliwosci, ktorego nie sposdb uniknaé, ze tych, ktérzy czynig zto nie karze
si¢ ale si¢ im pomaga.

Zdaniem L. Walgrave i I. Aertsena wiele argumentow prawnych, socjo-etycznych i
empirycznych przemawia za rozwijaniem sprawiedliwosci naprawczej, nie jako cze$ci
istniejacych modeli wymiaru sprawiedliwosci - retrybutywnego i rehabilitacyjnego, ale jako w
petni dojrzatego samodzielnego modelu®,

M. Wright wskazuje dwie szczegdlne idee odrdzniajace sprawiedliwo$é naprawcza od
tradycyjnego systemu sprawiedliwosci karnej. Pierwsza jest to, ze sam proces jest zasadniczg
czescia reakcji - jest konstruktywny, a moze nawet mie¢ znaczenie terapeutyczne. Druga jest
zados$c¢uczynienie.

Celem tradycyjnego postepowania karnego jest odpowiedz na pytanie, czy oskarzony
popetnit przestepstwo, a jesli tak, to jaka zastosowaé sankcje; proces jest postrzegany jako
rzecz uboczna, i jesli jest dla ofiar bolesny i przykry (co jest dostrzegane), to jest to przykra
koniecznos¢. Krytykuje si¢ takze to, ze rola pokrzywdzonych jest w nim znikoma. Proces
naprawczy stawia inne pytania - jak oskarzony skrzywdzit ofiare, czy rozumie, jaki wplyw
miatlo to na nig, jakiego zadosCuczynienia chciataby ofiara? Sam proces pomaga w
uzdrowieniu sytuacji, dajac pokrzywdzonemu mozliwos¢ wyrazenia uczué i zadania pytan, a
takze zachecajac przestepce do naprawienia szkody. W odréznieniu od tradycyjnego, proces
naprawczy umozliwia stronom komunikowanie si¢. Sprawca moze zrozumieé, jaka krzywde
wyrzadzit ofierze, swojej wlasnej rodzinie i spotecznosci, a takze zado§¢uczynic¢ im.

Druga idea wyr6zniajaca sprawiedliwo$¢ naprawcza - zado$Cuczynienie - obejmuje
prawng zasad¢ naprawienia szkody, ale jej koncepcja jest znacznie szersza. Czgsto ma
charakter symboliczny, moze przyja¢ forme pracy na rzecz ofiary lub spotecznosci, albo tez ,
czego czesto cheg pokrzywdzeni, innych dziatan, ktére zmniejszajg prawdopodobienstwo, ze
sprawca ponownie popelni przestepstwo (np. unikanie pewnych miejsc, kursy zawodowe,
szkolenia, zajecia terapeutyczne lub lecznicze)®.

Moga jednak powsta¢ watpliwosci co do stopnia w jakim takie $rodki, jak praca na rzecz
spotecznosci lub inne $rodki orzekane na rzecz ofiar (np. zobowigzanie do naprawienia szkody
czy do udzialu w szkoleniach uwrazliwiajacych na sytuacj¢ ofiar) mozna zaliczy¢ do
sprawiedliwos$ci naprawczej. Zdaniem 1. Aertsena dla oceny, czy $rodki te rzeczywiscie maja

47 1, Aertsen: Restorative Justice in a European Perspective; referat przedstawiony na
Konferencji Sprawiedliwosci Naprawczej ,.Examining the Issues” , Restorative Justice Mediation
Network, Dublin, kwiecien 1999 (material powielony), s. 1.

% L. Walgrave , I. Aertsen: Restorative shaming .., op. cit, s. 68-69; por. tez L.

Walgrave ; Beyond rehabilitation.,,, op. cit; L. Walgrave; Restorative Justice for Juveniles; just a
technique or a fully-fledged alternative? ,,The Howard Journal of Criminal Justice”, 1995, Vol. 34, nr
3,5.228-249.

49 M. Wrigh t: Restorative Justice: the basic idea, and practice in the United Kingdom, w: D.
W 6jcik(red.): Mediacja..., op. cit.
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charakter naprawczy wazne jest wskazanie intencji ich zastosowania oraz procedury, w wyniku
ktorej to nastepuje®.

B. D. Meier®! zwraca uwage, ze w tradycyjnych systemach karnych zawsze istniaty dwa
lub - w niektorych krajach - trzy wzorce reagowania na przestepstwo. Pierwszy z nich -
dominujacy - to orzeczenie kary wobec sprawcy, ktorego uznano za winnego. Alternatywa do
orzeczenia kary jest w niektorych panstwach zastosowanie szczegélnych $rodkow,
niezaleznych od odpowiedzialno$ci sprawcy, polegajacych przede wszystkim na umieszczeniu
w zaktadzie psychiatrycznym lub w areszcie ($rodki zabezpieczajace i zapobiegawcze).
Trzecim wzorcem reagowania, ktory zawsze istnial w systemach sprawiedliwosci karnej, jest
odstgpienie od formalnego postgpowania, na przyklad ze wzgledu na niewielkg szkodliwos$c
spoteczng czynu. Z teoretycznego punktu widzenia, ten trzeci wzorzec ma kluczowe znaczenie
dla legitymizacji mediacji w systemie sprawiedliwo$ci karnej, poniewaz potwierdza on fakt, iz
orzeczenie kary bylo zawsze postrzegane jako konieczno$¢ realizowania przez karg interesu
publicznego. Przy jego braku, zawsze istniala mozliwo§¢ odstapienia od prowadzenia
postepowania®,

Pojawia si¢ jednak coraz wigcej glosow, aby podejscie sprawiedliwosci naprawczej w jak
najwickszym stopniu wiacza¢ do istniejacego systemu wymiaru sprawiedliwosci aby zmienic¢
jego podstawy.

B. D. Meier nalezy do zwolennikéw podejscia przyjmujacego cele istniejacego systemu
sprawiedliwo$ci karnej i wlaczenia do niego sprawiedliwo$ci naprawczej jako nowej metody
postepowania. Celem sprawiedliwosci naprawczej jest naswietlenie osobistych i
indywidualnych aspektow przestepstwa - doswiadczenia krzywdy i konsekwencji przestepstwa
dla zycia ofiar i innych oséb - i wilaczenie tych aspektow do procesu wymierzania
sprawiedliwoéci®®. Sprawiedliwo$¢ naprawcza uwzglednia bowiem w procesie mediacji
zardwno gotowos$¢ sprawcy do zado$¢uczynienia oraz dobro i potrzeby ofiary, co sprawia, ze
sprawiedliwo$¢ naprawcza wydaje si¢ stanowi¢ logiczne i konieczne rozszerzenie systemu
sprawiedliwo$ci karnej jako jego nowa i konieczna dziedzina, ktoéra proponuje alternatywne
wobec $rodkow represyjnych formy wymierzania sprawiedliwosci.

W tle proponowanych rozwigzan alternatywnych czesto wskazuje si¢ na brak zaufania
i sceptycyzm wobec tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci karnej i jego efektywnosci w
zakresie rozwigzywania probleméw i konfliktéw spotecznych. W konsekwencji pojawiaja si¢
proby legitymizacji mediacji jako procesu niezaleznego od systemu sprawiedliwos$ci karnej, co
doprowadza do powstawania modeli mediacji odseparowanych od niego. Podejscie, ktore
catkowicie izoluje mediacj¢ od systemu sprawiedliwosci karnej nie uwzglednia jednak w
dostatecznym stopniu niebezpieczenstwa mozliwego braku rownowagi stron uczestniczacych
w mediacji w skutecznym egzekwowaniu ich rozbieznych interesow. Dlatego interes publiczny
wymaga sprawowania kontroli nad przebiegiem i skutkiem postgpowania mediacyjnego a
takze oceny, w jakim stopniu interes publiczny zostat w danej sprawie zrealizowany. Jest to
kolejny argument za potrzeba zintegrowania sprawiedliwos$ci naprawczej z systemem
sprawiedliwosci karnej, jako ze jego personel ma zdolno$¢ do podejmowania decyzji w
kwestiach spornych pomiedzy stronami a interesem publicznym, a takze w kwestii stosowania
srodkow przymusu, jesli jest to konieczne dla ochrony cztonkow spoleczenstwa.

0|, Aertsen: Restorative Justice..., op. Cit., s. 2.

1 B.-U. M e i e r: Sprawiedliwos$é naprawcza..., op. Cit.
52 Ibidem, s. 7.

5 B.-D.Mei e r: Restorative Justice ..., op. cit., s. 127.
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To, w jakim stopniu sprawiedliwos¢ naprawcza moze zastapi¢ sprawiedliwos$¢ represyjng
zalezy przede wszystkim od ciezaru przestepstwa®*.

W podobnym duchu wypowiadat si¢ T. Marshall wskazujac, ze cho¢ samo postgpowanie
naprawcze nie jest retrybutywne, powinno ono zaakceptowaé, ze pewne rodzaje potepienia
czy pokuty sa niezbgdne dla uspokojenia ludzkich uczué i przez to sg cz¢scia reakcji prawnej
na przestgpstwo. Jednym z powodow, dla ktorych kara jest weigz wazna dla ludzi, a zwlaszcza
dla ofiar, jest ograniczona liczba innych sposobéw umozliwiajacych danie satysfakceji,
zwlaszcza o charakterze bardziej emocjonalnym niz materialnym. Gdy sprawiedliwo$¢
naprawcza zdobedzie przewage, publiczne zadanie karania prawdopodobnie zmniejszy sie®.

Rys.I: Relacje pomigdzy dziataniami naprawczymi i karg
Przestgpstwa mniej powazne;

interes publiczny ukarania
znikomy lub jego brak

Mediacja
Zadoséuczynienie
Pojednanie

Powazne przestepstwa;

silny interes publiczny

ukarania z powodu oczekiwanych
rezultatow prewencji ogolnej
i/lub szczegdlnej

Nalezy przeanalizowa¢ krytyczne opinie o sprawiedliwo$ci naprawczej.

Czesto wskazuje si¢ wlasnie na ograniczenia jej stosowania, i na fakt, ze zwlaszcza ze
wzgledu na ciezar przestepstwa - o czym wiasnie pisano - reakcje o charakterze naprawczym
bywaja niewystarczajace. Poglad o istnieniu pewnych granic stosowania sprawiedliwosci
naprawczej jest przyjmowany nawet przez jej zwolennikow, ale dyskutowaé mozna o tym
gdzie i na podstawie jakich kryteriow mozna wskaza¢ takie granice.

Sceptycy wskazuja tez, ze sprawiedliwo$§¢ naprawcza narusza szereg powszechnie
przyjetych zasad postepowania, a zwlaszcza zasadg rownosci wobec prawa, skoro sprawy, w
ktorych wystepuja sprawcy i konkretne ofiary mozna prowadzi¢ inaczej niz te, w ktorych
przestepstwo dotyka nie jednostke, lecz ogdt spoteczenstwa. Trudno w przypadku tych
ostatnich realizowa¢ postulat ,,oddania konfliktu tym, do ktorych nalezy”. B. D. Meier wskazat
jednak, ze nie moze by¢ mowy o naruszaniu zasady rownosci wobec prawa, jesli
sprawiedliwo$¢ naprawcza rozumie si¢ szerzej, traktujac jako dziatania naprawcze
rekompensate, naprawienie szkody i zado$cuczynienie, ktdre rOwniez sg pojeciami szerokimi i
ogélnymi, a przy tym odnoszacymi si¢ takze do ,przestgpstw bez ofiar”. Sprawy o
przestepstwa skierowane przeciwko spotecznosci, gospodarce, srodowisku czy komunikacji
mozna prowadzi¢ w taki sam sposob, jak sprawy, w ktorych przestgpca skrzywdzit konkretna
ofiarg. Kazdy taki czyn moze by¢ chocby w czgéci rownowazony przez pozytywne
przeciwdziatanie, majace choc¢by posta¢ przeprosin, prob naprawienia szkody, pracy na cele
spoteczne czy wptlaty na rzecz instytucji dobroczynnej. Ograniczenia idei sprawiedliwosci

® Baumanniin.op.cits. 30, za - za B. -D. .M e i e r: Restorative Justice..., op. cit.
% T.Marshall: Seeking the Whole ..., op. cit., s. 16.
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naprawczej wynikaja bowiem nie z braku konkretnej ofiary, ale z braku wyobrazenia sobie
odpowiedniej formy pozytywnego, konstruktywnego przeciwdziatania®.

Kolejny argument podnoszony przez sceptykow dotyczy uprawnien procesowych sprawcy,
jakie przystuguja mu w postgpowaniu karnym, w aspekcie oczekiwan co do jego zachowania
w ujeciu sprawiedliwosci naprawczej. Przyktadem moze by¢ prawo do milczenia pozostajace
w konflikcie z oczekiwaniem, ze sprawca wykaze si¢ pozytywnym 1 spolecznie
konstruktywnym zachowaniem.

B. D. Meier przyznaje, ze uprawnienia i gwarancje procesowe s3 stabym punktem
sprawiedliwosci naprawczej. Dazy ona do nieformalnego prowadzenia sprawy - do
komunikowania si¢ zainteresowanych stron, do osiagni¢cia pokojowego rozwigzania, do
wzajemnego zrozumienia, pojednania, a moze nawet wzbudzenia skruchy, co pozostaje w
sprzecznosci z kontradyktoryjnym prowadzeniem sprawy, poszukiwaniem dowodoéw, obrona,
przestuchaniami i wyrokowaniem, jednoznacznym podzialem ro6l, praw i obowigzkéw.
Przeciwstawia si¢ to formalizmowi bedacemu wynikiem historycznego rozwoju wymiaru
sprawiedliwo$ci wraz z jego ukierunkowaniem na ochrong praw i wolnosci.

Problemy dotyczace mozliwych kolizji z uprawnieniami procesowymi przystugujacymi
sprawcy mozna jednak rozwigzywac poprzez tworzenie odpowiednich zasad i standardow
prowadzenia procesu naprawczego. Na przyktad, jesli chodzi o respektowanie domniemania
niewinnosci, przyjmuje si¢ zasadg, ze zgody na udzial w mediacji nie mozna traktowaé jako
dowodu przyznania si¢ do winy, a kwalifikujac sprawy do mediacji, bierze si¢ pod uwage to,
czy sprawca potwierdza okoliczno$ci zwigzane z czynem i nie wymaga si¢ ,,przyznania si¢ do
winy”. Temat zasad 1 standardéw procesu naprawczego wymaga jednak, jak juz
sygnalizowano, odrgbnego potraktowania.

T. Marshall, dazac do uznania pozytywnych cech jakie maja do zaoferowania zaréwno
tradycyjny system wymiaru sprawiedliwosci jak i sprawiedliwo$¢ naprawcza skomentowat
zestawienie ich réznic. Ponadto zaprezentowal inne zestawienie jakie moglby stworzy¢
zwolennik tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci aby przedstawic jego zalety jakich nie daje
zadna restoratywna reakcja. Za zalety systemu retrybutywnego mozna uznaé na przyktad
zaoszczgdzenie ofiarom stresu, jaki moze spowodowaé kontakt ze sprawcag, gwarancje
rozstrzygnigcia  sprawy, duza przewidywalno$¢ 1 spdjno$¢ systemu, zapewnienie
kontrolowanego i uczciwego procesu, w ktorym gwarantuje si¢ réwnos$¢ stron i ich
indywidualnych praw, mozliwo$¢ orzeczenia o winie, jasne rozroznienie rol sprawcy i ofiary, a
takze to, ze sprawia na zaniepokojonym przestgpczoscia spoleczenstwie wrazenie solidnosci i
sity®’,

Zdaniem T.Marshalla, problemy jakie sprawia sprawiedliwo$¢ naprawcza sg jednak
mozliwe do rozwigzania. Moze temu shuzy¢, na przyklad, sadowa kontrola wynegocjowanych
rozwigzan. Wzajemne oddzialywanie systemow sprawiedliwosci tradycyjnej i naprawczej
umozliwi wypracowanie réwnowagi pomiedzy pokuta a reintegracja®. Zintegrowanie
sprawiedliwo$ci naprawczej z wymiarem sprawiedliwosci stworzy komplementarng procedure
ktora udoskonali jakos$¢, skuteczno$¢ i sprawnos$¢ sprawiedliwosci jako calosci (jest to
koncepcja sprawiedliwo$ci zintegrowanej lub uniwersalnej)®® . Oba te nurty moga wzmacnia¢
sie nawzajem dla obopdlnej korzysci.

% B.-D. Mei e r: Restorative Justice..., op. cit., s. 128.
"T.Marshall: Seeking the Whole ..., op.cit., s. 14.
%8 Ibidem, s. 17.

% T.Marshall: Seeking the Whole ..., op. cit.
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IV. TEORETYCZNE UZASADNIENIA MEDIACIJI I INNYCH FORM
RESTORATYWNEGO ODDZIALYWANIA

Uzasadnienia i legitymizacji mozliwosci - i koniecznos$ci - mediacji w sprawach karnych
nie opiera si¢ tylko na nowych koncepcjach teoretycznych, zwlaszcza przeciwstawiajacych sie
podstawowym zatozeniom tradycyjnego systemu wymiaru sprawiedliwos$ci. Mozna postuzy¢
si¢ analizg przyjmowanych i od dawna akceptowanych jego zatozen.

B. D. Meier uczynit to biorac za punkt wyjscia funkcje publiczng jaka petni system prawa
karnego. Jest nig przede wszystkim przywrocenie tadu spotecznego, ktéry zostal naruszony
przez popetnienie przestepstwa®®, a takze zapobieZenie dalszym jego mnaruszeniom.
Teoretyczna przestanka wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych, jaka jest koncepcja
interesu publicznego rozumianego jako przywrdcenie tadu, nie stanowi jakiejs wielko$ci
sztywno okreslonej jedynie poprzez fakt, ze dane zachowanie jest czynem karanym przez
prawo. Interes publiczny stanowi raczej wielko$¢ elastyczng, uwzgledniajaca specyfike danej
sprawy 1 otwartg na wszelkie formy reagowania na przestgpstwo mogace realizowac interesy
prewencji ogolnej jak i szczegdlnej. Orzekanie kary nie jest absolutng konieczno$cig. Interes
publiczny moze by¢ takze zaspakajany przez procedurg, ktdéra wymaga, by sprawca
zdystansowat si¢ do swojego czynu, dobrowolnie przyjat na siebie odpowiedzialnos$¢ i wyrazit
che¢ zadosCuczynienia. Tak wigc, w stopniu w jakim mediacja i dobrowolne formy
zado$¢uczynienia realizujg interes publiczny w danej sprawie, nie ma powodu odrzucania
przez system sprawiedliwo$ci karnej spotecznych, konstruktywnych form postepowania i
upierania si¢ przy sadowym orzekaniu o winie i karze®. Analiza nie tylko historycznie
odleglych rozwiazan, ale takze blizszych lub nam wspotczesnych przekonuje o tym, ze sankcje
naktadane przez panstwo nie musza polega¢ tylko na karaniu. Sankcja bywa tez zobowigzanie
do naprawienia szkody, nie bedace z zalozenia punitywnym, cho¢ moze by¢ jako takie
odczuwane.

B. J. Meier wskazuje takze, ze pojecie ,,interesu publicznego” oznacza cele prewencji
ogolnej szczegodlnej 1 rozwaza czy i w jakim stopniu moga by¢ one osiggnigte na drodze
dzialan represyjnych. Jesli chodzi o prewencje ogdélng w formie odstraszania, to jego
zdaniem nie dozna ona uszczerbku, jesli sprawiedliwo$¢ naprawcza bedzie stosowana w
wigkszym zakresie. Je$li za$ chodzi o pozytywny aspekt prewencji ogélnej, ktorym jest
zaufanie spoteczenstwa do zasadnosci porzadku prawnego, to brak co do niego empirycznych
dowodow. Jednakze pewne badania sugeruja, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza jest aprobowana
przez opini¢ publiczng. Na przyktad, badania przeprowadzone w Niemczech w latach 90-tych
wykazaly, ze niemal czwarta cze$¢ respondentéw (i to niezaleznie od tego, czy byli oni
wczesniej ofiarami wskazanych przestepstw) przyzwolita na odstgpienie od postgpowania
karnego jesli oprawca dokonat zados¢uczynienia. Sag silne przestanki, by sadzi¢, ze istnieje
granica, poza ktorg opinia publiczna nie jest sktonna zaakceptowaé reakcji naprawczych jako
jedynych i wystarczajacych reakcji na przestepstwo. Z drugiej strony wyniki badan sugeruja,
ze istnieje spory zakres elastyczno$ci tej opinii, co pozwala na ugruntowanie koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej.

Jesli chodzi o prewencj¢ szczegdlng w formie odstraszania, to autor przyznaje, ze istnienie
srodkéw przymusu w formie kary stosowanych w celu ochrony cztonkdéw spoteczenstwa jest
uzasadnionym jego prawem, a skoro sprawiedliwos$¢ naprawcza nie postuguje sie takimi

0 Por. powotywany przez Meiera T. W e i g e n d: Delikstofer and Strajverfahren, Berlin 1989, s.
195.

81 B. -D. M e i e 1: Sprawiedliwos¢ naprawcza .., op.Cit.
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srodkami, to jej zakres stosowania jest ograniczony. Jesli za$ chodzi o aspekt pozytywny
prewencji szczegdlnej - tu sprawiedliwo$¢ naprawcza ma wiele do zaoferowania ze wzgledu na
zdolnoé¢ do reintegracji sprawcy®?.

Wedlug T. Marshalla, uzasadnienia sprawiedliwo$ci naprawczej (realizowanej m.in.
w formie mediacji - przyp.aut.) nalezy poszukiwa¢ w $rodowiskowym czy spotecznym
charakterze przestgpstwa i jego skutkow. Przyczyny popehienia przestgpstwa w wigkszosci
przypadkow leza w obecnych i przesztych spotecznych doswiadczeniach przestepey, 1 bez
zajecia si¢ nimi, przy pomocy osob dla niego waznych, nie mozna osiaggna¢ zadnej trwalej
poprawy. Podobnie, odcierpienie i zado$Cuczynienie moga by¢ naprawde skuteczne i znaczace
tylko w konteks$cie osobistym i przez bezposrednie wzajemne oddzialywanie. Odszkodowanie
orzeczone przez sad i placone anonimowo to nie to samo co odszkodowanie wynikle z
prawdziwej wymiany emocjonalnej, kompetentnie wymediowane;j®.

Takze Ch. Pelikan wskazuje, ze alternatywy naprawcze sa zgodne z klasycznymi
tradycyjnymi teoriami prawa karnego®. W klasycznym prawie karnym zlo musi zostaé
zrébwnowazone, wyréwnane przez kar¢. Zgodnie z pogladami okresu O$wiecenia, rOwnowage
osigga si¢ dostarczajac przestgpcy cierpienia/zta, ktoére odpowiada cierpieniu/ztu jakie zadat
pokrzywdzonemu. Jednakze, wyrdéwnanie ,,w cierpieniu” nie pozwala ludziom na lepsze
utozenie wspotzycia. Ofiara nie doswiadcza ponownego uczynienia dobra, tylko jego marnej
namiastki jaka moze by¢ satysfakcja, ze jej przeciwnik cierpi. Uczucie ,zastuzyl sobie”
oczywiscie istnieje, ale w ten sposob zostaje ono wzmocnione i okre$lone jako jedynie
znaczace 1 usprawiedliwione. Jednoczesnie lekcewazone jest pragnienie otrzymania
rekompensaty, ktore w historii spychano na margines.

Ch. Pelikan zwraca uwagg, ze sposrod wspotczesnych pogladow, uzasadnieniem
sprawiedliwos$ci naprawczej moze by¢ adaptacja teorii systemowej niemieckiego socjologa
Niklasa Luhmanna®. Zgodnie z nig, funkcjg prawa jest potwierdzenie i utwierdzenie nie
spelnionych oczekiwan uznanych w kodeksach spoteczenstwa za podstawe roszczenia
prawnego. Prawo ma stworzy¢ i zabezpieczy¢ odpowiednie sposoby reagowania lub sankcje
mogace by¢ uznane za najlepszy substytut wypetnienia uprawnionych oczekiwan. Luhman
wskazuje, ze w prawie cywilnym takim substytutem jest naprawienie szkody, a w prawie
karnym - kara. Bez watpienia, naprawienie szkody jest blizsze rzeczywistym oczekiwaniom i
bardziej przekonujaco odzwierciedla potwierdzenie prawnych roszczen niz kara, ktora jest
oczywistym surogatem. W zwigzku z tym, nalezy zaleca¢ stosowanie naprawienia szkody
takze w prawie karnym: jako funkcjonalnego rownowaznika normatywnych oczekiwan i nawet
czegos wigcej - jako sposobu reagowania na pogwalcenie norm lepiej petnigcego rolg ich
potwierdzenia i utwierdzenia.

W dyskusji teoretycznej podejmowane sa takze inne proby uzasadnienia mediacji w
sprawach karnych.

M. Wright wskazuje, ze idea sprawiedliwo$ci naprawczej nie jest niczym nowym i ze
w duzej mierze pokrywa si¢ ze zdroworozsadkowym mysleniem o tym, jak spoleczenstwo
powinno zareagowa¢ kiedy jeden jego cztonek popelia przestepstwo przeciw innemu.
Priorytetem jest udzielenie niezbednej pomocy ofierze oraz uczynienie sprawcy

62 Ibidem.
8 T, Marshall: Seekina the Whole .... op. cit.. s. 16.

8 Ch. Pelikan: Projekt rekomendacji Rady Europy o mediacji w sprawach karnych, w: D.

Wojcik, B. Czarnecka-Dzialuk (red): Mediacjia pomiedzy ofiarg i dorostym sprawcq
przestgpstwa, Materialy Seminarium zorganizowanego przez Rade¢ Europy i Instytut Wymiaru
Sorawiedliwo$ci. Ponowo 2-4 wrzesnia 1998.

8 Por. cytowane tamze prace N. L uh man n a: Sociale System. Grundriss einer allgemeinen

Theorie. Frankfurt/Main 1984 oraz Das Recht der Gesellshaft; Frankfurt/Main 1993.
26



odpowiedzialnym i to, aby zado$Cuczynit on w jaki§ sposob wyrzadzong szkode i krzywde.
Oczywiscie zdrowemu rozsagdkowi muszg towarzyszy¢é odpowiednie dzialania, jasno$é
mys$lenia i badania, aby nie da¢ wprowadzi¢ si¢ w btad przesadom. M. Wright - za Howardem
Zehr’em - daje tu przyklad, ze kiedy$ zdrowy rozsadek podpowiedzial ludziom, ze Stonce
okrgza Ziemi¢ i dopiero doktadne badania Kopernika udowodnily ze jest inaczej. Podobnie
nstary” zdrowy rozsadek mowil, ze przestepstwo jest zte poniewaz tamie prawo, a ludziom
ktérzy tamig prawo - o ile si¢ ich ztapie - przedstawiciele panstwa zadadza cierpienie. Zgodnie
z ,nowym” zdrowym rozsadkiem przestepstwo jest zle poniewaz zadaje komu$ cierpienie,
wszystko jedno czy sprawca zostanie ztapany czy nie. Jesli zostanie ztapany, nalezy mu
pokaza¢ jakie zlo wyrzadzil, sprawi¢, zeby zrozumial co zrobit dajac przy tym ofierze
mozliwos¢ - jesli tylko chce - uzyskania wyjasnien. Potem zamiast dostarcza¢ wigcej cierpienia
da mu si¢ mozliwo$¢ zado$éuczynienia ofierze i spoteczenstwu®®.

V. UWAGI KONCOWE

Wyjasnienie teoretycznych podstaw mediacji migdzy ofiarg i sprawca jest - jak wynika
z przedstawionych informacji - sprawa dos¢ ztozong. Powodem jest wielos¢ jej zrodet,
powotywanych teorii i koncepcji. W szczegdlnosci brak jest zgody co do oceny, czym jest
najczesciej powotywana jako uzasadnienie mediacji idea sprawiedliwosci naprawczej i czy
nalezy ja traktowac jako ,konkurencje” dla tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci czy tez
jako jego logiczne uzupetnienie, udoskonalenie i rozwinigcie (sklaniam si¢ raczej do tego
ostatniego pogladu).

Podzielam zdanie T. Marshalla, ze idea sprawiedliwosci naprawczej oferuje tradycyjnemu
wymiarowi sprawiedliwosci wiele korzysci. Promujac osobiste uczestniczenie i zaangazowanie
spoteczno$ci pomaga tworzy¢ zwiazki pomigdzy tym systemem a spoleczenstwem w ogole.
Przez upowszechnianie idei brania (a nie tylko ponoszenia) odpowiedzialnosci daje szanse
rzeczywistego spotecznego oddzialywania na przestepczos¢ oraz zahamowania eskalacji i
nieefektywnosci tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci. Nacisk na konsensualne

podejmowanie decyzji stanowi wyzwanie dla tradycyjnego postepowania, dla ktorego
najwainibg:?jsze jest zachowanie standardéw uczciwosci, rownosci wobec prawa i rzetelnego

procesu .
Przekonuje mnie roéwniez opinia B. D. Meiera, ze sprawiedliwos¢ naprawcza powinna by¢
opisywana raczej niejako ,,zmiana modelu” w prawie karnym ale jako jego nowa perspektywa;
tylko perspektywa - ale jednak perspektywa zbyt wazna aby ja ignorowaé.®
Chcialabym wréci¢ do wspomnianej wczesniej obserwacji, ze w poczatkach mediacji
dziatania praktyczne wyprzedzity teori¢. Z tej perspektywy nie jest zaskakujace, ze 1 w naszym
kraju obserwujemy od kilku lat do§¢ dynamiczny rozwdj praktycznego stosowania mediac;ji®®

8 M. W ri g h t: Sprawiedliwo$é naprawcza: podstawy idei oraz praktyka w Wielkiej Brytanii, w: D.
W6 jcik(red.) Mediacja..., op. cit.

87 T.Marshall: Seeking the Whole ..., op. cit., s. 17.

8B, -D. Meier: Restorative Justice..., op. cit., s. 139.

8 Zapoczatkowal je na poczatku lat dziewigédziesigtych Zespét ds. Wprowadzania Mediacji w
Polsce, dziatajacy od 1996 r. przy Stowarzyszeniu Penitencjarnym ,Patronat”, kierowany przez dr Janing
Waluk. Zespot rozpoczal stosowanie mediacji migdzy ofiarg i nieletnim sprawcg przestgpstwa w ramach
programu eksperymentalnego, a ponadto, m.in., wyszkolit kilkudziesigciu pierwszych mediatorow,
upowszechnial wiedz¢ na temat mediacji na licznych spotkaniach i w przygotowywanych publikacjach,
opiniowat projekty przepisow prawnych dotyczacych mediacji .
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rozwija¢ si¢ pozniej niz praktyka nie oznacza, ze mozna deprecjonowaé jej praktyczne
znaczenie. Wyjasnienie idei, celu i podstaw mediacji oraz jej pozycji wzgledem, czy tez w
systemie wymiaru sprawiedliwosci, jest niezmiernie wazne, aby instytucja ta rozwijata si¢ w
sensowny sposob, aby ja ocenia¢ i ksztattowac tak, by spehita poktadane w niej nadzieje.
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