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Przedmowa

Niniejsza monografia, pt. Problem relacji paternalizmu prawnego do zagadnienia spra-
wiedliwosci naprawczej (w prawie karnym). Analiza filozoficznoprawna, klasyfikujaca sig
jako praca z zakresu nauk prawnych, a $cile z filozofii prawa, dotyczy przede wszystkim
reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej i paternalizmu oraz etyki troski.
Podstawa rozwaza jest analiza pojgé zwigzanych ze sprawiedliwo$cia naprawcza i pater-
nalizmem (jak sprawiedliwo$¢, milosierdzie, troska i inne) oraz ich funkcjonowania
w prawoznawstwie — filozofii prawa. Warto zaznaczy¢, ze monografia dotyczy takiej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, ktéra w pierwszym rzgdzie odnosi si¢ do spraw
karnych — do takiego obszaru idea sprawiedliwosci naprawczej zostata zaprojektowana,
z tym zastrzezeniem, ze jej podfozem aksjologicznym jest szczegdlna negatywna ocena
klasycznego ujecia przestgpstwa i kategorii karnistycznych. Owszem, prawo karne moze
zapozyczaé elementy tej idei, ale tylko czesciowo.

Jest to praca majaca takze pewne aspiracje w obszarze teorii legislacji — wskazuje
na wartosci, cele, ogélne idee oraz wynikajace z nich zasady uksztaltowania instytucji
prawnych sprawiedliwosci naprawczej. Punktem wyjscia dla planowania polityki prawa
jest wiedza o weztowych aspektach wprowadzanej instytucji prawnej. Taka wiedzg
ma dostarczaé niniejsza praca. Planujac cele i dobierajac srodki do ich realizacji w obszarze
polityki prawa, trzeba dostrzega¢ ryzyka, wyzwania czy przeszkody spoteczne i zagadnienia
aksjologiczne. Wtasnie w aksjologii, niczym w soczewce, skupiaja si¢ gléwne problemy
filozofii prawa, do ktérej niniejsza monografia zakresowo nalezy.

Jesdli analizujac sprawiedliwo$¢ naprawcza, przyjaé perspektywe instytucji prawnej
(w sensie zespotu norm prawnych powiazanych funkcjonalnie — bedzie o tym mowa dale;j),
to nie moze budzi¢ watpliwosci, Ze musi ona zosta¢ uksztattowania zgodnie z okreslona
koncepcja (sprawiedliwosci naprawczej). Jako taka modelows koncepcje, z powodéw,
ktére zostang dalej przedstawione, wybrano reintegracyjng koncepcje sprawiedliwosci
naprawczej. Musi ona jednak zosta¢é odpowiednio zrekonstruowana, bo jej elementy

(jawne i presuponowane) sa rozczlonkowane i nie zawsze oczywiste.
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W rezultacie tak postawionych zadar trzeba dostrzec, ze monografia ta nie jest opra-
cowaniem dogmatycznoprawnym i nie jest ograniczona do jednego systemu prawnego
(ani nawet porzadku prawnego), cho¢ naturalnie przyjmuje si¢ perspektywe europejskiej
kultury prawnej i polskich do§wiadczeni w tej mierze.

Ani sprawiedliwo$¢ naprawcza, ani paternalizm nie s3 pojmowane w naukach spotecz-
nych, prawnych i humanistycznych czy w opracowaniach popularnych w sposéb jednolity.
Nie ma jednej dominujacej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, jak i paternalizmu.
Kwestie te domagaja si¢ wigc uporzadkowania i wyjasnienia. Réwniez nie ma jakiegos
naczelnego, gio’wnego, praktycznego zastosowania ani instytucji paternalistycznych,
ani sprawiedliwosci naprawczej. Niewatpliwie jednak istnieje wiele instytucji spotecz-
nych i prawnych, co do kedrych intuicja podpowiada, ze majg cechy paternalistyczne.
Co prawda, mozna powotac¢ si¢ na definicje (takze legalne) pozwalajace ustali¢, czy dane
dziatanie w $wietle tej definicji ma cechy sprawiedliwosci naprawczej', jednak — podobnie
jak w przypadku innych koncepcji (np. kary) — kazde takie dziatanie moze stuzy¢ reali-
zacji odmiennych wartosci, celéw czy funkgji, a takie moze by¢ réznie uksztattowane
od strony organizacyjnej. Istnieja zatem ujecia ktadace szczegdlny nacisk np. na udziat
wspdlnoty (ktérg skadingd mozna réznie ujmowaé — co znéw wplywa na kszeate
instytucjonalny i aksjologi¢ konkretnych rozwiazan z obszaru sprawiedliwosci napraw-
czej), na reintegracje sprawcy (réwniez réznie pojmowana) czy na efekt terapeutyczny
wzgledem wszystkich uczestnikéw danego dziatania-interakeji w procesie naprawczym,
czy wreszcie, na ustalenie akceptowalnej dla uczestnikéw narracji, $wiadomo$¢ odpowie-
dzialnosci badz transformacje (np. emocji z negatywnych na pozytywne) albo po prostu
na naprawienie wyrzadzonego zta (przywrdcenie stanu sprzed przestgpstwa) — przy czym,
ponownie, otwiera si¢ pytanie dotyczace charakteru, formy i zakresu restytugji (realna,
symboliczna itd.). W aspekcie organizacyjnym z kolei mozna stawia¢ cho¢by pytania doty-
czace umiejscowienia mechanizméw naprawczych (np. mediacji) wzgledem paristwowego

wymiaru sprawiedliwosci czy instytucji spoteczenistwa obywatelskiego (organizacji sektora

Szczegdtowy przeglad zagadnienia: K. Hanas, Sprawiedliwosé naprawcza w Dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE ustanawiajgcej normy minimalne w zakresie
praw, wsparcia i ochrony ofiar przestgpstw oraz zastgpujgcej decyzje ramowq Rady 2001/220/
WSiSW a unormowania polskie, ,Prokuratura i Prawo” 5, 2015, s. 45-59. Akty normatywne:
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z 25 pazdziernika 2012 r. usta-
nawiajaca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestgpstw oraz
zastgpujaca decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW (Dz.U. UE L 315/57), a takze inne
dokumenty, takie jak: Rekomendacja Nr CM/Rec(2018)8 Komitetu Ministréw Rady Europy
dla paristw cztonkowskich dotyczaca sprawiedliwosci naprawczej w sprawach karnych,
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=09000016808¢35f3, czy Dekla-
racja Ministréw Sprawiedliwosci Paristw Czlonkowskich Rady Europy w sprawie roli spra-
wiedliwosci naprawczej w sprawach karnych z dnia 14 grudnia 2021 r., hetps:/rm.coe.int/
venice-ministerial-declaration-eng-4-12-2021/1680a4df79.


https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectId=09000016808e35f3
https://rm.coe.int/venice-ministerial-declaration-eng-4-12-2021/1680a4df79
https://rm.coe.int/venice-ministerial-declaration-eng-4-12-2021/1680a4df79
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pozarzadowego, np. stowarzyszeni). Truizmem jest stwierdzenie, ze kazde rozwiazanie
zapewne ma swoje zalety oraz wady, z pewnoscia jednak punktem wyjscia do ich analizy
sa ustalenia dotyczace tego, jaka wlasciwie ogdlna idee czy koncepcje sprawiedliwosci
naprawczej zamierza si¢ uczynié¢ (z perspektywy badawczej) przedmiotem refleksji czy
(praktycznie rzecz biorac) celem polityki prawa. Kazda tez koncepcja bedzie miata swojg
specyficzna aksjologie.

Wyjasnienie i zrozumienie analizowanej koncepcji pomogloby w odpowiedni sposéb
spolecznie zastosowad czerpiace z niej rozwigzania czy zaprojektowad instytucje prawne
odwotujace si¢ do danej koncepcji.

Idea sprawiedliwosci naprawczej, jak si¢ uwaza, wcielana w zycie przez rozwiazania
takie jak np. mediacja, jest postrzegana jako sytuowana na przeciwnym niz paternalizm
biegunie. Ma stanowi¢ egzemplifikacje instytucji odwotujacej si¢ do dobrowolnosci
i wolnej woli uczestnikéw. Jednoczesnie, paradoksalnie, nie sposéb nie zwréci¢ uwagi
na aspeke troski, zaangazowania i wychowawczego korygowania, wpisany we wszelkie
zwiazane ze sprawiedliwo$cig naprawcza procesy. Wydaje si¢ to rzutowad na poziom
dobrowolnosci i autonomii uczestnikéw, zaangazowanie i rol¢ podmiotéw czy oséb
organizujacych oraz prowadzacych proces naprawczy. Sprawiedliwo$¢ naprawcza jest
bowiem pomyslana jako forma reakgji na przestgpstwo, co presuponuje wymaég akeep-
tacji przez uczestnikéw danego systemu wartosci, chronionego przez prawo dzialajace
w okreslonym uktadzie spotecznym.

Doskonale wiadomo, cho¢by z pism J.S. Milla oraz innych autoréw liberalnego kanonu
filozofii politycznej, ze realna wolno$¢ to takze brak presji spotecznej czy ostracyzmu
wobec tych, ktérzy podejmuja okreslone decyzje czy dziatania. Nasuwa si¢ pytanie,
czy sprawca niegodzacy si¢ na udzial w procesie naprawczym nie naraza si¢ na taka forme
odpowiedzi na brak zgody, ktéra doprowadzi do jego napi¢tnowania — jako krnabrnego,
niedbajacego o relacje i wspélnotg, niezsocjalizowanego czy upartego. Niczym bohater
Obcego Alberta Camusa?, ktéry jakoby dat dowéd nieczutosci w dniu pogrzebu matki,
a przez to, zdaniem sadu, nie miat nic do roboty w spoleczenistwie, ktérego podstawowych
praw nie uznaje, gdyz najbardziej elementarne odruchy serca sa mu nieznane.

Zal i pamig¢ o matce mogla go uratowaé przed kara $mierci, za$ wyrazenie real-
nych uczué i emocji przez bohatera stato si¢ mocnym argumentem oskarzenia. Pyta-
nie, czy kazdy w podobnej sytuacji powotalby si¢ na faktycznie przezywane emocje,
czy tez czynitby, czego od niego oczekujg — czyli poszediby droga charakteryzowana
przez filozoféw szkoty krytycznej jako typowa dla obywateli zyjacych w czasach péz-
nego modernizmu, dziatajacych tak, aby po prostu nie podpasé. Jesli udziat w pro-

cesie naprawczym to wybdr, ktéry ma sprawi¢, by (jeszcze bardziej) nie podpasé,

2 A. Camus, Obcy, Warszawa 2014.
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to nie jest on w petni dobrowolny, a w kazdym razie — jest moralnie dyskusyjny. Uwzgled-
nienie takiego tla spoleczno-aksjologicznego nakazuje poda¢ w watpliwo$é rzekoma
dyskursywnos¢ czy deliberatywno$¢ procesu naprawczego (jako zatozenia filozoficznego
sprawiedliwosci naprawczej). Jednoczesnie, nawet jesli taki wybdr jest sterowany czy
bodZcowany przez wspélnote (i jej system moralny), mozna prébowaé uzasadniaé takie
oddzialywanie na jednostki w kategoriach troski, paternalizmu, a wigc jako pewien
zaséb, z ktérego kazdy czlonek wspdlnoty moze czerpaé. W rezultacie, z zalozenia
sprawiedliwo$¢ naprawcza dawataby wigcej autonomii niz typowy sadowy wymiar
sprawiedliwosci, ale nie bylaby catkowicie wolna od ukierunkowywania na okreslone
cele, wartosci i dzialania. Jest to takze zagadnienie wymagajace doglebnego zbadania.

Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej zostata opracowana przez
Johna Braithwaite’a oraz (a moze przede wszystkim) Howarda Zehra. Oczywiscie,
jest ona stale rozwijana, a jej rozbudowa przebiega analogicznie do innych idei czy
koncepcji, np. koncepcji komunikacyjnej karania, retrybutywizmu w ogélnosci, teorii
mieszanych kary i innych. W niniejszej monografii zadaniem zasadniczym jest to,
aby uzasadnic tezg o paternalistycznym charakterze reintegracyjnej koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej jako najbardziej reprezentatywnej i dominujacej, ktdrej tres¢ zreszea
nie jest jednak oczywista i wymaga rekonstrukeji. Wszystko to bedzie przedmiotem
szczegdlowych rozwazai i ustalen.

W literaturze wskazuje sig, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza wiaze si¢ ze wspélnota,
terapia, a nawet odnalez¢é mozna twierdzenia o jej paternalistycznym charakterze®.
Sa to poglady idace pod prad gltéwnego nurtu badari nad sprawiedliwoscia naprawcza.
Tym bardziej warto jednak te kwestie sprawdzi¢ i zweryfikowad.

Niniejsza ksiazka powstata z powodu przekonania, ze by¢ moze sprawiedliwo$¢ napraw-
cza ma wigcej wspdlnego z paternalizmem, niz si¢ to czgstokro¢ zaktada, przynajmniej
przy takim ujgciu paternalizmu, w ktorym pojecie to wigze sig z troska. Twierdzenie takie
jest kontrowersyjne z uwagi na wpisana w paternalizm dominacje, od ktérej prima facie
odcinaja si¢ istniejace koncepcje sprawiedliwosci naprawczej. Czestokro¢ odcinajg si¢
jednak od twardych form paternalizmu (ktéry ma pejoratywne, ocenne konotacje),
nie przeczac jednak temu, ze relacje osobowe — bliskie rodzinnym, pomocniczo$¢,
troska itd. — s3 warto$ciami i jednoczesnie odgrywaja doniosty rol¢ w samym procesie
naprawczym. Pouczanie i dopilnowywanie, aby dana osoba nie powrdcita na zi3 Sciezke,
zdaje si¢ sugerowaé paternalizm (jako forma reakcji na przestgpstwo sprawiedliwo$é
naprawcza zdaje si¢ nie mie¢ sensu bez elementu pouczenia sprawcy), ale relacja pater-
nalistyczna nie musi by¢ przeciez szkodliwa — moze dodatkowo odznaczaé si¢ troska
w jej aspekcie etycznym.

3 M. Rossner, J. Bruce, Community participation in restorative justice: rituals, reintegration, and

quasiprofessionalization, Victims & Offenders”, s. 1-19, http://eprints.Ise.ac.uk/65067/.


http://eprints.lse.ac.uk/65067/
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W plaszczyznie ocennej, w $wietle przegladu literatury przedmiotu, mozna stwierdzié,
ze paternalizm ma widocznych przeciwnikéw (i nierzadko pejoratywne konotacje)*.
W paternalizmie nie poktada si¢ nadziei na budowe lepszego jutra — pojecie to nie-
rzadko zabarwiane jest negatywnie’. Idea sprawiedliwosci naprawczej ma natomiast
wielu i weiaz pozyskuje nowych zwolennikéw, staje sig coraz bardziej znana, tak posréd
naukowcéw, jak i 0sdb odpowiedzialnych nie tylko za polityke kryminalna, ale za poli-
tyke spoteczna w wielu obszarach (cho¢by w tak niepierwszoplanowych polach jak
sprawowanie nadzoréw przez kuratorska stuzbe sadowa nad nieletnimi czy rodzinami
z ograniczong wladzg rodzicielska, w sprawach rodzinnych)®. W takich wypadkach
przez zobowiazywanie albo silne i z troskg zachg¢canie nieletniego, nierzadko na progu
petnoletnosci, do starani o poprawe relacji w rodzinie (z rodzedstwem, matka, ojczy-
mem itd.) czy réwiesniczych i do przeproszenia tych, keérych jakkolwiek krzywdzit,
w sposéb naturalny wdraza procesy, zalozenia, programy sprawiedliwo$ci naprawczej,
za$ nierzadko pozytywne skutki tych zindywidualizowanych dzialar wskazujg jedno-
znacznie, ze aktywna troska o relacje, wybaczenie i ,uzdrowienie” sytuacji zyciowej jest
istota sprawiedliwosci naprawczej jako instytucji w dziataniu, niezaleznie od przyjetej
jej koncepcji (o tym w zasadzie wiasnie mowa w niniejszej monografii), do czego nie

sa potrzebne w zasadzie szczegdtowe regulacje prawne, ale okreslona metoda dziatania.

Zwlaszcza z kregu tzw. liberalnej filozofii politycznej. Zob. np. T. Gutmann, Libera-
lism and (how to avoid) paternalism, ,Zeitschrift fiir Ethik und Moralphilosophie” 2022,
https://doi.org/10.1007/s42048-022-00126-x, dostep: 15.05.2022; K. Grill, Anti-paternalism
and Invalidation of Reasons, ,Public Reason” 2, 2020, s. 3-20.

Symptomatyczne, ze polskie orzecznictwo wydaje si¢ podchodzi¢ z dystansem do paternalizmu.
Mozna przytoczy¢ tu wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (dalej: WSA) w War-
szawie z 22.01.2020 r. (VII SA/Wa 1883/19, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/363B960C74),
gdzie czytamy, ze ,przyjmuje si¢, ze szczepienia sa obowiazkowe nie dlatego, aby chroni¢
szczepionego. To bylby przesadny paternalizm wladzy pafstwowe;j”. Skoro nawet ochrona
zdrowia nie uzasadnia paternalizmu — ingerencji powodowanej dobrem chronionego, lecz wbrew
jego woli — to trudno przyjaé, ze paternalizm jest pojmowany jako cof in genere korzystnego
z punktu widzenia adresatéw norm (podobnie np. wyrok WSA w Warszawie z 4.12.2019 r.,
VII SA/Wa 1435/19, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/EF93200B5B). Zob. takze np. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 4.10.2013 r. (I ACa 478/13, http://orzeczenia.ms.gov.pl/
1ACa478/13), gdzie stwierdza si¢, ze ,,nie ma uzasadnienia dla paternalizmu lekarzy, a pacjent
powinien $wiadomie wyraza¢ zgodg na proponowane procedury medyczne, czego koniecznym
warunkiem jest weze$niejsze uzyskanie odpowiednich informacji”. Trzeba zaznaczy¢, ze orze-
czell, w kedrych mowa explicite o paternalizmie, jest w sensie przedmiotowym relatywnie
niewiele, a wigkszo$¢ dotyczy kontroli paristwa nad rynkiem gier i zaktadéw wzajemnych,
prawa medycznego i zakresu paternalizmu organéw w stosunku do stron, a ktéry to jest
postrzegany takze nieaprobatywnie (tak np. wyrok WSA w Gliwicach, II SA/GI 80/10,
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/8BC8F729E6).

Przypis do tego projektu z EFRS].


https://doi.org/10.1007/s42048-022-00126-x
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/EF93200B5B
http://orzeczenia.ms.gov.pl/ IACa478/13
http://orzeczenia.ms.gov.pl/ IACa478/13
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/8BC8F729E6
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Metody sprawiedliwosci naprawczej mozna wprowadzaé w zycie jako sposdb i technike
pracy, lecz kluczowe jest (i to jest wyzwanie), aby prawo wprost uwzglednialo rezultaty
tych proceséw w kwalifikowaniu stanéw faktycznych i w postaci korzysci, zachecajacych
do poddawania si¢ tym procesom naprawczym.

Niektorzy reformatorzy systeméw wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych
chcieliby widzie¢ w owym tzw. uzgadnianiu sprawiedliwosci na gruncie sprawiedliwosci
naprawczej obiecujacy spos6b na rozwiazanie probleméw w istniejacym systemie prawa
karnego (przy czym nierzadko do prawa karnego si¢ jednak nie ograniczaja, wskazujac
na zastosowania w prawie administracyjnym czy rodzinnym itd.)".

Pojecie sprawiedliwosci naprawczej stato si¢ dos¢ powszechne w jezyku tak prawnikéw,
jak socjologdw, pedagogéw czy prakeykéw resocjalizacji. Typowo koncepcje sprawiedli-
wosci naprawczej w warstwie normatywnej wyznaczaja pewne sposoby uksztattowania —
wzorce instytucji prawnych, czyli instytucji sprawiedliwosci naprawczej®. Jako projekto-
wana instytucja prawna ma ona stanowi¢ urzeczywistnienie nowego sposobu myslenia
o prawie, w tym o prawie karnym i przestgpstwie (i innych problemach spotecznych),
w ktérym kladzie si¢ akcent na uwolnienie jednostek od dominacji padstwowego apa-
ratu biurokratycznego, funkcjonujacego w ramach wymiaru sprawiedliwosci, i nadania
im jakoby prawdziwej autonomii oraz podmiotowosci, a w kazdym razie wigkszej, niz
otrzymuje si¢ w standardowym wymiarze sprawiedliwosci. Taka my$l znajduje odzwier-
ciedlenie w licznych koncepcjach sprawiedliwosci naprawczej.

Zdecydowana wickszo$¢ koncepdji sprawiedliwosci naprawczej na poziomie ujawnio-
nych zalozer jest zatem zorientowana na autonomic jednostek — obywateli w spoteczeni-
stwie obywatelskim, a w projektowanych mechanizmach naprawczych polega si¢ na ich
dobrej woli (sprawcéw, wolontariuszy, ofiar itd.). Stosowanie instytucji sprawiedliwosci
naprawczej bazuje na dobrowolnosci, jednak ta dobrowolno$é nie jest absolutna. Kazdy
z zainteresowanych podmiotéw — ofiara, sprawca, a nawet zainteresowani cztonkowie
grup czy grupy spolecznej, zwlaszcza tej, do ktérej naleza ofiara i sprawca (np. rodzina,
sasiedzi) — decyduje samodzielnie o checi i poziomie zaangazowania w rozwiazanie
konfliktu. Mozna zasygnalizowaé, ze takie podejscie, przynajmniej hipotetycznie,
bazuje na czesciowo blednych zatozeniach — ich przyjecie wiaze sie z niekompletnoscia
analiz problematyki i koncepcji sprawiedliwosci naprawczej w réznych ich aspektach
oraz nieujawnieniem tego, co zaprzecza idei zupetnej dobrowolnosci sprawiedliwosci

naprawczej i procesow naprawczych. Nie znaczy to, Ze autonomia jest mniejsza anizeli

Zob. m.in. Restorative Justice in a Nutshell, https://www.euforumrj.org/en/restorative-justice-
-nutshell, dostep: 20.03.2022. Strona European Forum for Restorative Justice zawiera zbi6r
materialéw na temat sprawiedliwosci naprawcze;.

O pojmowaniu instytucji bgdzie mowa dalej.


https://www.euforumrj.org/en/restorative-justice-nutshell
https://www.euforumrj.org/en/restorative-justice-nutshell
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na gruncie klasycznych koncepcji pociagania do odpowiedzialnosci karnej, lecz, ze jest
takze poddawana ograniczeniom, a decyzje i dziatania uczestnikéw tego procesu sg ste-
rowane. Takie oddzialywanie na uczestnikéw moze by¢, pod pewnymi warunkami,
ich zasobem — troska, wsparciem, ukierunkowaniem, lecz jednoczesnie wiazg si¢ z nim
zagrozenia i ryzyka, kedre warto podda¢d poglebionej analizie. Jest to szerokie zagadnie-
nie, ktére takze bedzie przedmiotem przedstawianych w niniejszej monografii badan.

Zwolennicy wdrazania takich czy innych, w catosci lub w czgsci, koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej maja z reguty ambitne aspiracje. Przewiduja stworzenie radykalnej
alternatywy dla dotychczasowych sposobéw myslenia i reagowania na przestgpstwa,
ale i reorganizacj¢ dziatania paristwa, z funkcjonalnym wysunieciem na plan pierwszy
wspélnoty (w sensie konkretnym, socjologicznym, nie zas jako filozoficznego konstrukeu,
takiego jak np. wspélnota obywateli liberalnej demokracji). Daza do wypracowania
takiego sposobu wymierzania sprawiedliwosci w sprawach karnych, ktéry w centrum
stawialby ofiary przestgpstw i ich potrzeby, ale i w niewiele tylko mniejszym stopniu
dobro sprawcéw i wspdlnoty, a przede wszystkim nie bylby wymierzaniem sprawiedli-
wosci, ale raczej jej uzgadnianiem.

Sprawiedliwo$¢ naprawcza jest to aktualne zagadnienie polityczno-prawne. Podej-
muje si¢ wiele dziatan legislacyjnych w obszarach zwiazanych ze sprawiedliwoscia
naprawcza, za$ jej dobre zrozumienie jest warunkiem koniecznym dla projektowania
konkretnych instytucji prawnych, a takze ich uzasadnienia’. Idee sprawiedliwosci
naprawczej promowano pod hastem oddania konfliktu obywatelom, jednak czy mozna
powiedzied, ze jest to faktyczny kierunek reform?

W literaturze nierzadko zaktada sig, ze nie ma form regulacji stosunkdéw spotecznych
i konfliktéw bardziej szanujacych podmiotowa autonomig niz te proponowane na gruncie
istniejacych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej'’. Jednak budowanie i wzmacnianie
takich rozwigzan prawnych nie musi wyklucza¢ pewnych form zyczliwego czy troskliwego
paternalizmu. Wszelkie koncepcje paternalizmu zaktadaja ingerencje w autonomie, ogra-
niczanie dobrowolnosci na rzecz sterowanych z zewnatrz rozwiazan, ale finalnie taka inge-
rencja moze by¢ nie tylko uzasadniona (spolecznie, politycznie, etycznie itd.), ale i w wielu
aspektach po prostu korzystna (a nawet taka, ze sytuacja jednostki w jej wlasnym prze-
$wiadczeniu jest lepsza po ingerencji niz w przypadku jej braku). Ostatecznie, chociazby
przymusowa edukacja dorostych analfabetéw jest dla nich nie tylko dobra, ale poteguje

szanse na wigksza kontrole nad wlasnym zyciem i poszerza wachlarz opcji zyciowych.

Zob. np. migdzynarodowy projekt badawczy ,Polsko-Wegierska Platforma Badawcza”,
w ktérym badania nad mediacja prowadzil takze autor niniejszej ksiazki, heeps://iws.gov.pl/
polish-hungarian-research-platform-2022/, dostep: 15.10.2022.

Zob. np. R.H. Bell, Rethinking justice: restoring our humanity, Lanham 2007, passim.


https://iws.gov.pl/polish-hungarian-research-platform-2022/
https://iws.gov.pl/polish-hungarian-research-platform-2022/
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Dlaczego instytucja sprawiedliwos$ci naprawczej, choéby paternalistyczna, nie miataby
stuzy¢ takiemu wlasnie godnemu aprobaty celowi?"!

Instytucje paternalistyczne pojawiaja si¢ jako ciata obce w liberalnym systemie prawa,
w tym w systemie prawa karnego i wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych'?.
Jesli okreslona instytucja ma charakter paternalistyczny, to stawia konkretne pytania
o0 swoja legitymizacj¢ (uzasadnienie)'®. Problem paternalizmu obejmuje splot zagadnien
filozofii prawa, teorii pafistwa, socjologii, prawa konstytucyjnego i w zasadzie kazdej
galezi prawa — bo w ramach kazdej gatezi prawa mozliwe s takie regulacje, ktdre beda
polegaty na paternalistycznej ingerencji w wolno$¢ jednostki. Tylko niektére zagadnienia
z tego obszaru beda poruszane na tamach niniejszej ksigzki, a mianowicie te, ktérymi
mozna si¢ zajaé w kontekscie postawionego problemu i w takim tylko zakresie, w jakim
maja one znaczenie z punktu widzenia analizowanej reintegracyjnej koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej oraz paternalizmu jako troski.

W pracach dotyczacych sprawiedliwo$ci naprawczej, na gruncie najwazniejszych
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, argumentuje sig, Ze instytucja ta ma antypa-
ternalistyczny charakter. Poglad ten oparty jest na prze$wiadczeniu, ze pozostawia si¢
ofierze, sprawcy i wspdlnocie mozliwos¢ dobrowolnego (na kazdym etapie) rozwigzania
konfliktu, czyli usunigcia skutkéw zta wyrzadzonego przez sprawce. Tak tez ustugi
sprawiedliwosci naprawczej sg definiowane. Jednoczesnie zwolennicy i komentatorzy,
a przede wszystkim wspdttworcy, jak i praktycy koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej,
zdaja si¢ przekonywad, ze taka forma reakeji na przestepstwo jest dla ofiary, sprawcy
iwspélnoty pod pewnymi wzgledami lepsza anizeli klasyczna, standardowa sprawiedli-
wo$¢ karna w modelu sprawiedliwosci retrybutywnej czy utylitarnym lub mieszanym.
Istniejace koncepcje sprawiedliwosci naprawczej postulujg stworzenie nie biurokratycz-
nego mechanizmu, czyniacego relacje miedzyludzkie sformalizowanymi, sztucznymi
i (emocjonalnie) pustymi, ale ram do dzialari zakladajacych troske, opicke, wsparcie
czy pomoc. Czy jednak juz samo przekonanie, ze rozwiazanie X (np. sprawiedliwo$¢
naprawcza) jest dla kogo$ lepsze anizeli alternatywne rozwigzanie Y (np. klasyczny
wymiar sprawiedliwosci) nie zawiera w sobie elementu paternalistycznego? Czy postrze-
ganie danego rozwiazania jako preferowanego nie niesie za sobg ryzyka przymuszania
do jego wyboru? Filozofia paternalizmu preferencji dowodzi, ze niewatpliwie bylby to
paternalizm, cho¢ nie twardy i nie bezpo$redni.

Parafrazujac, bytaby kierowana do takich ,analfabetéw moralnych”.

Por. A. Szachaj, Jednostka czy wspdinota? Spor liberatow z komunitarystami a ,,sprawa polska”,
Warszawa 2000, s. 131 i n.

5 D.H. Regan, Justifications for Paternalism, [w:] Nomos XV: The Limits of Law, red. J.R. Pen-
nock, JW. Chapman, New York 1974, s. 189-210.
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Nie jest to jedyny poziom, na ktérym mozna poszukiwaé elementéw paternalistycznych.

Idea wdrazania instytucji sprawiedliwos$ci naprawczej jest reakcja na wyzwania nowo-
czesnego prawa karnego w opisywanych, projektowanych lub zaktadanych wspélnotach.
Wiasnie wspélnota miataby stanowi¢ punkt wyjscia (jako organizator procesu rozwia-
zywania konfliktu) i dojscia (bo w niej pociaga si¢ do odpowiedzialnosci) w procesie
organizacji zycia spotecznego.

Wspélnoty sa to grupy spoleczne charakteryzujace si¢ sila i jakoscia wewnetrznych
wigzi spolecznych. Typowa takq grupg jest rodzina oraz wszelkie grupy do rodziny
podobne. Charakter zblizony do wspélnot moga mie¢ np. grupy pracownicze w zakta-
dach pracy albo nawet wspélnoty lokalne (specyficznie rozumiane — o czym dalej)™.
W narracji twércéw i kontynuatorédw chocby reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej pojawiaja si¢ grupy pierwotne oraz niewielkie wspdlnoty i ich instytucje,
takie jak afrykaniskie palabre®. Oczywiscie zwolennicy tej i innych koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej nie prébujg mowié, ze powinni$my przenie$¢ palabre z warunkéw
spoteczno-kulturowych Afryki do industrialnych spoteczeristw zachodnioeuropejskich.
Twierdzg jedynie, ze wspdlnota moze stanowi¢ przestrzen rozwiagzywania konfliktéw
w odwotaniu do troski, odpowiedzialnoéci i zaangazowania jej cztonkéw, ale i przebacza-
nia i pokuty, ktére maja szanse pojawic si¢ w odpowiednich warunkach, jakie wspélnota
ma wytworzy¢. W literaturze przedmiotu znane jest pojecie zyczliwego paternalizmu
(paternal benevolence), kidry przez role wspdlnoty wydaje si¢ aksjologicznie wpisywacd
w sprawiedliwo$¢ naprawcza — jest to kolejna kwestia warta zbadania'®.

Niewatpliwie, cho¢ to tylko uogélnienie na bazie przegladu tak literatury naukowej,
jak i mass mediéw, w ostatnich latach idee naprawcze wplynety na polityke i prakeyke
w obszarze polityki kryminalnej (by wspomnieé¢ reformy prawa znane takze z histo-
rii polskich regulacji w tym zakresie) na catym $wiecie. Warto podkresli¢, ze te idee
wykraczaja obecnie poza dziedzing prawa per se, obejmujac — jak sadza niekc6rzy krytycy
spoleczni — wyjalowione w nowoczesnych spoteczeristwach industrialnych pola zycia
wspolnotowego. Jako pewna idea sprawiedliwo$¢ naprawcza to réwniez element programu

rewitalizacji ,§wiatdw zycia” (by swobodnie nawigza¢ do stynnego hasta J. Habermasa),

Gdzie, przynajmniej w skali $wiatowej, mechanizmy pojednawcze dziataja bardzo sprawnie.

15 Zob. J. Goodey, Victims and Victimology. Research, Policy and Practice, Harlow 2005, s. 187;
G. Davies, Making Amends. Mediation and Reparation in Criminal Justice, London 1992.
Palabre to zwyczaj spotykania sig, sprzyjajacy tworzeniu lub utrzymywaniu wiezi spolecznych,
poniewaz w spotkaniach uczestniczy cato$¢ lub znaczna cz¢$¢ spotecznosci wiejskiej. Instytucja
ta umozliwia rozstrzygniccie sporu bez wyrzadzania krzywdy, karania itd. Editions Larousse,
Definitions: palabre — Dictionary of French Larousse, www.larousse.fr, dostep: 5.10.2022.

Zob. np. D.M. Judge, Restorative Juvenile Justice as Paternal Benevolence, [w:] The Global

Convergence of Vocational and Special Education, red. J. Richardson, J. Wu, D. Judge, New York
2016, rozdz. 10.


http://www.larousse.fr
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w tym edukagji, odbudowy wspélnot sasiedzkich, wiejskich, miejskich itd. Zdecydo-
wanie nie jest to dziedzina nalezaca wylacznie do prawnikéw zajmujacych si¢ prawem
karnym, w tym dogmatykéw — to przede wszystkim obszar zainteresowania socjologéw,
kryminologéw, wiktymologéw, filozoféw, pedagogdéw i psychologdw spotecznych oraz
teoretykéw zarzadzania, a pewnie lista ta powinna by¢ o wiele dtuzsza. Jest to wige
tematyka aktualna, obszerna, wieloaspektowa i majaca wazny wymiar prakeyczny.

Czgstokro¢ argumenty przedstawiane w réznych koncepcjach sprawiedliwosci napraw-
czej przyjmowane byly jako samouzasadniajace si¢. Wspolnym punktem tych koncepcji
jest nierzadko zatozenie, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza jest spetnieniem oczekiwan naj-
bardziej tym zainteresowanych — ofiar oraz remedium na okrucieristwo i niecelowos$é
kar — w perspektywie sprawcéw, kedrzy woleliby (gdyby mogli), co do zasady, zrobi¢
co$ spotecznie pozytecznego, takze naprawiajac wyrzadzone zlo. Postrzegana jest przy
tym réwniez jako czynnik sprzyjajacy podmiotowosci wspdlnoty, ktdrej cztonkowie
powinni zyska¢ pewna samodzielnos$¢ wzgledem zbiurokratyzowanego i abstrakcyjnego
panistwa, z ktérym nie sposéb tworzy¢ zywych relacji, identyfikujac celniej potrzeby
oraz tworzac sobie najlepsze mozliwe warunki do dobrego zycia. Wskazuje si¢ zatem
na stabosci tradycyjnego pastwowego systemu sprawiedliwosci karnej i dowartosciowuje
koncepcje czy idee sprawiedliwosci naprawczej'”. Dotyczy to zreszta nie tylko prawa
karnego, ale i innych regulacji ze ,sfery $wiatéw zycia” (by ponownie zapozyczy¢ pojecie
od J. Habermasa), np. prawa rodzinnego.

Ingerencja paternalistyczna z kolei, jak kazda ingerencja w ludzka autonomi¢ czy
wolnos$¢, wymaga uzasadnienia, na co wskazuje bogata literatura wyrazajaca wiele
stanowisk filozoficznych, etycznych czy z zakresu polityki spotecznej, polityki prawa,
a nawet dotyczacych ustroju paristwa'®. Jedyne zatem, czego domaga si¢ rozstrzygniecie,
ze ten element paternalizmu wystepuje, jest potrzeba lepszego uzasadnienia tej instytucji.
Uzyto stowa ,jedyne” — ale warto pamictaé, ze uzasadnienie ingerencji paternalistycznej
nie jest zadaniem prostym, nie ma tez jednego modelu uzasadnienia, ktéry z pewnoscia
zalezy takze od kontekstu spoteczno-kulturowego.

Z calg mocy trzeba podkresli¢, ze celem niniejszej pracy nie jest poszukiwanie
uzasadnienia paternalizmu czy takich lub innych instytucji spolecznych (jak np. kara
albo mediacja®). W odniesieniu do kwestii warto$ciowania mozna tylko spointowa¢,

Idee, co bedzie widoczne w dalszej czgsci opracowania, stanowia takze szeroko zakrojony
projekt spoteczny.

Zob. np. A. Szpor, Paristwo a subsydiarnos¢ jako zasada prawa w UE i w Polsce, ,Samorzad
Terytorialny”, 1-2, 2001, s. 5.

Mozna bowiem odnie$¢ wrazenie, ze mediacja jest jakby z géry akceptowana jako rozwiaza-
nie zawsze dobre. W niektérych przypadkach mediacja moze jednak budzi¢ kontrowersje,
np. pewne aspekty mediacji w sprawach o rozwdd lub separacje (gdy relacja jest przemocowa)
w sprawach karnych moga prowadzi¢ do wtérnej wiktymizacji ofiary.
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ze paternalizm w zadnej formie nie jest, méwiac potocznie, ani dobry, ani zty — wymaga
bowiem uzasadnienia i podania dobrych racji, jak kazda ingerencja w czyjes$ zycie (przy-
najmniej w §wietle tradycji i wartosci liberalnego demokratycznego paristwa prawnego)™.

Zamykajac si¢ w kregu samozadowolenia, bez krytycznej refleksji i autorefleksji
nad koncepcjami i prakcykami sprawiedliwosci naprawczej, nie sposéb z kolei zmieniaé
zalozen w taki sposéb, aby dopasowywacé je do potrzeb i oczekiwan, jakie w stosunku
do instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej mozna byloby mieé, znajac jej ogédlng idee.
W obszarze zjawisk prawnych, zwigzanych ze sprawiedliwoscia naprawczg jako zespo-
lem instytucji prawnych w dziataniu, nasuwa si¢ przy tym pewna krytyczna refleksja.
Nawet wstepna kwerenda prowadzi do wniosku, ze wielokrotnie prowadzone badania
wykazujg na potrzebg statego reformowania idei, zasad i koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej, odpowiadajac na nowe wyzwania i wiedzg — chocby psychologiczna®. Efektywnos¢
instytucji prawnej sprawiedliwo$ci naprawczej nie jest jednak przedmiotem niniejszej
monografii, cho¢ mozna zatozy¢, ze wdrazanie spéjne koncepcji na poziomie polityczno-
-prawnym powinno wplyna¢ na t¢ efektywnos¢ pozytywnie®.

Jest to ksiazka z zakresu nauk prawnych i filozofii prawa. Kluczowa pozostaje w calej
pracy wlasnie refleksja filozoficznoprawna. Podjgto starania, aby filozofia prawa kore-
spondowata z rzeczywistodcia i praktyka. Do$wiadczenie inspiruje do krytyki i stawiania
pytari dotyczacych sprawiedliwosci naprawczej — faktem podstawowym dotyczacym
Polski jest to, ze odsetek spraw, zatem i 0séb korzystajacych z mediacji jako jednej
z form zblizonych do postulowanych na gruncie opracowar dotyczacych sprawiedliwosci
naprawczej, oscyluje wokét 1. Ten nikty odsetek spraw, wycofywanie si¢ z dalej idacych

20 Zob. np. w odwotaniu do spofecznego kontekstu Polski: J. Bartyzel, Wggszczu liberalizméw.

Préba periodyzacji i klasyfikacji, Lublin 2012, s. 189-190; A. Szachaj, gp. ciz., s. 131 i n.

Warto wspomnie¢, ze na etapie przygotowawczym do pracy badawczej dokonano przegladu
wynikéw badan na temat sprawiedliwos$ci naprawczej (co nazywa si¢ czasami obserwacja
posrednia), aby wyznaczy¢ kontekst — baze filozoficznoprawnych rozwazan. Niemniej niniejsza
ksiazka nie jest praca empiryczna, to znaczy, ze nie dotyczy badania ,prawa w dziataniu” —
instytucji sprawiedliwosci naprawczej.

21

22 W toku rozméw i wywiadéw z sedziami, odpowiedzialnymi za polityke prawa decydentami,

praktykami zajmujacymi si¢ wdrazaniem cho¢by mediagji, czgstokroé pojawiat si¢ argument,
ze przynajmniej w Europie Wschodniej (z uwagi na centralistyczne do$wiadczenia sprzed
transformacji ustrojowej lat 90. XX w.) jeden falszywy krok wystarczylby, aby zniweczy¢
szans¢ na zdobycie zaufania dla mediagji (i zapewne instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej)
i poparcia oraz zainteresowania spolecznego ta instytucja. W praktyce oznaczatoby to koniec
reform i powrdt do starego, dobrze znanego biurokratycznego wymiaru sprawiedliwosci.
W czasie pisania tej ksigzki autor odbyl spotkanie w Centrum Mediacji w Sadzie Okregowym
w Sofii, gdzie szeroko omawiane byly z twércami projektu zmiany w prawie bulgarskim,
dotyczace upowszechnienia mediacji, i co do zasady istniata petna zgoda, ze dla osiggnigcia
skutecznosci reformy dotyczacej jej wprowadzenia istnieje ,jedna szansa na dekade” — z uwagi
na kontekst spoteczny.
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rozwigzan prawnych (przedstawianych w dalszej cz¢sci tego fragmentu pracy), wrazliwych
na sprawiedliwo$¢ naprawcza, wydaje si¢ $wiadczy¢, ze jednak ideaty sprawiedliwosci
naprawczej nie s3 w Polsce w petni realizowane (powodéw moze by¢, oczywiscie, wiele)®.

Nie mozna przeoczy¢ zatem tego, ze mediacja to instytucja dziatajaca w bardzo
malej skali, co w §wietle ocen wyrazanych przez zwolennikéw konsensualnych czy alter-
nowanych metod rozwiazywania sporéw dobrze byloby zmieni¢. Uzasadnienie sadu,
ze np. mediacja jest lepsza od klasycznego wymiaru sprawiedliwosci (albo nie jest)
w wymiarze aksjologicznym nalezy do filozofii prawa. Aksjologia sprawiedliwosci
naprawczej réwniez stanowi przedmiot badan filozoficznych — jako przedmiot polityki
prawa sprawiedliwo$¢ naprawcza miataby stuzy¢ realizacji takiego, a nie innego ideatu
zycia spolecznego. Ideat ten zdaje si¢ wymaga¢ poglebionych analiz.

Warto nadmieni¢, ze kwerenda polskiej literatury przedmiotu, w tym raportéw
z badan, prowadzi do wniosku, ze przeprowadzono analize dziatania pilotazowych
osrodkéw sprawiedliwosci naprawczej, cho¢by w Toruniu i Biatymstoku — spetnily one
niektdre (ale tylko niektére) z postawionych przed tymi osrodkami zadad, lecz stanowia
one raczej przedmiot zainteresowania pedagogéw, osdb zajmujacych si¢ resocjalizacja
i socjoterapia, anizeli prawnikéw per se i filozoféw prawa. Niniejsza praca ma natomiast
charakter filozoficznoprawny i w tym sensie prébuje usuna¢ t¢ lukg.

#  Zygmunt Ziembinski pisal o dwéch socjologiach prawa. Jedna z nich jest ,prawnicza

socjologia prawa”, obejmujaca m.in. skuteczno$¢ i efektywnos¢ prawa, $wiadomos¢ prawng
adresatéw prawa, postawy wobec prawa, kultur¢ prawna, relacje pomigdzy prawem, ekono-
mig i ustrojem politycznym, socjalizacje prawna, spoteczna dostgpnos¢ instytucji prawnych,
ale i aksjologiczne podstawy prawa. Niniejsza praca jest w nieznacznym stopniu inspirowana
taka wlasnie ,,prawnicza socjologia prawa”, zwlaszcza za$ aksjologicznymi podstawami prawa.
Zob. Z. Ziembinski, Rola badar socjologiczno-prawnych dla teorii prawa i szczegdtowych nauk
prawnych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 4, 1970, s. 121-136.

24 Zob. A. Peisert, B. Pilitowski, Centra sprawiedliwosci naprawczej w Polsce i spoteczny profil ich

klientéw, ,Profilaktyka Spoteczna i Resocjalizacja” 33-34, 2017, s. 32—54. Przy czym trzeba
zaznaczy¢, ze kazdy z oSrodkéw wdrazat przeciez odmienne sposoby dziatania i metody
oddziatywania, a programy miaty charakter fragmentaryczny. Niemal regula jest, ze btednie
pomija si¢, piszac o réznych zagadnieniach dotyczacych sprawiedliwo$ci naprawczej, rolg
osrodkéw pomocy osobom pokrzywdzonym przestgpstwem (de facto bezposrednim i posrednim
ofiarom przestgpstw), mimo ze to wlasnie tam realizuje si¢ wiele postulatéw reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej (facznie z mediacja). Sa to jednak takze programy
i dziatania rozproszone, oparte na wsparciu instytucjonalnym i prakeyce tych o$rodkéw,
a nie regulacjach prawnych normujacych obrana koncepcj¢ sprawiedliwos$ci naprawcze;.
Przede wszystkim jednak byly to programy prowadzone w bardzo malej skali, niestano-
wiace przejawu czy rezultatu konsekwentnie prowadzonej polityki prawa w tym obszarze,
ani nie odpowiadaly w pelni zadnym konkretnym koncepcjom sprawiedliwosci naprawczej.
Nie byty to programy w petni uzupelniajace sadowy wymiar sprawiedliwosci, a raczej
odosobnione dziatania. Niemniej efekty ewaluacji byly obiecujace. Jest to warty poparcia
kierunek reform i zmian prawa, w tym prawa karnego, ale i sposobu myglenia o prawie,
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W ksiazce zrekonstruowano i opracowano — na bazie istniejacej literatury przedmiotu —
reintegracyjng koncepcje sprawiedliwosci naprawczej. Dziatanie to w zamierzeniu eliminuje
pewna luke wystepujaca w analizach sprawiedliwosci naprawczej. Poglebione zostaly
badania aksjologicznego podtoza sprawiedliwosci naprawczej. Wydaje si¢, ze aksjologia
sprawiedliwosci naprawczej sigga do etyki troski, jednak z uwagi na wtadczy charakter
prawa jako takiego musi by¢ ona rozpatrywana w powiazaniu z paternalizmem. Nawet jesli
udziat w procesie sprawiedliwosci naprawczej jest dobrowolny, opiera si¢ on na zalozeniu
koniecznosci reakeji spoteczeristwa na ake postrzegany przez to spoleczeristwo jako zty,
szkodliwy i dezaprobowany. Potencjalnie sprawca méglby preferowa¢ raczej uniknigcie
postawienia przed wymiarem sprawiedliwosci i odpowiedzialnosci, a jego dobrowolna
decyzja o naprawieniu szkody w procesie mediacji, konferencji pokojowej czy jakiej-
kolwiek innej wynikataby z braku dostgpnosci innych opgji. Jest wige tam element wladzy
i przymusu. Zalozenie, lezace u podstaw idei sprawiedliwosci naprawczej, jest jednak
takie, aby pociagnigcie do odpowiedzialnosci sprawcy byto dla niego w jakims istot-
nym sensie dobre. Warto tylko wspomnie¢, ze jesli resocjalizacja, jako racjonalizacja
kary, postrzegana byta w powszechnych w literaturze narracjach jako dziatanie wbrew
woli sprawcy, ale dla jego dobra (tym dobrem byla szansa na wlaczenie do wspdlnoty
po odbyciu kary i pomy$lnej resocjalizacji — stad idea $rodkéw probacyjnych, takich
jak warunkowe przedterminowe zwolnienie z odbycia reszty kary), to tym bardziej
stanowiaca dalszy etap w rozwoju prawa karnego sprawiedliwos$¢ naprawcza musi to
dobro uwzgledniaé. Jak bedzie mozna zobaczy¢ w przeprowadzonych w tej monografii
analizach, w istocie to dobro uwzglednia, niemniej w aksjologii blizsza jest koncepcjom
mieszanym karania, w tym idei komunikacyjnej karania, niz czystej resocjalizacji — cho¢
i ona jest tam obecna. Jest wiec z jednej strony wtadza stawiajaca sprawce przed wymia-
rem sprawiedliwosci, z drugiej za$§ — komponent czy element dobra sprawcy, keérego
nie mozna etycznie ignorowac.

Analizy te, tacznie, pozwalaja uporzadkowaé pole badawcze i refleksje nad paterna-
lizmem i sprawiedliwos$cia naprawcza, z uwzglednieniem potrzeb polskiej nauki prawa —
filozofii prawa. Stowo ,paternalizm” jest wieloznaczne i odnosi si¢ do charakterystyki
stosunkéw (relacji) nacechowanych odmienng aksjologia. Czym innym jest zyczliwy
paternalizm, a czym innym twardy paternalizm, podobnie trudno utozsamiaé paterna-

lizm twardy z libertariariskim paternalizmem preferenci itd.

ktére powinno by¢ — w duchu sprawiedliwosci naprawczej — bardziej otwarte na tych, ked-
rych dotyczy bezposrednio, anizeli na tych, ktérzy dziataja jako oskarzyciele, petnomocnicy,
obroricy — jako prawnicy oraz (méwiac przenosnie i dostownie) adwokaci cudzych spraw.
Wierzy¢ trzeba, ze z tych badan, czy tej ewaluacji, ptyna pewne informacje, mogace stano-
wi¢ wskazéwki dla ustawodawcy chcacego unormowad instytucje z zakresu sprawiedliwosci
naprawczej. Postulaty odnoszace si¢ do sposobéw i technik wdrazania instytucji sprawiedli-
wosci naprawczej wieficza niniejsza prace.
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Poza tym jest to ksiazka dotykajaca w pierwszym rz¢dzie fundamentalnych i aksjo-
logiczno-spotecznych pytan dotyczacych polityki karnej (znajdujacych zastosowanie
w zasadzie w dowolnym porzadku prawnym), jednak nalezy pamigtad, ze sprawiedliwo$¢
naprawcza, jakkolwiek ja pojmowaé, wyznacza alternatywne $ciezki rozwoju porzadku
prawnego (nie tylko w obszarze prawa karnego — systemu wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych). Owszem, moze by¢ stosowana w odniesieniu do wymiaru spra-
wiedliwosci w sprawach karnych, i pozostaje w zwiazku z prawem karnym, ale jako
instytucja powinna by¢ ujmowana przede wszystkim jako autonomiczna, samodzielna
i odr¢bna (ewentualnie komplementarna) forma reakeji na czyny spotecznie niepozadane
lub jako sposéb rozwigzywania wszelkiego rodzaju sporéw.

W tym miejscu przedmowy, poniewaz jest to praca z zakresu filozofii prawa (nie za$
filozofii per se), warto przesledzi¢ ewolucje i ksztalt regulacji z zakresu sprawiedliwosci
naprawczej w polskim systemie prawa karnego. Jest on dobra egzemplifikacja rozwoju
analizowanej instytugji, cho¢by z uwagi na niedawny potransformacyjny okres budowania
nowoczesnego, demokratycznego prawa i spofeczeristwa obywatelskiego i szanse, jakie si¢
z tym wigzaty. Ponadto polski system prawny powinien by¢ szczegélnie interesujacy
dla polskiego przeciez czytelnika niniejszej ksigzki®. Rozwazania te postuza przede
wszystkim ukazaniu tego, czy i w jakim stopniu takie czy inne koncepcje sprawiedliwosci
naprawczej wplywaly lub wplywaja na konkretne rozwiazania prawne, zakreslajac jed-
nocze$nie pewien punkt wyjscia czy bilans otwarcia, wyjatkowo cenny dla reformatora
prawa i podmiotéw odpowiedzialnych za polityke prawa.

Warto tez zaznaczy¢, ze niniejsza ksigzka nie stanowi w istocie analizy dogmatycz-
noprawnej obowiazujacych przepiséw, stad w podrozdziale pojawi si¢ jedynie zarys
historyczny oraz de lege lata kluczowych przepiséw. Na tym tle pojawiaja si¢ konkretne
problemy pojeciowo-koncepcyjne, ktére nalezy podniesé, a ktére bywaja przeoczane
(dotyczy to zwlaszcza utozsamiania — stawiania w pozycji réwnoznacznej lub réwno-
waznej terminéw ,mediacja” i ,,sprawiedliwo$¢ naprawcza”).

Podstawowym instrumentem z zakresu sprawiedliwoséci naprawczej w polskim
porzadku prawnym jest mediacja. Nie ogranicza si¢ ona do spraw karnych, co oczywiste,
jednak z uwagi na Sciste powiazania sprawiedliwo$ci naprawczej z nurtem reformator-
skim w prawie karnym i kryminologii temu obszarowi trzeba si¢ przyjrze¢ w szczegdl-
nosci*®. W niniejszej monografii wskazuje si¢ (za pogladami wyrazanymi w literaturze
przedmiotu), ze mediacja jest tylko formg albo technikg stosowang w ramach szerszej

» W tym sensie, ze po transformacji ustrojowej korica lat 80. i poczatku lat 90. XX w. otwo-

rzyly si¢ mozliwosci stosowania, projektowania i wdrazania idei zachodnich, liberalno-
-demokratycznych, w duchu nowego otwarcia i modelowania prawa.
2

Por. A. Zemke-Gérecka, M. Skrodzka, Instytucjia mediacji w polskim porzqdku prawnym —
Jjej rozwdj i praysztosé w sporach z zakresu prawa cywilnego, ,Palestra” 11-12, 2019, s. 263-270.
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instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej — taka instytucja ma okreslone cele, realizuje
pewne wartoéci oraz stuzy wdrazaniu okreslonego ideatu zycia spotecznego. Mediacja
ma niewatpliwie wiele zalet, niemniej nie jest jeszcze tym samym, czym w swej istocie
jest sprawiedliwo$¢ naprawcza. Czym zatem jest sprawiedliwo$é naprawcza? Zalezy to
od przyjetej koncepciji tej sprawiedliwosei, o czym bedzie mowa dale;j.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze w polskim porzadku i systemie prawnym?’
w zasadzie jedynie mediacja spetnia niektére wymagania stawiane przez zwolennikéw
sprawiedliwosci naprawczej przed instytucjami czy procesami naprawczymi sensu stricto.
Tak tez postrzegana jest przez ustawodawcg, skoro w materiatach legislacyjnych czytamy
np. ,zmiana w art. 59a k.k. zmierza do wyeliminowania oczywistego bledu, jakim jest
pominiccie pojednania, w szczegdlnoéci w drodze mediagji, sprawcy z pokrzywdzo-
nym, jako warunku stosowania tej instytucji sprawiedliwosci naprawczej”*. Mediacja
to dobrowolne porozumienie migdzy pokrzywdzonym a sprawca w celu naprawienia
wyrzadzonych szkéd materialnych i moralnych przy pomocy mediatora, czyli bezstronnej
i neutralnej wspierajacej strony mediacji*’. Warto jednak nadmieni¢, ze w ujeciu cho¢by
reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej mediacja nie zawsze jest rozumiana
dokfadnie w ten sposéb — moze bowiem nickiedy przybraé posta¢ quasi-mediaciji (z czg-
$ciowa przymusowoscia, aktywna rolg mediatora — czy raczej falicytatora, nieréwnowaga

pozycji uczestnikéw itd.).

# Np. w koncepcji W. Langa system prawa identyfikowany jest ze zbiorem norm. Porzadek

prawny rozumiany jest szerzej, jest elementem szerszego porzadku — porzadku spolecznego.
Istnieja istotne powigzania prawa z innymi systemami wartosci: moralnoscia, obyczajami,
religia. Wskazuje sig, ze dobry porzadek prawny powinien opierad si¢ na porzadku wartosci.
Zob. W. Lang, System prawa i porzqdek prawny, [w:] System prawny a porzqdek prawny,
red. O. Bogucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 9-16; T. Stawecki, P. Winczorek, Whzgp do pra-
woznawstwa, Warszawa 1999, s. 84. Sprawiedliwo$¢ naprawcza oczywiscie wykracza poza
system prawa, bo wymaga bardzo silnego umocowania w rozmaitych normach spotecznych,
a nawet dostosowania tych norm do swoich wymagan.

% Zob. Uzasadnienie rzadowego projektu Ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz nie-

ktérych innych ustaw (VII kadencja, druk sejm. nr 2393), s. 29, http://sejm.gov.pl/Sejm?7.
nsf/druk.xsp?nr=2393, dostep: 6.07.2022. Co prawda, z tego rozwiazania (tzw. umorzenia
restytucyjnego) wycofano sie, jednak pozostaje rozwigzaniem (cho¢ de lege lata historycznym)
mocno realizujacym zalozenia najwazniejszych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej i ich
aksjologii. Zob. takze odpowiedZ na interpelacj¢ nr 2158 w sprawie art. 59a Kodeksu karnego,
Sejm VIII kadencji, http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/InterpelacjaTresc.xsprkey=5E36B381,
dostep: 5.12.2022.

Mediacje w prawie karnym mozna rozumie¢ jako dobrowolne negocjacje migdzy jednostkami
lub grupami pozostajacymi w konflikcie. E. Bietikowska, Mediacja w polskim prawie karnym,
,Przeglad Prawa Karnego” 18, 1998, s. 21; R. Citowicz, T. Fedorszczak, Kilka uwag na temat
mediacji w sprawach karnych, http://arbitraz.laszczuk.pl/_adr/25/Kilka_uwag_na_temat_
mediacji_w_sprawach_karnych.pdf, dostgp: 20.11.2021.
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Przedstawiciele szczegétowej nauki o prawie karnym nierzadko wskazujq odpowiednie
regulacje prawne, uwazane za przynalezne do jakiej$ koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
(nierzadko nie wskazujac, o jaka koncepcje im chodzi), mimo ze od instytucji postu-
lowanych chociazby na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
mozna oczekiwad znacznie wigeej (a przeciez koncepcje nalezace do typu wspélnotowego
czy terapeutycznego stawiaja w wielu aspektach wigksze wymagania) niz samych tylko
unormowari dotyczacych mediacji czy szeroko pojetej kompensacji*®. Trzeba jednak
zaznaczy¢, ze zakres postulatow obejmuje z pewnoscig maksymalistyczne (holistyczne,
catkowite) podejscie do wdrazania instytucji sprawiedliwosci naprawczej, ktére zaktada
kompleksowe wprowadzenie wszystkich podstawowych zalozen danej koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej. Jednoczesnie jednak same mechanizmy mediacyjno-kompensacyjne
(takie jak te znane prawu polskiemu w odniesieniu do spraw karnych) nie oddaja istoty
sprawiedliwosci naprawczej, a sg tylko jej aspektami, refleksami i co najwyzej zastoso-
waniami minimalistycznymi.

Rys historyczny regulacji odnoszacych sie do bardzo szeroko pojmowanej sprawie-
dliwosci naprawczej w prawie karnym (usilnie, acz blednie utozsamianej z mediacja)
ksztateuje si¢ dos¢ linearnie, z niewielkg regresj dotyczacy tzw. umorzenia restytucyjnego.
Od czasu transformacji ustrojowej, wprowadzenia mediacji do juz niesocjalistycznego
polskiego systemu prawnego i jej dalszego rozwoju, wraz z ustanowieniem 6 czerwca
1997 r. Kodeksu karnego oraz Kodeksu postgpowania karnego (oba akty zacze¢ly obo-
wiazywaé 1 wrzesnia 1998 r.)*', podejmowane sg proby — z réznym skutkiem — zmian
legislacyjnych, majacych na celu umozliwienie jej szerszego stosowania®. Do 1 lipca
2015 ., kiedy to wprowadzono reforme prawa karnego, pokrzywdzony mégt dochodzi¢
swoich uprawnieldt w procesie adhezyjnym. Aktualnie podstawy stosowania $rodkéw
kompensacyjnych reguluja art. 46 i art. 47 k.k., przy czym podstawy te znajduja si¢ réw-
niez w innych przepisach czg¢sci ogélnej k.k. (np. art. 57a k.k. — wystgpek o charakterze
chuligariskim, art. 59 k.k. — odstapienie od wymierzenia kary) czy czgéci szczegdlnej
(np. art. 212 jart. 216 k.k.). Réwniez od 1 lipca 2015 r. w kodeksie karnym znajduje si¢
rozdziat Va, zatytutowany ,,Przepadek i §rodki kompensacyjne”.

0 Por. E. Silecka-Marek, Instytucja mediacji w polskim prawie karnym, ,Resocjalizacja Polska”

19, 2020, s. 127-144.

31 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. 1997, nr 88, poz. 553 ze zm.); Ustawa
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz.U. 1997, nr 89, poz. 555 ze zm.).
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Zob. E. Bienkowska, B. Czarnecka-Dzialuk, D. Woéjcik, Postgpowanie mediacyjne w nowej
kodyfikacji karnej, [w:] Nowa kodyfikacja karna. Kodeks postepowania karnego. Krdtkie komen-
tarze, 14, Warszawa 1998, s. 244.

Por. K. Witkowska-Rozpara, Kompensacyjna funkcja prawa karnego, [w:| Konsensualizm i kom-
pensacja a podstawy odpowiedzialnosci, red. 1. Sepioto-Jankowska, Warszawa 2016, s. 46-67;
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Kwestig $cidle procesowa, dotyczaca trybu zastosowania mediacji, okre$lono
wart. 339 § 4 k.p.k.** Jednoczesnie sama instytucje mediacji uregulowano w (wprowa-
dzonym w 2003 r.) przepisie art. 23a k.p.k., usytuowanym redakcyjnie w zatytutowa-
nym , Przepisy wstepne” dziale I k.p.k. W rezultacie mediacja moze zostaé zastosowana
na kazdym etapie postgpowania karnego na podstawie postanowienia prokuratora,
sadu, jak tez organu Policji*>. Doda¢ trzeba, ze de lege lata mediacja moze by¢ stosowana
we wszystkich sprawach, w ktérych wystepuje pokrzywdzony. Nie moze ona mieé wigc
zastosowania w przypadku tzw. przestgpstw bez ofiar albo w sytuacji gdy pokrzywdzony
nie zyje*.

Jesli chodzi o mediacje w $wietle regulacji prawa karnego materialnego, to ujmujac
je szeroko, obejmuyjg ja przepisy dotyczace srodkéw kompensacyjnych (np. art. 59 k.k.),
warunkowego umorzenia postgpowania (art. 66 k.k.) lub warunkowego zawieszenia
wykonania kary (art. 69 k.k.)””. Jednoczesnie trzeba doda¢, ze w regulacjach tych
nie wskazuje si¢ wprost mediacji. Okreslajg one przestanki pozytywnej prognozy
indywidualnej. Art. 69 § 2 k.k. glosi, ze sad ma obowiazek wzigcia pod uwage m.in.
zachowania sprawcy po popelnieniu przestgpstwa, za$ art. 66 k.k. — postawy sprawcy.
Obejmuje to che¢é pojednania si¢ z osobg pokrzywdzong oraz wynagrodzenia jej szkéd
wyrzadzonych przestgpstwem?®. Dodatkowo mozna wskaza¢ na art. 335 § 1 k.p.k,,

ktéry normuje kwesti¢ skazania bez rozprawy, poniewaz wérdd przestanek zastosowania

T. Dukiet-Nagoérska, Idea sprawiedliwosci naprawczej a zasady kontynentalnego prawa karnego,
Katowice 2016.

Zob. szerzej M. Kruk, D. Wojcik, Postgpowanie mediacyjne w sprawach karnych, Warszawa
2004, s. 124.

Przepis ten zostat nast¢pnie zmieniony w pewnym zakresie nowelizacja z 2013 r. — zob. Ustawa
z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz nicktérych
innych ustaw (Dz.U. 2013, poz. 1247).

W przypadku przestgpstw Sciganych z oskarzenia prywatnego mediacja zostata réwniez
wprowadzona w 1997 r. do art. 489 k.p.k. jako alternatywa dla utrzymanych w mocy,
a obowiazujacych od 1969 r., przepiséw o posiedzeniu pojednawczym. Skierowanie
do postgpowania mediacyjnego nastgpuje w takim przypadku na postanowienie sadu.
Por. art. 489 § 2 k.p.k. w brzmieniu nadanym mu ustawa z 10 stycznia 2003 r. — Ustawa z dnia
10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Przepisy
wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego, ustawy o swiadku koronnym oraz ustawy
o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. 2003, nr 17, poz. 155) oraz przywoltana wyzej ustawa
z dnia 27 wrze$nia 2013 r.

Przed tzw. wielka nowelizacja prawa karnego z lipca 2015 r. (Ustawa z dnia 10 lipca 2015 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. 2015, poz. 1334) dzisiejsze $rodki
kompensacyjne stanowily srodki karne uregulowane w art. 39 k.k. Na gruncie ustawy
z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz.U. 1971, nr 12, poz. 114 ze zm.) stanowig
one wciaz $rodki karne — zob. art. 28 § 1 pkt 3 i 4 kaw.
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3% R. Citowicz, T. Fedorszczak, op. cit.
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tej instytucji ,znajdujg si¢ te, ktérych ocena musi uwzglednia¢ ewentualne pojednanie
pomicdzy tymi podmiotami oraz naprawienie szkody wyrzadzonej przestgpstwem.
Taki charakter ma dowodzi¢, ze cele postgpowania zostang osiagnig¢te mimo nieprzepro-
wadzenia rozprawy gléwnej”®. Biorac to pod uwage, prokurator moze skierowad sprawe
do postgpowania mediacyjnego, uznajac, ze od wynikéw mediacji zalezy ewentualne
wystapienie do sadu z wnioskiem, o ktérym mowa w art. 335 k.p.k.

Art. 53 § 3 k.k., ktéry okresla dyrektywy wymiaru kary, stwierdza z kolei, ze sad
bierze pod uwage pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji migdzy pokrzywdzo-
nym a sprawcg albo ugod¢ pomicdzy nimi osiagnicta w postgpowaniu przed sadem
lub prokuratorem. Art. 60 § 2 pkt. 1 k.k. daje mozliwos¢ nadzwyczajnego ztagodzenia
kary, uzalezniajac to od pojednania oskarzonego ze sprawcy czy uzgodnienia migdzy
nimi sposobu naprawienia szkody.

Warto nadmieni¢, ze w polskim systemie prawa srodki kompensacyjne, o ktérych
tu mowa, maja typowo cywilistyczny charakter®. W aspekcie doktrynalnym omawiane
przepisy maja stuzy¢ realizacji funkcji kompensacyjnej prawa karnego (bedacej czyms
innym niz funkcja karzaca — poniewaz ostatecznie typowym celem tradycyjnego prawa
karnego jest doprowadzanie do ukarania sprawcéw przestgpstw)*’.

Mozna jeszcze dodaé, ze przez krétki czas funkcjonowata w literaturze instytucja
tzw. umorzenia restytucyjnego (art. 59a k.k.). Instytucja ta istotnie wzmacniata realizacje
pewnych elementéw sprawiedliwosci naprawczej w polskim prawie karnym i przez to w pol-
skim porzadku prawnym. Otéz w 2015 r. wprowadzono do kodeksu karnego nowy przepis,
art. 59a, nakazujacy umorzenie postgpowania karnego na wniosek pokrzywdzonego®’.

¥ Thidem.

4 W razie orzekania o obowiazku naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia za doznana krzywde

w ramach podstawy obligatoryjnej przewidzianej w art. 46 § 1 k.k. (na wniosek osoby
uprawnionej) ma zastosowanie art. 363 § 1 Kodeksu cywilnego (Ustawa z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. 1964, nr 16, poz. 93 ze zm.), zgodnie z ktérym naprawienie
szkody powinno nastapié, wedtug wyboru poszkodowanego, badz przez przywrécenie stanu
poprzedniego, badZ przez zaptatg odpowiedniej sumy pieni¢znej, z zastrzezeniem, ze gdyby
przywrécenie stanu poprzedniego byto niemozliwe albo gdyby pociagato za soba dla zobo-
wigzanego nadmierne trudnosci lub koszty, roszczenie poszkodowanego ogranicza si¢ do
$wiadczenia w pienigdzu. Jezeli naprawienie szkody ma nastapi¢ w pieniadzu, wysokos¢
odszkodowania powinna by¢ ustalona wedtug cen z daty ustalenia odszkodowania, chyba
ze szczegblne okoliczno$ci wymagaja przyjecia za podstawe cen istniejacych w innej chwili
(art. 363 § 2 k.c.).

Dopowiedzie¢ mozna, ze kompensacja w ujeciu szerokim obejmuje wyréwnanie wszelkich
szkéd wyrzadzonych przestgpstwem, takze tych wyrzadzonych catemu spoteczeristwu,
w ujeciu waskim natomiast — to naprawienie szkody wyrzadzonej bezposrednio konkretnemu
pokrzywdzonemu.
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4 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych

ustaw (Dz.U. 2015, poz. 396).
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Byla to instytucja umorzenia wnioskowego, zwana umorzeniem kompensacyjnym albo
umorzeniem restytucyjnym*. Potencjalnie znajdowata ona szerokie zastosowanie*.

Uwzglednienie przez wlasciwy organ wniosku o umorzenie postgpowania kar-
nego na podstawie art. 59a k.k. mogto nastapi¢ tylko wtedy, gdy sprawca pojednat si¢
z pokrzywdzonym, w szczegdlnosci w wyniku mediacji, i naprawit szkodg lub zados¢-
uczynil wyrzadzonej krzywdzie. Warunkiem umorzenia restytucyjnego bylo ztozenie
wniosku przez osobg uprawniona — pokrzywdzonego®.

Przy ogélnej analizie regulacji dotyczacych szeroko pojmowanej sprawiedliwosci
naprawczej nie sposéb pominaé prawa europejskiego. Dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2012/29/UE okresla normy minimalne w zakresie praw, wsparcia
i ochrony ofiar przestgpstw*®. W $wietle art. 1 lit. d tego aktu normatywnego sprawie-
dliwo$¢ naprawcza obejmuje wszelkie procedury, dzigki ktérym ofiara oraz sprawca maja
mozliwo$¢, pod warunkiem wyrazenia przez nich na to dobrowolnej zgody, czynnego
udziatu w rozwiazaniu kwestii bedacych wynikiem przestgpstwa przy pomocy bezstronnej
strony trzeciej. Wymienia si¢ takie ustugi sprawiedliwosci naprawczej jak m.in.: mediacja

miedzy ofiarg a sprawca, konferencje grup rodzinnych czy zgromadzenia orzekajace”.

4 Zob. np. K. Chojniak, Umorzenie restytucyjne — odpowied? na zjawisko nadmiernej kryminali-

zacji i penalizacji?, [w:] Granice kryminalizacji i penalizacji, red. S. Pikulski, M. Romarczuk-
-Gradzka, Olsztyn 2013, s. 609-617; R. Koper, Warunki umorzenia postepowania karnego
w trybie art. 59a k.k., ,Jus Novum” 3, 2014, s. 11-25; A. Lach, Umorzenie postgpowania
karnego na podstawie art. 59a k.k., ,Prokuratura i Prawo” 1-2, 2015, s. 137-148.

4 Do jego zastosowania, zgodnie z trecig uchylonego juz art. 59a § 1 k.k., musiaty by¢ spetnione

kumulatywnie nast¢pujace warunki: — popetnienie przestgpstwa (wystgpku) zagrozonego karg
nieprzekraczajaca 3 lat pozbawienia wolnosci lub przestepstwa (wystgpku) przeciwko mieniu
zagrozonego kara nieprzekraczajaca 5 lat pozbawienia wolnosci, jak réwniez przestgpstwa
(wystepku) okreslonego w art. 157 § 1 k.k.; — sprawca nie byt uprzednio skazany za prze-
stepstwo umyslne z uzyciem przemocy; — sprawca przed rozpoczgciem przewodu sadowego
w pierwszej instangji pojednat si¢ z pokrzywdzonym, w szczegdlnosci w wyniku mediagji,
i naprawit szkode lub zados¢uczynit wyrzadzonej krzywdzie; — pokrzywdzony ztozyt wniosek
o przedmiotowe umorzenie.

V. Konarska-Wrzosek, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefaniski, Warszawa 2015,
s. 396.

% Doktadna nazwa i publikator w przypisie.

47 Ponadto waznymi dla ksztattu polskich regulacji prawnych w tym zakresie aktami sa:

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
ustanawiajaca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestgpstw oraz
zastgpujaca decyzjg ramowa Rady 2001/220/WSiSW (Dz.U. UE L 315/57 z 14.11.2012)
dotyczaca pozydji ofiar w postgpowaniu karnym. Istotna role przypisuje si¢ tez rekomenda-
¢jom Rady Europy, zwlaszcza: Recommendation No R (97)13 Concerning Intimidation of
the Witnesses and the Rights of the Defence — zamieszczona na stronie Rady Europy; Recom-
mendation Rec (2002)5 of the Committee of Ministers of the Council of Europe to Member
States on the Protection of Women against Violence — zamieszczona na stronie Rady Europy;
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W europejskim kregu kultury prawnej Dyrektywa ta zatem wyznaczalaby warunki
ramowe okre$lajace sprawiedliwo$¢ naprawcza. Jesli jednak przyjrze¢ si¢ gléwnym
koncepcjom sprawiedliwo$ci naprawczej, to obejmuja one znacznie wigcej zatozen,
tak spotecznych, jak i aksjologicznych, niz te dajace si¢ zrekonstruowaé z przytoczonej
Dyrektywy — w ktérej na plan pierwszy wysuwa si¢ dobrowolno$¢, czynny udziat inte-
resariuszy, udzial bezstronnej osoby trzeciej. Filozof prawa mdglby zapyta¢ chociazby
o dobrowolno$¢ i jej umiejscowienie. Ostatecznie chodzi o uznanie, ze wyrzadzito si¢
zto i moralnie stuszne byloby jego naprawienie. Musi istnie¢ mechanizm pouczania
sprawcy i sktaniania go do zrozumienia, ze to on jest przestgpca. Jesli to si¢ z jakiegos
punktu widzenia optaca, to tego rodzaju zacheta stawia dobrowolno$¢ pod znakiem
zapytania. Problemdw jest tu oczywiscie wigcej, a wszystkie one wymagaja zbadania.
Poza tym wiele koncepcji podnosi udziat wspédlnoty i jej roli w tych procedurach.
Pojawiajg si¢ tez pytania o status samego mediatora (urzgdnik czy spotecznik?) i jego
wplyw na instytucj¢ sprawiedliwosci naprawczej. Warto cho¢by zwrdci¢ uwagg, ze stwier-
dzenie, iz mediacja prowadzona jest przez mediatora, méwi bardzo niewiele o tym, jakie
faktycznie role spoteczne taka osoba petni. Czy tylko mediatora, czy na przyktad takze
reprezentanta jednej ze skonfliktowanych grup, keéry wychodzi z inicjatywa zazegnania
konfliktu (taka osoba, quasi-mediator, takze podejmuje mediacje w celu pojednania)?*®
Mozna zatem dostrzec, ze istnieje szeroki wachlarz mozliwosci sposobéw deeskalacji kon-
fliktu, co najmniej zblizonych do mediowania (z punktu widzenia socjologii konfliktu).
Oprécz quasi-mediatora takie zadania, w odniesieniu do oraz poza sprawami karnymi,
moze petni¢ trener (osoba przygotowana do prowadzenia negocjacji, np. pracownik
dziatu HR, ktéra szkoli w czasie warsztatéw sztuki radzenia sobie z konfliktem z reguty
jakas jedna grupe, niekoniecznie bezposrednio angazujac si¢ w rozwiazanie konkretnego
konfliktu). Jest takze instytucja doradcy, pomagajacego rozwiazaé konflike, dziatajacego
nieformalnie i ad hoc itd.

Recommendation No R (90)2 of the Committee of Ministers of the Council of Europe to
Member States on the Social Measures Concerning Violence within the Family — zamiesz-
czona na stronie Rady Europy; Recommendation of the Committee of Ministers to Member
States on the Assistance to Crime Victims, [w:] Victims — Support and Assistance, Council
of Europe, Strasbourg 20006, s. 71 i n. Zob. szerzej Prawo Wspdlnot Europejskich a prawo
polskie, t. V1: Dokumenty karne, cz. 11: Teksty z komentarzami, red. E. Zieliniska, Warszawa
2005, s. 622 i n.; E. Biefikowska, L. Mazowiecka, Prawa ofiar przestgpstw, Warszawa 2009,
s. 178 i n.; eaedem, Ofiara przestgpstwa w dokumentach mi¢dzynarodowych, Warszawa 2009,
s. 131 in.

Moze np. moderowaé rozmowe migdzy najbardziej konfliktowymi z jego grupy a grupa
przeciwng — jako czonek komitetu strajkowego z pracodawca. Taka osobe mozna nazwad
quasi-mediatorem. Zob. L. Kriesberg, Constructive Conflicts. From Escalation to Resolution,
Oxford 2003, s. 243.

48
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Pytanie co do roli wspélnoty kieruje na tlo kulturowe — bowiem inaczej bedzie si¢
ksztaltowaé¢ mozliwo$¢ wdrozenia instytucji sprawiedliwosci naprawczej w kulturach
kolektywistycznych, a inaczej w indywidualistycznych. Podazajg za$ za tym wartosci,
czyli cele. Gdy za$ mowa o celach, to pojawia si¢ pytanie o $rodki do ich osiagnie-
cia, zakotwiczenie w moralnosci, w przekonaniach prawnikdw, kulturze organizacyj-
nej sadownictwa. Sg to kwestie wazne, na styku filozofii prawa oraz polityki prawa
czy teorii legislacji.

Czy idea sprawiedliwosci naprawczej i jej metody znalazly szerokie zastosowanie
w praktyce? Czy wdrozona zostata jaka$ konkretna i jasno sprecyzowana koncepcja
sprawiedliwosci naprawczej? Odpowiedzi na tak postawione pytania prébowali udzie-
li¢ autorzy badani prowadzonych takze w Polsce®. Przy czym zadna jasna koncepcja
nie zostata wprost przyjeta.

Problem polega na tym, ze mediacj¢ trudno traktowaé jako catkowite albo choéby
cz¢éciowe, ale istotne, odzwierciedlenie idealéw sprawiedliwosci naprawczej. Mediacja
moze stanowi¢ co najwyzej technike, aspekt albo element sprawiedliwosci naprawczej,
pod warunkiem spetnienia jeszcze innych wymogéw. W kazdym razie mediacja i sys-
temy prawa karnego znajace mediacje nie s3 przez to w istocie metodami i systemami
w petni wdrazajacymi idee sprawiedliwosci naprawczej’’. Zgodnie z Dyrektywa mediacja
bytaby tylko procedura w ramach instytucji sprawiedliwosci naprawczej, a moze nawet
kultury prawnej otwartej na sprawiedliwo$¢ naprawcza (bez kedrej instytucja sprawie-

dliwosci naprawczej nie bedzie dziata¢)’'. Na to, ze sprawiedliwos¢ naprawcza taczy sie

# Np. sprawiedliwos¢ naprawcza i jej zastosowanie na podstawie badan aktowych przeprowa-

dzonych w wydziatach karnych krakowskich sadéw rejonowych. M. Chalimoniuk-Zigba,
G. Oklejak, Sprawiedliwosé naprawcza i jej zastosowanie w praktyce, ,Kwartalnik ADR” 1,
2013, s. 5-15; M. Kruk, Instytucja mediacji w sprawach karnych. Badania empiryczne, ,Palestra”
9-10, 2004, s. 85; R. Kaszczyszyn, Rozwdj i sytuacja mediacji w Polsce na przykladzie osrodka
lubelskiego, ,Mediator” 2, 2003, s. 40. Zob. takze E. Zielinska, J. Klimczak, Zakres stosowania
mediacji w sprawach karnych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2020, https://
iws.gov.pl/wp-content/uploads/2020/04/TWS_Zieli%C5%84ska-E.-Klimczak-]-Zakres-sto-
sowania-mediacji-w-sprawach-karnych-w-praktyce-wymiaru-sprawiedliwo%C5%9Bci.pdf,
dostep: 10.09.2022; E. Zieliriska, Mediacja w sprawach karnych o przemoc w rodzinie — skala
i efektywnosé w prakeyce polskiego wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2017, https://iws.gov.pl/
wp-content/uploads/2018/08/IWS_Zieli%C5%84ska-E._Mediacja-w-spr.-karnych-o-prze-
moc-w-rodzinie.pdf, dostgp: 20.01.2022.

Nie bez powodu wyeliminowanie z systemu prawnego, po krétkim czasie funkcjonowania,
instytucji tzw. umorzenia restytucyjnego (dawny art. 59a k.k.) postrzegano jako istotne
odejscie od idei sprawiedliwosci naprawczej. Taka refleksja stawia oczywiscie pytanie o to,
co — o ile w ogéle cokolwiek — z tej idei pozostato (oprécz mediacji i rodkéw kompensa-
cyjnych — jednak mediacja i kompensacja to jeszcze nie wdrozenie ideatéw sprawiedliwosci
naprawczej).
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°! Zaznaczy¢ mozna, ze z mediacji w Polsce korzysta si¢ w mniej niz jednym procencie spraw!


https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2020/04/IWS_Zieli%C5%84ska-E.-Klimczak-J-Zakres-stosowania-mediacji-w-sprawach-karnych-w-praktyce-wymiaru-sprawiedliwo%C5%9Bci.pdf
https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2020/04/IWS_Zieli%C5%84ska-E.-Klimczak-J-Zakres-stosowania-mediacji-w-sprawach-karnych-w-praktyce-wymiaru-sprawiedliwo%C5%9Bci.pdf
https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2020/04/IWS_Zieli%C5%84ska-E.-Klimczak-J-Zakres-stosowania-mediacji-w-sprawach-karnych-w-praktyce-wymiaru-sprawiedliwo%C5%9Bci.pdf
https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/08/IWS_Zieli%C5%84ska-E._Mediacja-w-spr.-karnych-o-przemoc-w-rodzinie.pdf
https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/08/IWS_Zieli%C5%84ska-E._Mediacja-w-spr.-karnych-o-przemoc-w-rodzinie.pdf
https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/08/IWS_Zieli%C5%84ska-E._Mediacja-w-spr.-karnych-o-przemoc-w-rodzinie.pdf
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z koniecznoscia dalej idacych dziataid wskazuja w swych pracach explicite tacy autorzy
jak np. M. Zernova, J. Goodey, K. Daly albo L.L. Miller®. Chodzi przeciez o oddanie
przestgpstwa, konfliktu lokalnym wspélnotom, sprawcom i ofiarom, a takze o ograni-
czenie roli pafistwa i paristwowego wymiaru sprawiedliwo$ci®. Rzeczywisto$¢ spoteczna
nie znosi jednak prézni. Co wigc pojawi si¢ w miejsce represyjnej kary i padstwa?

W odniesieniu do drobnych przestepstw sady w Polsce orzekaja przewaznie kare,
jaka sa prace spotecznie uzyteczne’*. Uwypuklang przez gtéwne, omawiane dalej,
koncepcje sprawiedliwosci naprawczej cechg oddziatywania na sprawcow przestgpstw
jest uspolecznienie — oddanie realizacji odpowiedzialnosci wspélnotom, co w praktyce
oznacza decentralizacj¢ obowigzkéw w tej mierze, odparistwowienie i przeniesienie ich
do tzw. trzeciego sektora (NGO - organizacji pozarzadowych)”. Oznacza to chociazby
udziat reprezentowanej niejako przez NGO wspdlnoty w nadzorowaniu wykonywania
prac realizowanych na rzecz tych wspdlnot™®. Programowo rola wspélnoty jest jednak
duzo powazniejsza.

Na tym tle pojawia si¢ pytanie o paternalizm — skoro gtéwne koncepcje sprawiedliwosci
naprawczej zakltadaja, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza bazuje (w dziataniu, w aksjologii)
na wspélnocie, a jednoczes$nie ma stanowi¢ esencj¢ dobrowolnosci (indywidualizmu),
to rodzi si¢ pytanie o relacje wspdlnoty z ta jednostka. Czy nie jest to relacja szczegdl-
nie pojmowanego paternalizmu? Czym jest w istocie dobrowolno$¢ instytucji, w kedrej
przestgpca pociggany do odpowiedzialnosei staje naprzeciw ofiary i wobec mediatora
podejmuje si¢ naprawy wyrzadzonego zfa? Czy nie znajduje si¢ on w sytuacji przymusowej?
Standardowo za naprawe¢ wyrzadzonego zta systemy prawne przewiduja gracyfikacje,

52 M. Zernova, Restorative Justice. Ideals and Realities, London 2008, s. 152; ]. Goodey, op. cit.,
s. 92-109; K. Daly, Restorative justice: The real story, ,Punishment and Society” 1, 2002,
s. 55-79; L.L. Miller, The Politics of Community Crime Prevention, Burlington 2001, s. 1 i n.

Zob. M. Wright, Sprawiedliwos¢ naprawcza: konieczna, lecz niewystarczajgca, [w:] Mediacja
w sprawach karnych jako instytucja dla pokrzywdzonego, wstgp P. Stosio, Warszawa 2010,
5. 45-64.

> A. Peisert, B. Pilitowski, op. cit., s. 35.
55
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P. Gensikowski, Analiza mozliwosci implementacji wybranych procedur stosowanych w Midtown
Community Court oraz Red Hook Community Justice Center w Nowym Jorku w warunkach
polskiego prawa karnego, [w:] Wspdtpraca organizacji spolecznej z wymiarem sprawiedliwosci.
Poradnik, red. C. Kulesza, D. Kuzelewski, B. Pilitowski, Biatystok 2015, s. 47-66.

Wydaje si¢, ze de lege lata polskie rozwigzania legislacyjne w tej mierze nie stojq na prze-
szkodzie wdrazaniu takich rozwiazan fakeycznych. Rzeczywista przeszkoda jest nastawienie
wymiaru sprawiedliwosci do takich rozwiazan, z natury sceptyczne, co przejawia si¢ w tym,
ze np. instytucja oddania skazanego pod dozér osoby zaufanej lub organizacji spotecznej
w praktyce nie jest wykorzystywana. By¢ moze na przeszkodzie stoja wzgledy pragmatyczne
lub pewne aspekty polskiej kultury prawnej. A. Peisert, B. Pilitowski, op. cit., s. 33-35.
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zrezygnowanie za$ z takiej drogi stawia sprawce (przynajmniej w oczach opinii publicznej)
w sytuacji zatwardziatego zbrodniarza, niepoprawnego i na wskro$ nieczutego na zto”.
Sa to watpliwosci, ktdre stanowia wyzwanie polityczno-prawne, a na ktére odpowiedzie¢
powinna filozofia prawa.

Paternalizm przy tym nie musi by¢ kategoria ocenna, ale moze by¢ opisowa — charak-
teryzujaca dana koncepcje. Przypisanie takiej wtasciwosci rozwigzaniom czy instytucjom
prawnym niesie jednak pewne konsekwencje. Wielu filozoféw domaga si¢ uzasadnienia
instytucji czy rozwigzan paternalistycznych, mniej wiccej tyle samo oczekuje wyjasnienia,
jesli w pewnych obszarach paristwo nie dziata paternalistycznie, pozostawiajac jednostki
same sobie. Niemniej paternalistyczna ingerencja w czyjes prawa i wolnosci — jak kazda
ingerencja paristwa — co do zasady wymaga podania dobrych racji. Paternalistyczny
charakter danej koncepdji nie przesadza ani o tym, ze dana instytucja prawna nie bedzie
efektywna, ani o tym, ze jest w jaki$ sposéb zfa (cho¢ jesli sprawiedliwo$¢ naprawcza
miataby by¢, w pewnych przypadkach, alternatywna wobec klasycznej kary kryminalne;j,
reakcja na przestepstwo, to pewnie finalnie bytoby to lepsze nizli kara, zto).

W istocie idea sprawiedliwosci naprawczej programowo obejmuje wprowadzenie bardzo
szeroko zakrojonych zmian nie tylko w obszarze wymiaru sprawiedliwosci w sprawach
karnych, ale i edukacji, aktywizacji jednostek i wspélnot, oraz przedefiniowanie pewnych
nowoczesnych (w sensie socjologicznym) wzorcéw zyciowych (ktérych pokfosiem jest
daleko idacy indywidualizm i atomizacja spoteczeistwa). Chodzi o to, ze realizacja celéw
i aspiracji zwolennikéw sprawiedliwos$ci naprawczej wymaga zaangazowania rozmaitych
$rodkéw — sasiedzkie centra doradcze i mediacyjne, programy szkolne i edukacyjne oraz
warsztaty, a takze wzmocnienia kompetenciji wspélnot lokalnych (o czym takze bedzie
mowa dalej)*®.

Przestrzeri do wykorzystania elementéw analizowanych koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej mogtaby by¢ wyznaczana chociazby w stosowaniu $rodkéw probacyjnych,
kary ograniczenia wolnosci, dozoru elektronicznego — jednak aby faktycznie tak si¢
stato, nalezaloby potaczy¢ je ze sSrodkami oddziatywania naprawczego, co wymagatoby
jednak modyfikacji systemu, a przede wszystkim myslenia o odpowiedzialnosci karne;j
w sposéb ramowo okreslony na koricu niniejszej pracy w uwagach dotyczacych wdraza-
nia programéw sprawiedliwosci naprawczej. Przeszkoda koncepeyjna jest cho¢by nikty
udzial sprawcy przestgpstwa — trudno méwi¢ o wdrazaniu takiej czy innej koncepdji
sprawiedliwosci naprawczej, jesli np. $rodki probacyjne orzekane sa zasadniczo poza

wolg skazanego (to decyzja sadu).

%7 Takie przynajmniej wnioski zdaja si¢ ptynaé z raportu ombudsmana Kraju Baskéw i analiz

prowadzonych przez rzad Nawarry.
8 L.L. Miller, op. cit., s. 1-20.
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W kolejnej czgsci pracy zawarto przede wszystkim poglebione informacje dotyczace
przedmiotu oraz celu pracy oraz okreslono metodologic i ogdlne zatozenia organizacji
badari. Dokonano konkretyzacji zaprezentowanych w Przedmowie ogélnych ustaleri.
Prezentuje si¢ tam nie tylko rozwini¢cie uwag i informacji dotyczacych przedmiotu
oraz celu, tez badawczych, ale i metodologic badas, a takze metodyke pracy badawczej,
w tym zastosowane techniki badawcze. Oddaje zatem w zasadniczym zrebie wdrozony
plan badawczy oraz zawiera cele i zalozenia badan, definicje najwazniejszych terminéw
wykorzystywanych w pracy, a takze okreslenie sposobu analizy. Zaprezentowane zostaly
w nim problemy badawcze i tezy, ktére beda analizowane i uzasadniane w niniejszej
pracy. Zakreslono takze strukture calej pracy. Warto zaznaczy¢, ze jest to przede
wszystkim prawnicza ksigzka z zakresu filozofii prawa. W rezultacie takiego jej cha-
rakteru zastosowano zwtlaszcza metody filozoficzne. Catos¢ metodologii przedstawiona
zostafa ponize;j.

Monografia powstata jako rezultat realizacji zadania badawczego o numerze
2021/05/X/HS5/00254, finansowanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki.



1. Uwagi wstepne i metodologiczne

1.1. Cel, przedmiot i struktura pracy

Krétka charakeerystyka tta rozwazani podjetych w niniejszej ksigzce zawarta w Przedmowie
ujawnita ogdlny zakres pracy. W tym punkcie przedstawione zostang szczegélowe
zagadnienia dotyczace struktury pracy, przedmiotu, celu i tez badawczych.

W pierwszej kolejnosci nalezy zakresli¢ scrukturg pracy. Strukeura pracy wynika z celu
izadan badawczych. Punktem odniesienia jest oczywiscie podziat na rozdzialy, niemniej
od strony merytorycznej mozna podzieli¢ ja na trzy czeéci, odzwierciedlajace etapy analizy.
Pierwsza cz¢$¢ ma charakter wprowadzenia metodologicznego, zawiera takze swoisty
bilans otwarcia, przygotowujacy pole badawcze do szczegdtowych ustalen. Prezentuje,
czg$ciowo w formie sprawozdawczej, ustalenia dotyczace wykorzystywanych w dalszej
pracy, po pierwsze — pojeé, po drugie — koncepcji. Ta cz¢$¢ pracy referuje obecny stan
badan nad paternalizmem, sprawiedliwoscig i sprawiedliwo$cig naprawcza. Centralne
jest tutaj zwlaszcza uporzadkowanie kluczowych, z punktu widzenia postawionych
w niniejszej pracy zadan analitycznych, zagadnied semantycznych, zwiazkéw miedzy
pojeciami, terminami i migdzy ich desygnatami. Dokonano zwlaszcza analizy sposobéw
pojmowania sprawiedliwosci, sprawiedliwo$ci milosiernej oraz mitosierdzia. W aspekcie
aksjologicznym dokonano wielu ustaled dotyczacych etyki troski, traktowanej jako
etyczna baza do analiz omawianych w pracy koncepgji paternalizmu i sprawiedliwosci
naprawczej. Druga cz¢$¢ zawiera oryginalna rekonstrukeje koncepcji paternalizmu jako
troski oraz reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Jest to merytorycznie
kluczowa czg$¢ ksigzki. Kolejna czgs¢, trzecia, zawiera doglebng analizg rekonstruowanej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, testuje si¢ tutaj takze sformutowane w pracy tezy.
Monografi¢ wiericzy fragment w calosci po§wigcony zsyntetyzowanym wnioskom
badawczym i postulatom — dyrektywom z zakresu polityki prawa.

Szczegbtowo natomiast, w odwotaniu do formalnej strukeury podziatu tresci, ksigzka

przedstawia si¢ nast¢pujaco.
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Niniejszy, pierwszy rozdzial, poprzedzony Przedmowq, po$wigcony jest szeroko
pojetym kwestiom metodologicznym. Zostaty w nim przedstawione cele, przedmiot
oraz tezy badawcze. Rozwini¢to takze uwagi dotyczace uzasadnienia i wagi pod-
jetych badan.

W rozdziale drugim monografii w zwigzly sposéb przedstawiono sposoby pojmowania
paternalizmu. Uwzgledniono etymologig, historyczne sposoby pojmowania paternalizmu,
a takze gléwne podejscia filozoficzne. Dokonano réwniez ustaled pojeciowych, odnosza-
cych si¢ do perfekcjonizmu, eudajmonizmu (paristwowego) oraz moralizmu prawnego.
Oméwiono koncepcje paternalizmu promujacego wybér, zyczliwego paternalizmu,
a przede wszystkim — koncepcje paternalizmu jako troski, nawiazujaca do etyki troski,
odwotujacej si¢ do moralnego wymiaru troski w relacjach osobowych. O etyce troski
jest tez mowa w tym rozdziale. Warto nadmieni¢, ze przedstawiona tutaj zostata mato
znana w Polsce hiszpariska koncepcja paternalizmu Ernesto Garzéna Valdésa'.

W rozdziale trzecim pracy przedstawiono z kolei w obszerny sposdb paternalistyczng
koncepcj¢ kary, typologizacje koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, a nade wszystko
dokonano rekonstrukeji reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, z roz-
fozeniem tej koncepcji na jej czgéci sktadowe oraz ukazaniem zatozen aksjologicznych
i spotecznych. Dokonano charakterystyki elementéw wspdlnych gtéwnych koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej — gléwnych, to znaczy dajacych si¢ odnalezé w literatu-
rze przedmiotu. Punktem odniesienia s tu ustalenia badaczy tematu — J. Robinson
iJ. Hudson, wymieniajacych i charakteryzujacych istniejace koncepcje sprawiedliwosci
naprawczej’. Zadnej z nich w niniejszej ksiazce nie pominieto, ale skoncentrowano sie,
z przedstawionych w charakteryzowanym rozdziale powoddéw, na koncepdji reintegracyj-
nej. Mozna odnotowad, ze czesta podstawg opracowan dotyczacych paternalizmu prawa
karnego sa koncepcje H. Morrisa, w tym zwlaszcza te wyrazone w milowym artykule
pt. A Paternalistic Theory of Punishment®. Nie sposéb si¢ do tego nie odnie$¢, badajac
paternalistyczne aspekty reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, stad i ta
koncepcja bedzie przedmiotem analiz. Rozdzial ten dotyczy takze pojmowania sprawiedli-
wosci, ze szczegdlnym uwzglednieniem teorii sprawiedliwosci C. Perelmana, ktérego wazng
czescig s ustalenia dotyczace koncepcji sprawiedliwosci mitosiernej w ujeciu K. Ajdu-
kiewicza, kt6ra traktowana jest jako swego rodzaju modyfikator zasady sprawiedliwosci
$cislej, przy czym badanie tej koncepcji w istotny sposéb nakierowuje na poszukiwanie

' Zob. E. Garzén Valdés, ;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?, ,Revista Lati-

noamericana de Filosofia” 13(3), 1987, s. 279; idem, Derecho, ética y politica, Madrid 1993.

J. Robinson, J. Hudson, Restorative Justice: A Typology and Critical Appraisal, ,Willamette
Journal of International Law and Dispute Resolution” 2, 2016, s. 335-366.

2

3 H. Morris, A Paternalistic Theory of Punishment, ,American Philosophical Quarterly” 4,
1981, s. 263-273.
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zwigzkéw miedzy pojmowaniem sprawiedliwosci na gruncie badanych koncepciji spra-
wiedliwosci naprawczej a tym, co znane jest filozofom jako epikeia. Przedmiotem uwag
jest tez pojecie mifosierdzia (i przebaczenia) oraz pojecie taskawosci. Rozwazania te
pozostaja w $cistym zwiazku z zagadnieniami etyki troski i paternalizmu jako troski.

Do koncepcji sprawiedliwosci naprawczej nalezy podejs¢ tak, jak w filozofii prawa
analizuje si¢ koncepcje kary kryminalnej, analogicznie, cho¢ trzeba pamigta¢, ze jednak
instytucjonalnie sprawiedliwo$¢ naprawcza nie jest kara, ale forma odpowiedzialnosci za
wyrzadzone zlo, a przynajmniej za czyn w $wietle czyich$ ocen dezaprobowany. Stad tez
rézne koncepcje sprawiedliwosci naprawczej (tak jak rozne koncepcje kary) czesciowo
wsp6lnie, a czgéciowo odmiennie charakteryzuja t¢ instytucjg®.

Przedmiotem czwartego rozdziatu monografii s3 wyréznione w sposéb syntetyczny
elementy paternalistyczne reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej. Wska-
zuje si¢ w nim zatem na to, co czyni analizowana koncepcje paternalistyczna, a $cisle —
jakie elementy tej koncepcji sa wspdlne z koncepcjg paternalizmu jako troski. Weztowe
sa tutaj wspolnota i wiezi spoteczne, ktére to zostaty wieloaspektowo oméwione.
Koncepcja sprawiedliwosci naprawczej, stanowiaca przedmiot zainteresowania, ma cha-
rakter normatywny, co oznacza, ze wyznacza takze pewne wzorcowe sposoby unormowa-
nia instytucji prawnych, czyli instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej, formutujac pewne
zasady, dyrektywy i wskazéwki. To réwniez bedzie przedmiotem uwag. W rozdziale
tym zostang tez rozwinigte tezy i uwagi do nich si¢ odnoszace.

Ostatni, piaty rozdzial pracy stanowi w istocie zakoficzenie niniejszej monografii,
zawiera i prezentuje wnioski, odnosi si¢ do postawionych celéw badawczych oraz tez.
Zawiera takze postulaty i dyrektywy dotyczace instytucji sprawiedliwosci naprawczej —
stanowia one réwniez techniczng ,map¢”, wykaz ,kamieni milowych”, jakie nale-
zatoby podja¢, bedac prawodawca, aby wprowadzi¢ dzialajace instytucje sprawiedli-
wosci naprawczej’. Co mogloby wydawaé si¢ oczywiste, te postulaty sa wynikiem
przeprowadzonej pracy badawczej, sa tez uzasadnione i mozliwie skonkretyzowane.
Elementy podsumowania dokonanych spostrzezen, uwag i wnioskéw znajdujq si¢ iz fine
tego rozdziatu, w uwagach koricowych.

Jak wskazuje S. Nowak, problem badawczy to zesp6t pytat, na ktdre odpowiedzi ma
dostarczy¢ badanie®. O ile przedmiot badant ma charakter ogélny, o tyle problem badaw-
czy precyzuje zakres badad’. ,,Problemem badawczym nazywamy to [...], co orientuje

4 Por. np. A. Acorn, Compul;ary compassion: a critique of restorative justice, Vancouver 2004,

passim.

> Z. Ziembinski, Teoria prawa a polityka i zasady legislacji, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny

i Socjologiczny” 4, 1994, s. 5-12.
6 S. Nowak, Metodologia bada socjologicznych, Warszawa 1970, s. 214.

7 Orientacje w metodologii badat pedagogicznych, red. S. Palka, Krakéw 1998, s. 76.



34 Uwagi wstepne i metodologiczne

nasze przedsiewzigcia poznawcze™®. Badania stuzg realizacji okreslonego celu. W ujeciu
ogdlnym, celem kazdych badas, takze w naukach prawnych, jest wzbogacenie wiedzy
o przedmiocie badarl’. Wigkszo$¢ badan jest prowadzona po to, aby rzuci¢ $wiatto
na jaki$ temat'’.

Przedmiotem badaf jest sprawiedliwo$¢ naprawcza, rozumiana jako koncepcja rein-
tegracyjna sprawiedliwos$ci naprawczej. Celem niniejszej pracy jest poglebienie wiedzy
dotyczacej reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej i paternalizmu jako troski
oraz zrozumienie podstaw aksjologicznych tych koncepcji oraz ich wzajemnych zaleznosci.

Realizacja tak okreslonego celu zaktada zrekonstruowanie i opracowanie wskazanych
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej i paternalizmu, zidentyfikowanie ich zalozen
oraz wartosci, do ktérych si¢ odwoluja, a takze analizg¢ gléwnych pojeé zwigzanych
ze sprawiedliwogcig naprawcza: wspélnoty, wiezi spotecznych, konfliktu, milosierdzia,
sprawiedliwosci i innych. Warto zaznaczy¢ w tym punkcie, ze postawiony w ten sposéb
cel nie wyklucza, ze pojawig si¢ elementy wyjasnienia, dlaczego instytucjonalnie spra-
wiedliwo$¢ naprawcza funkcjonuje tak, a nie inaczej.

Na potrzeby badani poddano analizie dwie koncepcje: reintegracyjna koncepcje
sprawiedliwosci naprawczej (jako koncepcje normatywna) oraz koncepcje paternalizmu
jako troski. Sa to dwie koncepcje, ktére zostaty opracowane z uwagi na potrzeby filo-
zofii prawa i nauk prawnych oraz moga stanowi¢ — zwlaszcza ta pierwsza — inspiracje
dla projektodawcy rozwigzari instytucjonalnych w zakresie regulacji sprawiedliwosci
naprawczej. Analizowana koncepcja daje ku temu podstawy, obejmuje bowiem zestaw
ramowych dyrektyw i zalecer, tyczacych si¢ instytucji sprawiedliwosci naprawczej jako
instytucji prawne;j.

Aby osiagnac cel badawczy, prezentowane w niniejszej ksigzce badania odpowiadaja
na jedno gléwne oraz pigé szczegétowych pytant badawczych. Przyjeto strategic badawcza,
na gruncie kedrej dazy si¢ do uzasadnienia tez badawczych''. Analizy beda prowadzone
takze pod katem ich zatozes filozoficznych.

Strategia badawcza polega zatem, w pierwszym rz¢dzie, na zrekonstruowaniu, na pod-
stawie istniejacej literatury, reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej jako
modelowej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, a nastgpnie na analizie paternalizmu
w kontekscie etyki troski. Rekonstrukeja reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej bazuje na opracowaniach z zakresu polityki kryminalnej, filozofii prawa i wielu

8 J. Sztumski, Witep do metod technik badar spotecznych, Warszawa 1984, s. 28.
9 Zob. np. T. Pilch, Zasady badat pedagogicznych, Warszawa 1998, s. 173-174.
10 E. Babbie, Badania spoleczne w praktyce, Warszawa 2006, s. 111.

"' Inaczej za§ w duchu metodologicznego hipotetyzmu mozna byloby wysuna¢ hipotezy, ktére

bylby poddane sprawdzeniu.
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innych, kedre rozwijaly pierwotne zatozenia autorstwa H. Zehra oraz J. Braithwaite’a'?.
Zasadniczo nie ma jednej gléwnej publikacji omawiajacej kompleksowo reintegracyjna
koncepcje sprawiedliwosci naprawczej oraz identyfikujacej gléwne jej zalozenia, takze te
presuponowane. Z tego powodu konieczne bylo dokonanie tego rodzaju rekonstrukeji,
odtworzenia koncepcji, mogacej stanowi¢ z jednej strony punke odniesienia dla analiz wha-
$ciwosci czy cech tej koncepcji, z drugiej za$ stanowiacej spojny wzorzec dla prawodawcy
i decyzji polityczno-prawnych (na podstawie tej koncepcji mozna stworzy¢ czy zapro-
jektowaé instytucje prawne sprawiedliwo$ci naprawczej i zakotwiczy¢ je w okreslone;j
aksjologii). Paternalizm natomiast pojmowany w powiazaniu z troska nabiera szczeg6lnych
wiasciwosci w wymiarze aksjologicznym i spotecznym. Nie jest to podejécie odcigte od
tradycji filozoficznych czy filozoficznoprawnych rozwazan dotyczacych paternalizmu®.
W zasadzie autonomia czy wolno$¢ lub dobrowolnos¢ to pojecia, ktére sa wigzane ze
sprawiedliwo$cia naprawcza, ale nie sa poddawane wyjasnieniu. Oczywiste za$ jest,
ze instytucje oparte na wolnosci jednostkowej zawsze zaktadajq pewng relacje migdzy
jednostka a wspélnota. Wtasnie paternalizm jako troska mialby t¢ relacje wyjasniac.

Praca dotyczy paternalistycznych aspektdw reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej, poniewaz wlagnie ten paternalizm jest postrzegany jednoczesnie jako war-
t0$¢ — zasob, z ktdrego korzysta¢ moze ofiara, sprawca i inne zaangazowane w sprawe
osoby, z drugiej jednak, o ile nie bedzie uswiadomiony i dostrzegany, moze stanowié¢
szczegdlne ryzyko dla instytucji sprawiedliwosci naprawczej (zwlaszcza w przypadku
cigzenia do rozwiazan centralistycznych, o czym bedzie mowa dalej). Nie oznacza
to, ze reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej nie moze by¢ charaktery-
zowana w innych aspektach. Drugim biegunem wzgledem paternalizmu wydaje si¢
wolnos¢ indywidualna. Istnieje zatem z pewnoscig aspekt zakresu wolnosci i podmio-
towosci uczestnikdw procesu naprawczego, na ktdry takze ta koncepcja zwraca uwagg.
Badajac paternalizm, dotyka si¢ kwestii wolnosci indywidualnej oraz relacji (oraz stopnia
autonomii) jednostki do wspélnoty.

Podobnie kara kryminalna moze by¢ analizowana przez pryzmat celéw, uzasad-
nienia, aksjologii, elementédw represyjnych (odptaty), komunikacyjnych itd. Nie ma
powodu, aby nie analizowa¢ tak sprawiedliwo$ci naprawczej, stanowiacej jednak,

co do zasady, alternatywe lub element komplementarny wzgledem klasycznego wymiaru

2 Np. H. Zehr, The Little Book of Restorative Justice, New York 2015; idem, Changing Len-
ses. A New Focus for Crime and Justice, Scottdale 1990; J. Braithwaite, The fundamentals
of restorative justice the fundamentals of restorative justice, [w:] A kind of mending Restora-
tive Justice in the Pacific Islands, red. S. Dinnen, A. Jowitt, T. Newton, Canberra 2010,
s. 35—-44.

Zeby przytoczy¢ chociazby prace C.D. Marshall, Justice as care, ,The International Journal
of Restorative Justice” 2, 2019, s. 175185 i cytowana tam literature.


https://www.google.com/search?sxsrf=APwXEdcrSHgrjzlXJg3PoQMwpHIow3DtyA:1682613429331&q=howard+zehr&si=AMnBZoG3cRyxvViEiVWeqgrn-CuWcnxp6_6_G7EH225wAKYHQsEXom8tR_nWNGD29Rf3y4aBpvuowgdByzrOYS4vPz5T8I1erhmWOrn9LZOCl_gUAxb6Iaj4W9OlLBQsEjYx28w7EIh8JkjyzkqXN3CCi3OxnnkkUNY7RrWX2ZuEQop9gRQaMen2JqZFfHVLm2XyT9ucLQtD&sa=X&ved=2ahUKEwiwo_-9v8r-AhWqCBAIHdVJDUUQmxMoAHoECBkQAg
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sprawiedliwosci — w kazdym razie w pewien spos6b samodzielny i stanowiacy odrebna,
nowg jako$¢ w reakgji na przestgpstwo, zakorzeniong w czgéciowo innych wartosciach

i wizji ideatu zycia spolecznego niz klasyczne prawo karne.

1.2. Problemy badawcze i zastosowane metody badawcze

Syntetycznie ujmujac cel, w niniejszej monografii poszukuje si¢ odpowiedzi na pytanie
0 to, co to znaczy, ze koncepcja reintegracyjna sprawiedliwosci naprawczej ma charakter
paternalistyczny i jakie to ma konsekwencje w obszarze aksjologii i funkeji instytucji
wzorowanych na tej koncepcji. Przeprowadzone ustalenia stuza takze zrozumieniu
przyczyn takiej, a nie innej charakterystyki badanej koncepciji.

W kontekscie przedmiotu i celu oraz problemu badawczego pojawiaja si¢ pewne poje-
cia, ktére nalezy na wstepie cho¢ ogdlnie wyjasni¢, antycypujac szczegdtowe i doglebne
ich analizy. Chodzi o pojecia reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej oraz
paternalizmu jako troski. Oczywiscie, co juz zaznaczono, przedmiotem pracy nie jest
pojecie sprawiedliwosci naprawczej (cho¢ pewne zagadnienia pojgciowe réwniez nalezy
wyjasnié) ani sprawiedliwo$¢ naprawcza w dziataniu, czyli jako pewne faktyczne, dokonu-
jace si¢ spolecznie dzialanie, polegajace na realizowaniu lub stosowaniu norm prawnych
czy tez ujmowanych personalnie instytucji prawnych zwiazanych ze sprawiedliwoscia
naprawcza (aczkolwiek kazda rozbudowana koncepcja ma swoja warstwe opisowa)'.

W niniejszej pracy analizie poddano okreslone koncepcje dotyczace paternalizmu,
sprawiedliwosci, sprawiedliwosci naprawczej, wspdlnoty i inne, stuzace jako kategorie
badawcze (takie jak milosierdzie, taska, przebaczenie). W centrum znajdujg si¢ reinte-
gracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej oraz koncepcja paternalizmu jako troski.

Przyjeta strategia badawcza zaktada analize i odwotanie si¢ do wybranej jednej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Scidlej, przedmiotem niniejszej pracy jest rein-
tegracyjna koncepcja sprawiedliwo$ci naprawczej. Jednak takze i ta kwestia wymaga
pewnych wstepnych wyjasnien.

Rekonstrukeja danej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej to dziatanie analogiczne
do rekonstrukgji np. retrybutywnej koncepcji karania, na ke6ra sktada si¢ przeciez wiele
zalozert opracowywanych przez réznych autoréw w licznych pracach. Mozna zaryzykowaé
tezg, ze nie ma jednej koncepgji retrybutywnej karania, ale jest wiele réznych jej warian-
téw (np. komunikacyjna, czystej odplaty). Dyskusja zatem na temat retrybutywizmu

" O pojmowaniu instytucji bedzie mowa dalej.

!5 Alternatywa bytoby siegniecie do typu idealnego jako abstrakcyjnego modelu sktadajacego sie
z cech istotnych danego zjawiska spotecznego itd. Jak jednak wida¢, ta optyka nie w petni

odpowiada celowi niniejszej pracy.
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w prawie karnym musi zaczyna¢ si¢ od ustalenia, o jakich zalozeniach jakiej koncepcji
mowa. Nietrafiona bylaby z pewnoscig krytyka czystego retrybutywizmu za element
komunikacyjny odpowiedzialno$ci karnej. Warto nadmieni¢, ze réwniez ustalenie
gléwnych zatozed, np. komunikacyjnej koncepcji karania, moze nastreczaé licznych
problemdw, bo ma ona wiele rozmaitych podtypdéw, keére majg wspdlny rdzes, ale i wiele
je dzieli. Last bur not least, konieczne jest ustalenie, czy ma si¢ do czynienia juz z teoria,
koncepcja, czy tylko z ogdlng ides.

A simile nalezy postapi¢ z zalozeniami sprawiedliwosci naprawczej i jej przyjgta kon-
cepcja. W opracowaniach na temat sprawiedliwosci naprawczej czestokro¢ pojawiaja sie
sformulowania, ktére s3 co najmniej niejasne, a nawet obarczone bfedem logicznym
(tzw. btad myslenia metaforycznego albo idem per idem). Do$¢ poprzestaé na sformu-
lowaniach ,sprawiedliwo$¢ naprawcza [...] definiuje problem sprawiedliwosci poprzez
proces oraz wynik konkretnej sprawy” albo ,,sprawiedliwo$¢ naprawcza jest krytyczna,
co wyraza si¢ przede wszystkim brakiem zaufania do profesjonalnych przedstawicieli
wymiaru sprawiedliwosci oraz tradycyjnych sformalizowanych procedur™®. Oczywiscie
sprawiedliwo$¢ naprawcza nie moze niczego definiowad ani nie moze by¢ krytyczna.
To, co ukazuja cytowane wyrazenia, to najwyzej metafora (a z pewnoscig nie definicja) —
uzupelniajac te zwroty, nalezatoby przyja¢, ze by¢ moze chodzi o jaka$ koncepcje (a $cisle
o tworcow tej koncepdji, bo to oni moga co$ definiowaé albo by¢ krytyczni wobec czegos),
wzglednie o zalozenia tej koncepcji. Otwarte pozostaje jednak pytanie o to, jaka to jest
koncepcja, i kwestia ta wymaga wyjasnienia. Tej natury ustalenia zostang poczynione
w niniejszej monografii.

Nie ma jakiej$ jednej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej — s co najmniej cztery typy
takich koncepgji. Poglebiony przeglad literatury przedmiotu wskazuje poza tym, ze nie ma
jednego uzgodnionego znaczenia wyrazenia ,,sprawiedliwo$¢ naprawcza”. Istnieja takze
réznice w pogladach na sprawiedliwo$¢ naprawczg oraz w filozoficznych podejsciach do
tego zagadnienia (w jej ocenach). Trafnie zauwaza badaczka zagadnienia M. Zernova,
ze poglady zwolennikéw sprawiedliwosci naprawczej roznig si¢ réwniez co do celéw, jakie
przed programem sprawiedliwosci naprawczej sig stawia'. Jak pisze A. Muszyriska: ,,spra-
wiedliwo$¢ naprawcza przybrata zréznicowane formy warunkowane potrzebami, jak i tra-
dycja prawng rozmaitych spotecznosci. Chociazby z tych wzgledéw przedstawienie jedno-
litego modelu sprawiedliwosci naprawczej napotyka trudne do pokonania przeszkody™ 8.

16 Y. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza — formg demokracji deliberatywnej?, ,Bialostockie

Studia Prawnicze” 21, 2016, s. 28-29.

7" M. Zernova, Restorative Justice. Ideals..., s. 35 i n.

8 A. Muszyniska, Znaczenie , zachowania si¢ pokrzywdzonego” dla orzeczenia naprawienia szkody —

uwagi na tle modelu sprawiedliwosci naprawczej, [w:] Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej.
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W europejskiej przestrzeni normatywnej istnieja, co prawda, pewne podstawy
pozwalajace zidentyfikowad typy programéw czy ustug lub instytucji, odpowiadajace
podstawowym zalozeniom tego, co definiuje si¢ jako sprawiedliwo$¢ naprawcza. Niemniej
kazdy z tych programéw, ustug czy instytucji moze by¢ uksztattowany odmiennie, reali-
zujac odmienne cele oraz warto$ci, angazujac i odmiennie definiujac role interesariuszy
i krag zaangazowanych w proces naprawczy podmiotéw. Jedne koncepcje ktada akcent
na reintegracje¢ sprawcy i wspélnoty (takze wzmocnienie wspélnoty), inne z kolei beda
podkreslaly role indywidualnego oddziatywania procesu sprawiedliwosci naprawczej
na sprawcg i ofiar¢ w wymiarze terapeutycznym itd. Mechanizmy moga by¢ mniej
lub bardziej wiaczajace, deliberatywne czy demokratyczne, stuzac rozmaitym celom,
wreszcie mogg by¢ mocniej lub mniej zwigzane z rolg padstwa i jego strukeur (trzeba
odpowiedzie¢ zatem na pytanie: centralizacja czy decentralizacja?). Programy, ustugi czy
instytucje moga wigc zostaé rozmaicie uksztattowane, zaleznie od konkretnej kultury
prawnej, porzadku i systemu prawnego, jego uwarunkowari i zapotrzebowan spotecznych,
w tym podzielanego systemu ocen moralnych.

Poszczegdlne koncepcje sprawiedliwosci naprawczej, bedace wzorcem dla uksztal-
towania konkretnych rozwigzan legislacyjnych — instytucji prawnych sprawiedliwosci
naprawczej, odpowiadaja na tak postawione pytania, przy czym najbardziej typowa,
standardowq koncepcja bedzie koncepcja reintegracyjna sprawiedliwosci naprawcze;.
W niniejszej pracy podjeto si¢ analizy reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej, ale i sposobdéw pojmowania sprawiedliwosci naprawczej in genere.

J. Robinson i J. Hudson wskazuja na cztery podejscia do sprawiedliwosci napraw-
czej (w obszarze szeroko pojetego prawa karnego): 1) reintegracyjne; 2) wspélnotowe;
3) psychoterapeutyczne oraz 4) transformacyjne, zaleznie od tego, co stanowi podstawowy
przedmiot zainteresowania danego podejscia®. Do tego wlasnie ujecia, ktdre mozna
uznaé za wyczerpujgee i charakteryzujace gléwne istniejace akcualnie koncepcje spra-
wiedliwosci naprawczej, odwoluje si¢ niniejsza praca, ilekroé mowa o najwazniejszych
czy gléwnych koncepcjach sprawiedliwosci naprawcze;.

Zestawienie tych koncepcji ma charakter chronologiczny i istotnosciowy — historycznie
najstarsze i najlepiej do dzi$ opracowane, a takze najszerzej wdrazane, jest podejscie reinte-
gracyjne, podczas gdy pozostate stanowig niejako rozwinigcie lub aplikacje tego pierwszego
(np. podejécie psychoterapeutyczne zaktada stosowanie terapii w trosce o dobrostan tych,
ktérzy mieli kontakt z przestgpstwem, za$ podejscie transformacyjne wysuwa na plan
pierwszy dazenie do zmiany niesprawiedliwego porzadku spotecznego w duchu teorii

Ksigga jubileuszowa Profesora Jana Skupiriskiego, red. A. Blachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara,
J. Kosonoga, H. Kuczyﬁska, ‘Warszawa 2013, s. 98.

2 J. Robinson, J. Hudson, gp. cit., s. 335-366.
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krytycznej czy CLT)*. Wszystkie te koncepcje i ujecia majg jednak wspélne jadro. Kazda
koncepcja sprawiedliwosci naprawczej: traktuje przestgpstwo jako czyn skutkujacy ztem
wobec konkretnej osoby i naruszeniem uznawanych za warto$¢ relacji miedzyludzkich;
zaklada, ze przestgpstwo rodzi szczegélne obowiazki, za$ gléwnym obowiazkiem jest
naprawienie wyrzadzonego zta wobec ofiary (w $wietle polskiego k.k. — pokrzywdzonego)
i innych oczekujacych tego 0séb. Zaktada sie, ze wypetnienie tego obowiazku, ktérego
ostatecznym celem jest przywrdcenie stanu sprzed przestgpstwa (usunigcie skutkéw zta,
czyli naprawa zerwanych relacji, poprawa wlasnego planu zycia, jak i naprawienie szkody
itd.), wymaga zaangazowania: ofiary (ktéra powinna by¢ otwarta na proces naprawczy),
sprawcy (ktéry powinien by¢ gotowy do podjecia odpowiedzialnosci i naprawienia
wyrzadzonego zta w wymiarze interpersonalnym i spotecznym) oraz wspélnoty, ktéra
odpowiada za kazdego ze swych cztonkéw i za harmonig relacji wewnatrzwspdlnotowych
oraz za dalsze losy ofiary, sprawcy i 0s6b zaangazowanych w sprawe?..

Poza tym warto zaznaczy¢, ze poglad, iz sprawiedliwo$¢ naprawcza jest celem zmian
czy reform prawa karnego, taczy wiele réznorodnych srodowisk intelektualnych. Kon-
serwatywni zwolennicy sprawiedliwo$ci naprawczej uwazaja, ze idea ta jest interesujaca,
poniewaz podkre$la wartosci rodzinne i interesy ofiar oraz obiecuje oszczgdnosci. Mysli-
ciele liberalni postrzegaja sprawiedliwo$¢ naprawcza jako zindywidualizowana i mniej
represyjna reakcje na przestgpczoéé. Dziatacze na rzecz sprawiedliwosci spotecznej sadza
z kolei, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza ma potencjat do stworzenia bardziej sprawiedli-
wego spoleczenistwa. Wielu apologetéw tej instytucji zdaje si¢ postrzegaé sprawiedliwos¢
naprawczg jako humanitarny i moralnie lepszy sposéb reagowania na przestgpstwa’.
Skadinad, éw ,argument z humanitaryzmu” stoi za kazdg z najwazniejszych koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej.

Pojecie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej wiaze si¢ zwlaszcza
z pracami H. Zchra, a takze H. Mika oraz J. Braithwaita®, przedstawiajacymi, jako jedni
z pierwszych, kompleksowo opracowane idee sprawiedliwos$ci naprawczej. W warstwie
opisowej prace te odwotywaly si¢ do pozytywnych rezultatéw podejmowanych w péz-
nych latach 70. i w latach 80. XX w. préb w zakresie mediacji mig¢dzy ofiarg a sprawcg —
przestepcy (zapoczatkowanych w Stanach Zjednoczonych wiasnie przez H. Zehra,

2 Critical Legal Theory, Legal Information Institute, hteps://www.law.cornell.edu/wex/criti-

cal_legal_theory, dostep: 11.10.2022.

Wszystkie te pojecia i zagadnienia zostang szczegdtowo oméwione dalej. Ogélnie na temat
sprawiedliwosci naprawczej zob. np. R. London, Crime, punishment, and restorative justice:
[from the margins to the mainstream, London 2011, passim.

21

22

Zob. zwlaszcza H. Zehr, Changing Lenses. ..
3 Ibidem.
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R. Claassena i M. Umbreita)*. Podejscie zaproponowane przez H. Zehra czy J. Braith-
waite’a mozna okre§li¢ mianem reintegracyjnego (reintegrative). Braithwaite rozwija
to podejécie, akcentujac watki reintegracyjne w procesie sprawiedliwosci naprawczej,
jednak kluczowy i nowy element jego opracowan dotyczy kwestii wspélnoty (swoiscie
rozumianej)®. Reintegracyjno$¢ pojawia si¢ w réwnowaznym angazowaniu si¢ sprawcy,
wspdlnoty i ofiary w proces rozliczania sprawcy z odpowiedzialnosci, ukierunkowany
na reintegracj¢ sprawcy ze wspélnota, z ofiara (tutaj pojawia si¢ element restytucyjny),
ale i samej wspélnoty rozbitej przestepstwem. Srodkiem do tego jest szczegdlnego rodzaju
oddzialywanie na sprawcg, takze emocjonalne, majace wzbudzi¢ w nim poczucie zawsty-
dzenia czy zazenowania wlasnym czynem i gotowo$¢ uzgodnienia wlasnego planu zycia
z wymogami wspolnoty. Nie jest na tym etapie badan jasne, jakie zatozenia kryja si¢
za zarysowanym podejéciem do sprawiedliwosci naprawczej.

Druga z wykorzystanych w niniejszej monografii koncepcji, czyli koncepcja paterna-
lizmu, odwotyje si¢ z kolei do dwoch pierwiastkdw sktadowych, jakimi sg paternalizm
i etyka troski. Koncepcja paternalizmu postuluje ingerencj¢ w autonomig jednostki,
jednak postawiono w monografii tezg, ze w przypadku sprawiedliwo$ci naprawczej
ingerencja ta nast¢puje ze wzgledu na troske o jednostke. Pierwszorzednym motywem
nie jest wigc che¢ panowania czy rzadzenia. Nawet pobiezna analiza pojecia troski
wskazuje, ze troska taczy si¢ z opicka nad osobami najblizszymi. Etyka troski natomiast
przenosi troske, juz jako pojecie etyczne, na zwykle relacje spoteczne oraz obszary zycia
spolecznego, takie jak prawo (ale i polityka, oczywiscie medycyna itd.)*®. Paternalizm
sprawiedliwosci naprawczej oparty jest na etyce troski.

Obie te koncepcje beda oméwione w kolejnych rozdziatach niniejszej ksigzki.
Niemniej, dysponujac takim zakresem wiedzy, mozna przej$¢ do postawienia probleméw
badawczych i wskazania tez (ktdre zostang jeszcze rozwinigte).

Problem gtéwny badart mozna byloby przedstawi¢ jako pytanie: Czy sprawiedliwo$é
naprawcza odwotuje sie do relacji paternalistycznej zakorzenionej w etyce troski?

Paternalizm jest tym elementem reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej,
ktéry okresla relacje miedzy jednostka a wspdlnota. Kluczowa w wymiarze praktycznym
jest harmonizacja autonomii, samodzielnosci i dobrowolnosci z interesem i ingerencja

wspélnoty.

2 Zob. np. M.S. Umbreit, Mediating Interpersonal Conflicts: A Pathway to Peace, West Concord
1995.

»  Zob. m.in. ]. Braithwaite, The fundamentals..., s. 35—44.

2 D. Juru$, Czy etyka troski moze prowadzic do zaniku troski?, ,Roczniki Filozoficzne” 2, 2015,

s. 2-12; V. Held, The Ethics of Care: Personal, Political, and Global, Oxford 2006, s. 9;
D. Sepczytiska, Etyka troski jako filozofia polityki, ,Etyka” 45, 2012, s. 37-61.
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Paternalizm, ujmowany w powigzaniu z etyks troski, moze sta¢ si¢ fundamentem
aksjologicznym i wartoscig zaréwno tej koncepcji, jak i instytucji sprawiedliwosci
naprawczej. Wydaje sie, ze prawo wspétczesnych demokragji liberalnych dziata w celu
wytyczenia granic wokot nas samych i ochrony nas przed ingerencjq innych, tymcza-
sem sprawiedliwo$¢ naprawcza w aspekeie aksjologicznym i spotecznym powinna by¢
instytucjonalnie wrazliwa na to, ze jednostki sa cztonkami wspélnot, sa wspétzalezne,
a ich zasobem jest nie tylko autonomia, ale relacje z innymi. W tym relacja troski,
keéra ma charakeer paternalistyczny. Przedstawione szczegélowo tezy sg nastgpujace:
1. Dajace si¢ zidentyfikowa¢ zalozenia wspélne, lezace u podstaw gtéwnych koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej, w tym zalozenia dotyczace wartosci, spoteczefistwa, prawa
i innych systeméw normatywnych, istniejg jako wspélne zalozenia gléwnych koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej. 2. W $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej i paternalizmu te dwie koncepcje maja elementy wspélne z koncepcjami
etycznymi, takimi jak przebaczenie, milosierdzie, taska, a zwlaszcza sprawiedliwosé.
W $wietle dajacych si¢ zrekonstruowaé zalozen, dotyczacych reintegracyjnej koncep-
¢ji sprawiedliwo$ci naprawczej, sprawiedliwo$¢é naprawcza bazuje na etyce trosk jako
szczegdlnej motywacji dla ingerencji paternalistycznej. 3. Wspélnota odgrywa wazna,
dyrektywna wobec jej cztonkéw role na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo-
$ci naprawczej. Tworzenie wspdlnoty i wzmacniane wigzi spolecznych moze wiazad sig
z ingerencjg paternalistyczng. Wiaze si¢ z ingerencja o charakterze paternalistycznym.
Jest to jednak paternalizm, ktérego wartoscia naczelna jest troska. W takich wspélnotach
sprawiedliwo$¢ naprawcza nie jest rozwigzaniem w petni dobrowolnym, lecz na pewnym
poziomie wymuszonym. Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej ma za cel
osiagnigcie pewnego dobra dla kazdego z uczestnikéw procesu naprawczego. Typowo
dobrem tym jest pojednanie sprawcy z ofiarg i silne wigzi wewnatrz i w ramach wspélnoty,
ale to dobro nie musi odpowiada¢ oczekiwaniom tych, kedrych miatoby dotyczy¢. Istnicje
zatem presja reintegracyjna wspdlnoty, co nalezaloby w badaniach zidentyfikowa¢ jako
zalozenie analizowanej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Presja moze ograniczaé
autonomig¢ jednostek jako przejaw paternalizmu.

Nawet jesli zaktada sig, ze proces okreslany mianem realizacji sprawiedliwosci
naprawczej oparty jest na dobrowolnosci uczestnikéw, to stopieri tej dobrowolnosci
jest mocno warunkowany licznymi czynnikami spolecznymi, moralnymi i prawnymi.
Waznym zagadnieniem filozoficznoprawnym, ujawniajacym si¢ implicite, sa wigc
tu granice dobrowolnosci — wydaje si¢ przy tym, ze nigdy nie ma idealnej sytuacji
dobrowolnosci. Nie ma choéby mowy o dobrowolnosci dialogu mig¢dzy stronami
procesu sprawiedliwosci naprawczej — sprawiedliwo$¢ naprawcza jako koncepcja nie
wyklucza, ze sprawca w procesie naprawczym uczestniczy, bo nie miat lepszej opdji.
W dialogu tym musi natomiast zgadzad si¢ na wiele punktéw narracji ofiary i wspél-
noty (np. na fundament pojeciowy i aksjologiczny, ze jego czyn jest ztem moralnym).
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Dobrowolnos$¢ oznacza zgodg, ale ta zgoda moze by¢ rozmaicie motywowana, a czasami
fikcyjna, bo deklarowana pod szeroko pojeta presja.

Jak wspomniano w Przedmowie, stosowanie instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej
postrzega si¢ jako dziatalno$¢ bazujaca na dobrowolnosci kazdego z zainteresowanych
podmiotéw, ktore decydujg o mozliwosci oraz stopniu zaangazowania w rozwigzanie
czy zarzadzenie konfliktami, w udziale w procesie naprawczym regulowanym przez
instytucje sprawiedliwosci naprawczej. Gtéwna teza odnosi si¢ do tego, ze reintegra-
cyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej nie zaklada petnej autonomii uczestnikdw,
ale systematyczna ingerencje, w trosce o ich dobro i wbrew ich woli, w rézne aspekty ich
dziatania, plany zyciowe, a takze w stopieri dobrowolnosci (podkresli¢ nalezy: stopieri
i charakter dobrowolnosci — np. nawet jesli dana dyrektywa zaktada dobrowolnos¢,
to nalezatoby dookresli¢ jej charakter) przystapienia do procesu naprawczego. W $wietle
tej tezy relacja miedzy jednostkq a wspélnota to relacja paternalizmu jako troski, co sta-
nowi o wartosci sprawiedliwosci naprawczej. Wspdlnotowe, pelne troski zaangazowanie
jest zasobem o0s6b zaangazowanych w proces naprawczy — ofiary, sprawcy i czlonkéw
ich wspélnot. Warto nadmienid, ze jest to teza prima facie kontrowersyjna, naruszajaca
zastany schemat myslenia o sprawiedliwosci naprawczej, poniewaz explicite nie zaktada sig
stawiania tego rodzaju pytan. O ile filozoficzne podtoze koncepcji klasycznej odpowie-
dzialnosci karnej zostalo dobrze przedyskutowane, o tyle mozna odczué¢ brak takich
opracowant w przypadku reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej (oraz
innych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej). Na tym tle wazne jest tez dostrzezenie
ewentualnych ryzyk zwigzanych z paternalistyczna relacja wspdlnoty do uczestnikéw
procesu naprawczego.

»Nerwem obwodowym” pracy jest aksjologia. Jaka bowiem wartoscia jest dobro bene-
ficjenta interwencji paternalistycznej i czy w trosce o dobro mozna nie liczy¢ si¢ z jego
preferencjami? Jesli sadzi si¢, ze wolno interweniowaé po to, aby uczynié¢ czyjes zycie
lepszym (np. ofiary — bo wybaczenie uszlachetnia, sprawcy — bo ma szans¢ dopasowad sie
do wzorcéw normatywnych wspélnoty i realizowaé, w opinii wspélnoty czy jakiejs grupy
0s6b, bardziej wartosciowe plany zyciowe, a nawet wspélnoty — bo wspélnoty bazujace
na przebaczeniu i wlasnych drogach zazegnywania konfliktéw sg lepsze od grup spo-
fecznych, ktdre tego mechanizmu nie znaja), to musimy wyjasnié¢ kryteria naszej oceny.
Czemu przebaczenie uszlachetnia, a zycie zgodnie z wymaganiami wspélnoty czyni
lepszym czyje$ jednostkowe zycie — i w jakim sensie jest to moralnie warto$ciowsze ani-
zeli zemsta albo zycie poza wspdlnota — np. w spotecznosci narkomanéw albo w grupie
uzaleznionych od alkoholu bezdomnych? Co wspélnota ma do zaoferowania w zamian za
rezygnacj¢ z autonomicznego Wyboru W{asnej drogi zyciowej, niekoniecznie postrzeganej
za warto$ciowq? Czy naprawienie wyrzadzonego zta jest samoistng lub instrumentalng
warto$cia, ktéra powinna by¢ promowana przez prawo? Istnieja takze zagadnienia ocen
instytugji i regulacji prawnych odwotujacych si¢ do idei sprawiedliwosci naprawczej.



Problemy badawcze i zastosowane metody badawcze 43

Pytan o charakterze aksjologicznym pojawia si¢ na tym tle wiele — beda one pojawiaé sig
przy omawianiu poszczeg6lnych probleméw badawczych.

W tym punkcie pracy nalezy przej$¢ do uzasadnienia potrzeby badan. Pokazanie
i zrozumienie paternalistycznych mechanizméw, potencjalnie wpisanych w analizo-
wang koncepcj¢ sprawiedliwosci naprawczej, jest bardzo wazne z punktu widzenia
dalszych loséw tej instytucji czy zespotu instytucji ujmowanych jako sprawiedliwo$é
naprawcza (takze w wymiarze praktycznym — tworzenia prawa i wprowadzania tej
instytucji). Oryginalno$¢ badan polega na: 1) poglebieniu wiedzy na temat koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej oraz koncepcji paternalizmu; 2) wykonaniu na potrzeby
filozofii prawa pracy analitycznej, dotyczacej pojeé zwiazanych z koncepcjami sprawie-
dliwosci naprawczej oraz paternalizmu, a zwlaszcza pojgé sprawiedliwosci, mitosierdzia,
przebaczenia, taskawosci i troski; 3) zrekonstruowaniu samych koncepcji i ujawnieniu
ich ukrytych zalozen, zwlaszcza aksjologicznych, oraz 4) analizie reintegracyjnej kon-
cepgji sprawiedliwo$ci naprawczej oraz koncepcji paternalizmu jako troski i relacji
migdzy nimi (i innymi pokrewnymi koncepcjami, takimi jak koncepcja sprawiedli-
wosci milosiernej). Sg to wszystko ustalenia eliminujace luki w wiedzy (na to, ze luka
jest faktem, wskazuje chocby to, ze wcigz pewne zalozenia analizowanych koncepcji
sa ukryte) na temat gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, mogace przystu-
zy¢ si¢ do sformutowania co najmniej ramowych postulatéw, jesli nie Scisle de lege ferenda,
to z zakresu szeroko pojmowanej teorii legislacji i polityki prawa. Temu tez stuzy¢ ma
w niniejszej pracy zakreslanie formy i ksztattu instytucji sprawiedliwosci naprawczej
(jako instytucji prawnych).

Sa to badania, ktére w takiej (kompleksowej) formie nie byty dotychczas realizowane,
a ich prowadzenie wymaga nawiazania do réznorakich koncepcji z réznych obszaréw
wiedzy, zapoznania si¢ z réznymi nurtami literatury przedmiotu, uporzadkowania siatki
terminologicznej i pojeciowej, a takze analizy obowigzujacego stanu prawnego w Polsce
oraz pewnych ustaleri prawno- i historycznoporéwnawczych. Jak dotad nie podjeto
w literaturze polskiej zadnej zaawansowanej proby potaczenia tych rozmaitych ptaszczyzn
i dokonania ich analizy. Dla prac prawniczych wazne jest tez i to, aby wyprowadzane
konkluzje byty praktycznie przydatne. Tak tez starano si¢ tu uczynié¢ (cho¢by z punktu
widzenia polityki prawa, w tym polityki kryminalnej).

Ujawnienie zwiazkéw migdzy reintegracyjng koncepcjg sprawiedliwoéci napraw-
czej jako koncepcja normatywna ze zrekonstruowana w pracy koncepcja paternalizmu
jako troski potencjalnie rzuca nowe $wiatto na aksjologiczne podloze tych instytu-
gji. Jest to przyjecie nowej, odmiennej perspektywy patrzenia na te zagadnienia?.

¥ Zwtaszcza w odniesieniu do opracowari naukowych w Polsce i badani polskiego prawa w tym

zakresie.
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Dodatkowo, dokonano oryginalnych w prawoznawstwie ustaleni analitycznych, wyraznie
odrézniajgc plaszczyzny rozwazari nad sprawiedliwo$cig naprawcza, a takze ustalajgc
relacje pojeciowe migdzy sprawiedliwoscia, paternalizmem, milosierdziem, troska itd.

Waznym zadaniem niniejszej pracy w aspekcie nauk prawnych, w tym zwlaszcza
filozofii prawa, jest to, ze podejmuje si¢ probe ukazania, iz reintegracyjna koncep-
¢ja sprawiedliwosci naprawczej moze wyznaczaé droge do rozwiazania istniejacego
problemu filozoficznego czy etycznego, dotyczacego relacji dwéch etyk — etyki spra-
wiedliwosci i etyki troski i mitosci. Jak pisze R. Zieminiska, ,od wiekdw znany jest
konflikt migdzy iustitia i caritas, sprawiedliwoscia i mitoscia?®. Jak ukazano w pracy,
reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej pozwala traktowaé etyke spra-
wiedliwosci i etyke troski jako dwie komplementarne orientacje, do tego majace zasto-
sowanie (czy potencjalnie majace zastosowanie) w praktyce wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych.

Latwo dostrzec, ze literatura dotyczaca sprawiedliwoéci naprawczej jest obszerna,
a to samo dotyczy paternalizmu. Trudno byloby nawet przytoczy¢ wigkszo$¢ sposréd
najwazniejszych prac czy dokona¢ jakiegos rozsadnego i warto$ciowego poznawczo
zestawienia, zwlaszcza jesli uwzglednid literaturg zagraniczng. Niemniej przy pracy nad
niniejsza ksiazka w miar¢ mozliwo$ci wykorzystano te opracowania, ktére mozna uzna¢
na podstawie przeprowadzonej kwerendy czy liczby cytowan za wptywowe, za$ w per-
spektywie jakosciowej — za fundamentalne?®.

Szersze uzasadnienie badart odwotuje si¢ do probleméw systemowych polskiego
wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych (ale nie tylko karnych). Nie trzeba wig-
cej, jak przytoczy¢ konkluzje ptynaca z badan nad pilotazowymi programami centréw
sprawiedliwosci naprawczej w Polsce (takimi osrodkami byly i czesciowo pozostaja:
Torun, Bialystok, warto doda¢ takze Wroctaw — w o$rodkach tych prowadzono pro-
gramy z zakresu sprawiedliwosci naprawczej, a rezultaty prowadzonych programéw
zostaly poddane analizie). Brzmi ona: ,Problem wymiaru sprawiedliwosci polega
na tym, ze za gléwny $rodek odstraszania i zniechgcania do powrotu do przestgpstwa
uwaza si¢ zaostrzenie kar. Tymczasem jest to podejscie archaiczne i nieprzystajace do
rzeczywistosci. [...] Podejmowane sg czesto na skutek wstrzasajacych, jednorazowych
wydarzen — zbrodni naglasnianych przez media. Takie podejécie wielu politykéw opiera si¢
na stereotypowym przekonaniu o wyraznym wplywie podnoszenia kar na spadek liczby
przestepstw. Tymczasem zalezno$¢ ta jest problematyczna i dotyczy tylko niektérych

28

R. Zieminska, Etyka troski i etyka sprawiedliwosci, ,Analiza i Egzystencja” 8, 2008, s. 125.
# Warto odesta¢ do kompleksowych opracowan z bogatymi zrédtami w Stanford Encyclopedia of
Philosophy: G. Dworkin, Paternalism; L. Radzik, Reconciliation; R.A. Duff, Legal Punishment,

heeps://plato.stanford.edu, dostep: 24.02.2022.
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rodzajéw przestgpstw i przestgpcow. Nie dotyczy na przyktad przestgpstw drogowych
popetnianych pod wptywem alkoholu™®.

Opracowywanie, spéjne i konsekwentne, regulacji wdrazajacych cho¢by gtéwne
elementy np. reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, jest zatem kluczowe
dla naprawy niedziatajacego przeciez w petni swoich mozliwosci systemu. Temu tez
po czedci stuzy niniejsza praca. Cho¢ oczywiscie w pierwszej kolejnosci stuzy usunieciu
pewnej luki w wiedzy z zakresu teorii czy filozofii prawa, o czym byta juz mowa wezesniej.

Nalezy pamigtaé, ze praca badawcza moze by¢ prowadzona na réznych ptasz-
czyznach — odrézni¢ mozna chocby analizy dogmatycznoprawne tekstéw prawnych
od badania zjawisk prawnych.

W plaszczyZnie analiz wyrazéw (,sprawiedliwo$é naprawcza’, ,paternalizm”, , tro-
ska”) mozna bada¢ to, czy wyraz ten znajduje sic w tekstach prawnych, czy nalezy
do jezyka prawnego itd. W odniesieniu do pojecia analizowaé mozna znaczenie nazwy
»sprawiedliwo$¢ naprawcza” — do czego si¢ odnosi? Przykladowe problemy: moze by¢
wieloznaczna, moze by¢ nieostra itd.”! Wszystkie te ptaszczyzny czy obszary badad maja
swoja doniostos¢ i beda w mniejszym lub wickszym stopniu tu uwzglednione. Nie sposéb
abstrahowaé od ustalen analitycznych.

Podstawowym obszarem rozwazaii prezentowanych w niniejszej monografii beda
koncepcje sprawiedliwos$ci naprawczej i paternalizmu. Precyzujac, przedmiotem niniej-
szej pracy sa reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej oraz koncepcja
paternalizmu jako troski. Bedzie zatem mowa o jakiej$ koncepcji. Na tym tle rodzg sie
pewne problemy. Przede wszystkim dotycza one wyjsciowego i ogdlnego pojecia kon-
cepcji (jako pojecia z zakresu metodologii nauk). Juz bowiem samo stowo ,koncepcja”
nie jest jednoznaczne.

Koncepcje moga by¢ opisowe albo normatywne. Koncepcje opisowe to zespoty twier-
dzen dotyczacych fakeycznie zbadanych zjawisk spotecznych albo twierdzen opisujacych

model-wzorzec, a wigc idealizujacych fakey®. Istnieja réwniez koncepcje zawierajace

3 A. Peisert, B. Pilitowski, p. cit., s. 36. Oczywiscie ta opinia nie jest bezdyskusyjna.

31 Te ustalenia nalezy odrézniaé do badari odnoszacych sie do rzeczywistosci, a wiec do badar

i wynikéw badan dotyczacych funkcjonowania sprawiedliwosci naprawczej w konkretnych
populacjach. Badania socjologiczne dotyczy¢ moga uwarunkowar sprawiedliwo$ci napraw-
czej albo opisu zachowania si¢ podmiotéw zaangazowanych w sprawiedliwo$¢ naprawcza
(np. w mediacjg). W ptaszczyznie faktycznej mozna przeprowadzi¢ badania instytucji,
programéw czy projektéw sprawiedliwoséci naprawczej w dziataniu. Takie ustalenia bedg
dotyczyly takich probleméw jak skutecznos¢ czy zdolno$é do osiagania zatozonych celéw
spotecznych. Nie beda one przedmiotem niniejszej pracy, niemniej formutowane postulaty
z zakresu polityki prawa uwzgledniaja podloze socjologiczne.

32 Zob. M. Zielitiski, Konstytucyjne zasady prawa, [w:] Charakter i struktura norm konstytucji,

red. J. Trzcifski, Warszawa 1997, s. 58—77.
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w przewazajgcej mierze postulaty, dyrektywy, a takze elementy opisowe (stanowiace
podbudowg tych postulatéw i dyrektyw) — a wige koncepcje normatywne.

Koncepgje, jesli sa opisowe, moga przedstawia¢ opis bedacy rezultatem badar (kon-
cepcje odwzorowujace) albo przedstawiaé model-wzorzec idealizujacy charakteryzowane
fakey®. Koncepcje moga zawiera¢ element opisowy, stanowigcy podbudowe dla zespotu
dyrektyw, regut oraz zalecen i bedacy elementem normatywnym danej koncepgji.

Nalezy tu odpowiedzie¢ na pytanie, czy istniejg koncepcje odwzorowujace sprawie-
dliwos$¢ naprawczg. Prima facie, zagadnienia zwigzane ze sprawiedliwo$cia naprawcza
(takie jak zachowania si¢ uczestnikéw — ofiar, sprawcédw, mediatoréw itd.) zostaty dos¢
dobrze przebadane. Jednoczesnie jednak nie istnieje de facto na $wiecie zaden dziatajacy
kompleksowy system sprawiedliwosci naprawczej, obejmujacy wszelkie rodzaje kon-
fliktéw, nawet jesli podejmowane sa proby jego stworzenia. Nie istnieje zatem zaden
kompleksowy, dziatajacy system sprawiedliwos$ci naprawczej. Oczywiscie, cz¢$ciowo
rozwigzania z kregu aksjologii, celéw i metod sprawiedliwosci naprawczej sa wdrazane.
Trudno bytoby wskaza¢ jakas odwzorowujaca koncepcje sprawiedliwosci naprawczej — jesli
by takich mozna bylo szuka¢, to w kregach mniejszych wspélnot (np. sady plemienne
Indian Navajo), pierwotnie stosujgcych mechanizmy nazywane dzis sprawiedliwoscig
naprawcza, mediacja, konferencja pojednawcza itd., itp.** Nie beda one jednak przed-
miotem rozwazai w niniejszej ksiazce.

Koncepcje moga opisywaé badang rzeczywisto$¢ czy tez jg charakteryzowaé. Gdyby
zakres, kompletno$¢ i doniostos¢ tych twierdzen zyskata odpowiednio duzy poziom, two-
rzylyby teori (np. teori¢ sprawiedliwosci naprawczej), cho¢ oczywiscie méwienie o teoriach
naukowych w filozofii itp. moze budzi¢ pewne watpliwosci. Doda¢ mozna, ze teoria
naukowa jest usystematyzowana wiedza, obejmujaca;: definicje, prawa (czyli prawidtowosci,
regularnosci), sady egzystencjalne (o istnieniu gatunkdéw, typéw). Gléwnymi cechami teorii
naukowych sa: niesprzecznoéé, aksjomatyzowalno$¢, zupetnosé oraz rozstrzygalnosé®.

3 Por. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazdwki, Warszawa 2012, s. 68—69.

3 Zob. A.Z. Fenney, Navajo Peacemaking and Maiori Restorative Justice: a Comparison of Process

and Procedure, University Theses” 247, 2012, https://epublications.regis.edu/theses/247,
dostep: 10.02.2022.

Co wigcej, teoria powinna cechowaé si¢ m.in. wysokga zawartoscia informacyjna, wartoécia
heurystyczna, $mialoscia, $cistoscia i spéjnoscia, gtebokoscia, wysokim stopniem uprawdo-
podobnienia i falsyfikowalnoscia. Teorie naukowe petnia funkcje: deskryptywna, ekspla-
nacyjna, predyktywna i pragmatyczna. Zgodnie z funkejg deskryptywna teorie naukowe
opisuja rzeczywisto$¢. Funkeja eksplanacyjna §wiadczy o zdolnosci teorii do wyjasniania
zaleznosci pomiedzy elementami otoczenia, zwlaszcza zaleznosci przyczynowo-skutkowych,
natomiast funkcja predyktywna — o zdolnosci teorii do przewidywania przysztych zdarzen.
Funkgcja pragmatyczna z kolei nawigzuje do mozliwosci praktycznego zastosowania danej
teorii. Teorie naukowe ewoluuja i dojrzewaja. Na temat pojecia teorii zob. np. T. Pilch, T. Bau-
man, Zasady bada pedagogicznych. Strategie ilosciowe i jakosciowe, Warszawa 2002, s. 27;
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Trudno powiedzieé, czy mozliwe bytoby opracowanie jakiejs ztozonej par excellence
naukowej teorii sprawiedliwosci naprawczej, tak aby zachowata ona w calosci wszystkie
te cechy, w tym walor prawdziwosci (i tak bytaby od niej blizsza lub dalsza)*.

Koncepcje formutujace jakie$ postulaty, np. dotyczace sposobu uksztattowania reakeji
na przestgpstwo, beda koncepcjami normatywnymi. Taki tez charakter ma normatywna
koncepcja reintegracyjna sprawiedliwo$ci naprawczej. Wszystkie one beda zawieraly
zespoly dyrektyw (celowosciowych, norm, réznego typu postulatéw), wskazujacych
na to, jakie dziatania powinno si¢ podjaé, aby wdraza¢ sprawiedliwos¢ naprawcza,
np. jak zaprojektowac i uksztattowaé odpowiednie instytucje prawne”. Beda to zatem
zespoly dyrektyw (wskazdwek, sugestii), dotyczacych instytucji stuzacych rozwiazywaniu
probleméw spolecznych zwiazanych z przestgpczoscia i innymi podobnie ocenianymi
formami naruszania porzadku spolecznego przez zblizone do mediacji sposoby reakgji
na zachowania uznane za niepozadane. Instytucja sprawiedliwosci naprawczej normuje
proces, w ktéry zaangazowani sg gléwni interesariusze (ofiara, sprawca, zainteresowani
cztonkowie wspélnoty rodzinnej, lokalnej, wolontariusze czy pracownicy socjalni,
mediatorzy itp.), zmierzajacy do okreslenia najlepszego sposobu naprawienia szkody
wyrzadzonej przez przestgpstwo.

Normatywna koncepcja sprawiedliwo$ci naprawczej bedzie obejmowata zespét
dyrektyw, w aspekcie prawotwérstwa sktadajacych si¢ na instytucje prawne sprawie-
dliwosci naprawczej (nie mozna przesadzaé, czy bytaby to jedna, czy zespét instytucji
prawnych), wraz z podbudowa empiryczna. Analizowana koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej dotyczy takze sposobu uksztattowania pewnych instytucji prawnych z zakresu
prawa karnego wykonawczego, prawa karnego materialnego czy postgpowania karnego
(by wymieni¢ mediacje).

Oprécez koncepcji czy teorii jest jeszcze, wystepujace w niektérych obszarach
nauk dotykajacych przedmiotu niniejszej ksiazki, pojecie doktryny. Istnieja trudno-
$ci w definiowaniu tego terminu (czyli stowa ,doktryna”)*®. Mozna jednak przyjac,
ze doktryna jest to ,usystematyzowany zbidr idei, teorii oraz programéw politycznych

W. Krajewski, Prawa nauki. Przeglad zagadnieri metodologicznych i filozoficznych, Warszawa
1998, s. 38—41.

3 Por. np. L. Morawski, Co moze da¢ nauce prawa postmodernizm, Torun 2001, s. 50-51.

3 M. Zielitiski, Wyktadnia prawa. .., s. 69.

38 Warto zaznaczyé¢, ze w polskim jezyku prawniczym ,doktryna prawa” oznacza zespét pogla-

déw, opinii komentatoréw i przedstawicieli nauki (w odréznieniu od ,judykatury”, czyli
wypowiedzi formutowanych w praktyce orzeczniczej). Wobec tego w analizowanym kon-
tekscie nalezy odrzuci¢ to pojmowanie doktryny. Przy czym nie jest oczywiscie tak, ze nauka
prawa nie podejmowata zagadnienia paternalizmu, podobnie zreszta jak judykatura. Bedzie
to stanowi¢ przedmiot osobnych rozwazan podjetych w dalszej czgsci pracy.
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badz ich fragmentéw, zmierzajacy do wywarcia realnego wplywu na rzeczywistosé.
To pojecie jest szersze od idei, ideologii, myfli, koncepcji, teorii, programu”’. Adekwatne
jest réwniez ujecie doktryn politycznych i prawnych jako pogladéw majacych wyjasnia¢
zasady organizacji, funkgji i celéw stojacych przed paristwem i prawem. Podstawowym
celem wyjasniania jest oczywiscie odpowiedzZ na pytanie: ,,dlaczego?™. Poglady mozna
podda¢ typologizacji, przyjmujac zalezne od potrzeb kryteria. W rezultacie ze wzgledu
na sposéb postrzegania relacji paistwa do obywateli mozna wyrézni¢ poglady typu
paternalistycznego (zazwyczaj stawiane w opozycji do typu pogladéw liberalnych).
Naturalnie, wymaga wyjasnienia, jakie cechy przystuguja pogladowi paternalistycznemu
na spoleczeristwo, paristwo i prawo.

Doktryna ma autora (nickoniecznie jednego, nie musi by¢ tez to realna osoba), dys-
ponujacego odpowiednig i konieczng do stworzenia doktryny wiedza metodologiczna.
Wazng cechq charakteryzujaca doktryng jest jej faktyczne, spoteczne oddziatywanie'.
Doktryny stanowia punkt odniesienia przy budowie réznych programéw spotecznych
i ksztatltowaniu instytucji spotecznych. Celem rozwazan nie jest oczywiscie wyktad
zzakresu doktryn polityczno-prawnych. Poniewaz doktryna obejmuje zespé6t twierdzen
i postulatéw, zatozeni czy przekonan (pogladéw), zwiazanych z dang dziedzing (np. pra-
wem, ekonomia), ma ona elementy opisowe oraz elementy normatywne. Doktryna
obejmuje wypowiedzi o charakterze opisowym, normatywnym oraz ocennym. W kon-
tekscie przedmiotu niniejszej ksiazki mozna przede wszystkim méwi¢ o dokerynie lub
doktrynach paternalistycznych (zob. rozdz. 2).

Koncepgje, jak wolno sadzi¢ zwlaszcza w naukach prawnych, moga dotyczy¢ insty-
tugji (np. postulujac zasady prawa w sensic opisowym czy wzorce uksztaltowania
instytucji prawnych). Niemniej i stowo ,instytucja” jest wieloznaczne. Chociazby
w naukach socjologicznych, ekonomicznych czy prawnych pojmuje si¢ ten termin
odmiennie. W $wietle nauk prawnych instytucja prawna (tac. institutio — ‘urzadzenic’)
jest to wyodrebniony i stanowiacy funkcjonalna calo$¢ zesp6t norm prawnych, odnosza-
cych si¢ do stosunkéw w jakiej$ dziedzinie zycia spotecznego. W drugim z czgsto uzy-

wanych w prawoznawstwie znaczenl zwrot ten oznacza zesp6t dzialan wyznaczony przez,

% L. Dubel, Historia doktryn politycznych i prawnych do korica XIX wieku, Warszawa 2002,
s. 17-18.

4 E. Babbie, op. cit., s. 113.

4 L. Dubel, op. cit., s. 17-18. Oczywiscie autor nie wyklucza mozliwo$ci wypracowania ,,dok-

tryn zasadniczo wewnetrznie sprzecznych, eklektycznych, niespéjnych”. Jednak nawet one
mogg czasem ,poruszy¢ masy”. Zob. W. Piwowarski, Rozwdj nauczania spotecznego Kosciota,
[w:] Studium nauki spotecznej Kosciota, Warszawa 1983, s. 31-32; J. Kupny, Zasady tadu
spolecznego i gospodarczego w swietle nauczania Kosciota, ,Slaskie Studia Historyczno-
-Teologiczne” 1, 2003, s. 45-55.
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wyodrebniony jako instytucja prawna, zespét norm lub osobg albo grupe oséb, zorga-
nizowana i dzialajaca na podstawie takiego zespotu norm*.

Tak tez Z. Ziembinski wskazuje na odréznienie instytucji prawnych, podajac, Ze moga
by¢ one pojmowane jako , instytucje personalne (zespoly oséb stosujacych normy udzie-
lajace im kompetencji w jakim$ zakresie) czy to jako instytucje normatywne (zespoty
norm rzeczowo czy formalnie powiazane)™. W odniesieniu do instytucji personal-
nych warto zaznaczy¢, ze cho¢ niniejsza praca nie ma ambicji socjologiczno-prawnych,
to dla petnego zrozumienia badanego zagadnienia warte uwagi wydaje si¢ przynajmniej
elementarne odwotanie i do tej dziedziny, dajacej opis zjawisk zwigzanych z funkcjono-
waniem sprawiedliwos$ci naprawczej, wspélnotowej itd.**

Pojecie normatywnej instytucji prawnej nie pozostaje bez zwiazku z pojeciem zasad
prawa. Chodzi o zasady pojmowane opisowo, z reguty przywolywane w kontekscie analizy
procesu prawotwdrstwa (teorii legislacji). ,\W typowym przypadku opisowo pojmowana
«zasada prawa» wystepuje jako okreslenie dla takiego czy innego sposobu uksztattowania
okreslonych instytucji prawnych (tzn. funkcjonalnie powigzanych zespotéw norm)™.
»Zasada prawa” oznacza tutaj wzorzec uksztattowania jakiej$ okreslonej instytucji praw-
nej albo zespotu instytucji prawnych. Wzorzec ten moze by¢ odtworzony z faktycznie
obowiazujacych norm prawnych albo tylko pomyslany. Moze by¢ sama tylko ideg jakiej$
instytucji, wymyslonym przez kogo$ jej zasadniczym zalozeniem®. Jest to wigc takie
spojrzenie na zasady prawa w sensie opisowym, gdzie terminu ,zasada prawa” uzywa si¢
,ha oznaczenie jakiegos' systemu czy tez koncepcji teoretycznej stwarzajacej podwaliny
jakiegos wzorca uksztattowania instytucji prawnej™.

W niniejszej ksigzce normatywna reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej
bedzie zatem rozumiana jako koncepcja stanowiaca podwaline wzorca uksztattowania

zespolu instytucji prawnych® (normatywnych) w zakresie sprawiedliwosci naprawczej,

42

Zob. W. Gromski, Instytucja prawna, [w:] \mewadzenie do nauk pmwn_yt/a. Leks)/kon tema-
tyczny, red. A. Bator, Warszawa 2010, s. 208.

7. Ziembitiski, Rola badas..., s. 121-136.

4“4 Taka kombinacja socjologii i filozofii nie jest niczym nowym, takze w wymiarze pewnej

metody uprawiania humanistyki. Zob. np. P. Selznick, A Humanist Science. Values and Ideals
in Social Inquiry, Stanford 2008.

S, Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembiniski, Zasady prawa w perspektywie teorii prawa oraz

szezegdtowych nauk prawnych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2, 1974, s. 5.
Por. M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012, s. 22 i n.

4 S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, op. cit., s. 6; M. Zielinski, Konstytucyjne

zasady..., s. 58-77.
7 M. Kordela, op. cit., s. 6-7.

4 Ze wzgledéw pragmatycznych i uwzgledniajac stan przynajmniej polskiego systemu praw-

nego, mozna zatozy¢, ze raczej bylaby to pewna grupa instytucji prawnych niz jakas jedna
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ale i pewnej idei czy zatozen lezacych u podstaw tych instytucji. Owa rekonstruowana
koncepcja bedzie poza tym z pewnoscia dotyczyta charakeerystyki i sposobu uksztat-
towania instytucji prawnych, odnoszacych sie do réznych aspektéw sprawiedliwosci
naprawczej, bo przeciez pewne takie instytucje sa nie tylko pomyslane, ale stanowia tez
cz¢$¢ systemu prawnego wielu paristw — takze Polski (np. mediacja).

Warto jeszcze, niejako na marginesie, zaznaczy¢, ze stowo ,instytucja” ma wiele
znaczef. W szczegblnosci zasadniczo odmienne od normatywnej instytucji prawnej
s3 ujecia przedstawiane w literaturze z zakresu nauk spotecznych czy ekonomicznych.
Znajduja si¢ tam réznorodne definicje instytucji (instytucji spofecznej), co wynika
z réznych perspektyw teoretycznych dotyczacych instytucji.

Pojmowanie socjologii jako nauki o instytucjach wywodzi si¢ od T. Parsonsa®.
W jego perspektywie teoretycznej instytucje to system wzorcéw rél spotecznych, wyko-
rzystywanych przez jednostke w okreslonych sytuacjach spolecznych®. Role spoteczne
sa uregulowane normatywnie. W socjologii sam termin ,instytucja” odnosi si¢ typowo
do majacych wyrézniajaca trwalos¢ elementéw porzadku spotecznego, stuzacych porzad-
kowaniu zachowan spotecznych. Organizacje z kolei to grupy ludzi, ktére daza do
wspoélnego celu. Charakterystyczng cecha organizacji jest zatem formalnie okreslone
cztonkostwo. Kazdy cztonek musi podporzadkowac si¢ specyficznym regutom organi-
zacji lub wybra¢ ,,opcje wyjscia”. Socjologicznie jednak takie struktury mozna réwniez
okredli¢ jako zinstytucjonalizowane organizacje spoteczne®. Takie podejscie bedzie
przyjmowane w niniejszej pracy. Termin ,instytucja” bedzie zatem oznaczal tu takze
organizacje formalne, petnigce w spoteczeistwie okreslone funkcje. Do instytucji formal-
nych tworzonych przez prawo (i obyczaje, i inne) zaliczy¢ mozna rodzing czy wlasno$¢,
pieniadze. Samo prawo jest instytucja. Co wigcej, wiele instytucji jest wystarczajaco
szerokich, aby obja¢ zestawy powiazanych instytucji (jak wtasnie prawo). Termin ten
odnosi si¢ réwniez do pewnych uregulowanych i usankcjonowanych form dziatalnosci

czy uznanych sposobéw rozwiazywania probleméw wspétpracy (np. mediacji, arbitrazu).

instytucja regulowana np. w jednym akcie normatywnym — osobno bedzie si¢ ksztattowaé
w prawie penitencjarnym, w prawie nieletnich, w sprawach rodzinnych itd.

4 Jak powszechnie wiadomo, sam termin ,instytucja” zostal jednak wprowadzony przez

H. Spencera, za$ rozwazania na temat instytucji spotecznych si¢gaja przynajmniej J.J. Rousseau.
Wedtug T. Parsonsa ,,instytucja nazywa¢ bedziemy zespét zinstytucjonalizowanych sktado-
wych roli, posiadajacy strategiczne znaczenie strukturalne w danym systemie spotecznym.
Instytucja powinna by¢ traktowana jako jednostka struktury spotecznej znajdujaca si¢
na wyzszym poziomie niz rola i w istocie sktadajaca si¢ z wielu niezaleznych wzoréw rél lub
ich sktadnikéw”. T. Parsons, System spoteczny, Krakéw 2009, s. 35.

0 Thidem, s. 35 i n.

U H. Esser, Soziologie. Spezielle Grundlagen, Bd. 5: Institutionen, Frankfurt am Main 2000,
s. 12-14.


https://de.wikipedia.org/wiki/Organisation
https://pl.wikipedia.org/wiki/Rodzina_(socjologia)
https://pl.wikipedia.org/wiki/W%C5%82asno%C5%9B%C4%87
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W waskim ujeciu instytucje sg to tylko prakeyki wysoce sformalizowane, wigc majace
okreslone prawa i zlozone struktury organizacyjne. W swietle najszerszych definicji z kolei
pojecie instytucji spolecznej moze obejmowa¢ wszelkie nieformalne, ale uregulowane
prakeyki, takie jak uscisk dloni®. Wydaje si¢, ze na gruncie wigkszosci koncepciji spra-
wiedliwosci naprawczej przyjmowane jest takie szerokie rozumienie instytucji.

W kazdym razie, jak celnie twierdza P.L. Berger oraz T. Luckmann, ,,aby zrozumie¢
przyczyny powstawania, utrzymywania i przekazywania porzadku spotecznego — inne niz
te, kedre tworza warunki biologiczne — trzeba zanalizowad teorig instytucjonalizacji™.
Obserwacja ta dobitnie manifestuje rol¢ instytucji w badaniu spoleczeristw, grup spo-
tecznych i wspdlnot™.

Powodem, dla ktérego pojawity si¢ tu rozwazania dotyczace pojmowania instytugji
poza naukami prawnymi, jest to, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza niekiedy jest ujmowana
normatywnie, ale bardzo cz¢sto — takze przez autoréw anglosaskich — behawioralnie,
jako dziatania podmiotéw majace na celu zastosowanie norm zwigzanych ze sprawie-
dliwoscia naprawcza (w terminologii Z. Ziembiriskiego to ,instytucje personalne”)®.
Bardzo czg¢sto pojawiaja si¢ tez analizy odnoszace si¢ do instytucji spolecznych, ujmo-
wanych tak jak w przypadku analizy strukturalno-funkcjonalnej (np. w odwotaniu
do T. Parsonsa). Taka instytucja miataby by¢ sprawiedliwo$¢ naprawcza, $cisle okreslajaca
analizowane przez jej badaczy role poszczegdlnych oséb (sprawcy, mediatora, cztonkéw
wspélnoty itd., itp.). Wszystko to sprawia, ze ostatecznie nie mozna by¢ pewnym,
czym dla autoréw réznych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej jest prawo, ani jak
pojmuja instytucj¢ sprawiedliwosci naprawczej w relacji do prawa. Kwestie te wymagaja
zbadania i beda poddane analizie w dalszej cz¢éci niniejszej monografii.

Zasadniczym i ogélnym zadaniem kazdego przedsiewzigcia badawczego jest pozna-
nie jakiego$ wybranego wycinka rzeczywistosci. Wymaga to przyjecia okreslonego
sposobu pracy badawczej. Jak mozemy odpowiedzie¢ na pytania dotyczace natury
ludzkiej, ludzkich zachowan i wytworéw? Jak mozemy zrozumie¢ innych ludzi i siebie?

52 V. Pawlak, Instytucje i zmiana instytucjonalna w teorii D. Northa, ,Studia Sogjologiczne™ 1,

1993, s. 65-77; T. Parsons, Prolegomena ro a Theory of Social Institutions, ,American Socio-
logical Review” 55(3), 1990, s. 331.

> L. Berger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie rzeczywistosci, Warszawa 1983, s. 94.

> W tym aspekcie interesujaca wydaje si¢ takze nowa ekonomia instytucjonalna i jej podejécie

do instytucji (jej przedstawicielami sa m.in. O. Williamson, D.C. North, L. Davis, T. Eggerts-
son). Ogdlnie méwiac, ujmuje ona instytucj¢ jako ,,pewna gre spoleczna, zespét norm, kedry
ksztattuje interakcje migdzy ludzmi oraz okresla ich motywacje w relacjach spotecznych,
ekonomicznych i politycznych”. D. Marikowski, Zmiana spoteczna a instytucja spoteczna —
perspektywa teoretyczna, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska Lublin — Polonia”
43(1), Sectio I, 2018, s. 235.

5 7. Ziembinski, Rola bada...,s. 124 in.
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Ogélnie mdéwiac, istniejg dwa Zrédia wiedzy, kedre moga poméc w zrozumieniu tych
zagadnienl. Racjonalne podejécie opiera si¢ na przekonaniu, ze ludzie moga zrozumieé
przez intuicje. Podejscie empiryczne wychodzi za$ z zatozenia, ze bezposrednia obserwacja
i do$wiadczenie stanowig jedyna mocng podstawe zrozumienia natury.

Skrajna, ,anarchistyczna” teoria nauki, kedrej powszechnie znanym reprezentantem
byl P. Feyerabend, zaklada, ze jedyna regula uprawiania nauki jest reguta ,wszystko
wolno” (anything goes)**. W zasadzie mozna byloby odnalez¢ wiele argumentéw za takim
podejsciem, zwlaszcza w filozofii prawa”. Czgstokro¢ taka narracyjna filozofia prawa
przynosi niezwykle interesujace rezultaty poznawcze i wzbogaca dyskusje naukowe.
Niemniej, formalnie rzecz biorac, procedurg¢ badawcza dobrze jest poddaé pewnej meto-
dzie, aby przyblizy¢ si¢ do poznania naukowego w $cistym sensie.

Metody naukowe to te, ktére ,stuza do zdobywania wiedzy o jakiej$ dziedzinie,
co najmniej intersubiektywnie komunikowalnej i racjonalnie uprawomocnionej (uza-
sadnionej), usystematyzowanej, otwartej na korygowanie, zaspokajajacej ogélnoludzkie
potrzeby czysto poznawcze lub poznawczo-prakeyczne™®.

Mozna powiedzieé, ze jedna z najezesciej powracajacych dyskusji w teoretycznopraw-
nych debatach, przynajmniej w kregu kultury prawa civil law (prawa stanowionego),
jest dyskusja dotyczaca metod uprawiania nauki prawa. Wiekszos$¢ dyskusji na temat
metodologii nauk prawnych rozpoczyna si¢ od postawienia pytania: Czy prawo jest
nauka? , Dyskusja nad metodg naukowa prowadzi do kwestionowania przez nicktérych
naukowosci badari prowadzonych nad prawem”. Z pewnoscia jednak zasadnicza aktyw-
noscia nauk prawnych jest nie tyle ,wyjasnianie”, ile ,rozumienie”. W drugim rze¢dzie
zwykle przedstawia si¢ typowe tzw. metody prawnicze, ktdre mieszcza si¢ w pojeciach:

logika, analiza i interpretacja®.

> Zob. i por. P. Feyerabend, Przeciw metodzie, Wroctaw 2001; R. Rorty, Obicktywnosé, rela-

tywizm i prawda, Warszawa 1999; idem, Przygodnosé, ironia i solidarnosé, Warszawa 2009;
T. Kuhn, Struktura rewolucji naukowych, Warszawa 2009; idem, Dwa bieguny. Tradycja
i nowatorstwo w badaniach naukowych, th. i postowiem opatrzyt S. Amsterdamski, Warszawa
1985; M. Foucault, Stowa i rzeczy, Gdanisk 2005; J. Derrida, O gramatologii, Warszawa 1999;
idem, Marginesy filozofii, Warszawa 2002.

L. Morawski, op. cit., passim.

%% J. Herbut, A.B. Stepiet, Witep do filozofii, Lublin 1975, s. 18; S. Kaminski, Nawuka i metoda.
Pojecie nauki i klasyfikacja nauk, Lublin 1992, s. 20-23.

G. Blicharz, Metodologia prawoznawstwa, Krakéw 2020, heeps://ruj.uj.edu.pl/xmlui/handle/
item/266415, dostep: 9.02.2022.

Zob. B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze, Warszawa 2006; A. Nafiez Vaquero, Five
Models of Legal Science, ,Revus” 19, 2013, s. 53-81.
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Warto przy tym wspomnieé, ze waznym wyznacznikiem sposobu uprawiania filozofii
prawa w Polsce s3 prace tak fundamentalne jak Prawo. Metodologia, filozofia, teoria prawa
autorstwa K. Opatka i J. Wréblewskiego (by poprzesta¢ na tym jednym przyktadzie)®'.
Smiato mozna orzec, ze mimo pewnych napie¢ na styku teoria prawa — filozofia prawa,
istnieje w Polsce tradycja uprawiania w systematyczny sposdb filozofii prawa®.

Badania przedstawiane w niniejszej pracy naleza w pierwszej kolejnosci do obszaru
filozofii prawa. Filozofia prawa, mimo pewnych swoistosci, to w istocie ogélna filozofia
stosowana do prawa lub zjawisk prawnych. Filozofia zajmuje si¢ sprawami gl¢bokiej natury
prawa i zjawisk z nim zwiazanych, dotyczacymi sensu, podstawy, wartosci prawa i jego
struktury jako czgdci rzeczywistosci, w ktorej zyjemy®. Filozofia prawa charakteryzowana
jest na rézne sposoby. Jak podaje M. van Hoecke oraz J. Bell, moze by¢ rozpatrywana
jako: 1) filozofia spekulatywna; 2) dyscyplina, ktdra stara si¢ ustali¢, co jest najbardziej
sprawiedliwym i stusznym prawem; 3) pewien proces refleksji, bedacy forma systema-
tycznego rozumowania, ktory ma na celu ustalenie kontekstu, w keérym prawo i zjawiska
prawne moga by¢ rozumiane lub pojmowane; 4) dyscyplina, ktéra dazy do ustalenia
natury sprawiedliwosci, sposobu istnienia prawa, wartosci, ktére znajduja odzwierciedlenie
w prawie oraz relacji miedzy prawem a sprawiedliwoscig czy relacji prawa do moralnosci®®.
Wspélnym punktem tych sposobéw rozumienia filozofii prawa jest to, ze ,filozofia prawa
stawia glebsze pytania dotyczace prawa i szuka na nie zadowalajacej odpowiedzi™.
Trzeba podkresli¢, ze filozofia prawa szczegélnie czesto stawia pytania o aksjologie prawa®.

Przyjmujac systematyczny punkt widzenia, filozofia prawa moze by¢ ujeta jako:
ontologia prawa, aksjologia prawa, ideologia prawa (rozwazania nad wizja czlowieka
i wspdlnoty oraz podstaw uzasadnienia instytucji prawnych itd.), epistemologia prawa
(w tym sensie to metafilozofia prawa), jak i metodologia nauk prawnych (niekiedy
uznawana za czg$¢ teorii prawa jako teorii per se) czy teleologia prawa (rozwazania nad

tym, jakie sg cele i zadania prawa) oraz logika prawnicza.

1 K. Opalek, J. Wréblewski, Prawo. Metodologia, filozofia, teoria prawa, Warszawa 1991,
zwl. rozdz. 2 (warto porédwnaé ze starszym — zblizonym tresciowo — wydaniem z 1969 r.
pt. Zagadnienia teorii prawa).

6

Zob. Czy koniec teorii prawa?, red. P. Jablonski, Wroctaw 2017.

6 Zob. i por. m.in. K. Opatek, Filozofia prawa a filozofia spoteczna, [w:] Problemy teorii i filo-

zofii prawa, Lublin 1985, s. 189 i n.; R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Lublin 2000, s. 27-35;
M. Szyszkowska, Europejska filozofia prawa, Warszawa 1995, s. 2-3; J. Oniszczuk, Filozofia
i teoria prawa, Warszawa 2012, s. 4-12.

V. Kubes, Grundfragen der Philosophie des Rechts, Vienna 1977, s. 9-10.

% M. van Hoecke, What is Legal Theory?, Leuven 1985, s. 51 z wprowadzeniem Johna Bella.

6 Zob. np. J. Wréblewski, Perspektywy przysztosci racjonalizacji tworzenia prawa, ,Studia

Prawno-Ekonomiczne” 19, 1977, s. 7-21.
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Ogdlnie ,,metody” filozofii — jak podaje A. Ryan (w odniesieniu do filozofii per se)
czy van Hoecke (odnoszac si¢ do filozofii prawa) — bazuja na wymogu takiego jej
uprawiania, aby istniata mozliwo$¢ prowadzenia racjonalnej dyskusji nad prawniczym
rozumowaniem filozoficznym, co mozna uznaé za odpowiednik wymogu, aby wyniki
uzyskane w naukach $cistych byly podatne empirycznej weryfikacji lub falsyfikacji®.
Kluczowe jest to, aby rozumowania i wnioski byly odporne na racjonalng krytyke.

Przez nieustanne dyskusje migdzy naukowcami na temat réznych koncepcji postep
w filozofii prawa i ugruntowanie pewnych filozoficznych intuicji dotyczacych prawa
okazuja si¢ mozliwe wtedy, gdy jest miejsce na racjonalna dyskusje, ktéra z kolei moze
stuzy¢ jako podstawa do opracowania nowych koncepcji w filozofii prawa®®. Ten rodzaj
otwartej i racjonalnej dyskusji jest warunkiem wstgpnym osiggniccia konsensusu inter-
subiektywnego. Jest to alternatywa dla czysto naukowej weryfikacji w przypadkach,
gdy taka weryfikacja jest niemozliwa. Dotyczy to przede wszystkim rozwazan i opracowan
dotyczacych wartosci, zasad czy ideologii.

W pracy zastosowano rézne metody badawcze, charakterystyczne zwlaszcza dla
filozofii prawa. Pierwszoplanowe w niniejszej pracy sa metody filozoficzne, czyli metoda
logiczno-lingwistyczna, a przede wszystkim metoda znana jako rozumienie sensu.
Analizy jezyka prawnego i prawniczego (tzn. wypowiedzi w prawie) stanowia istotny
element badan w prawoznawstwie®. Zastosowano réwniez metodg analizy dokumentéw,
raportéw i opracowani oraz w koniecznym zakresie standardowe metody nauk prawnych,
czyli metod¢ dogmatycznoprawna, prawnoporéwnawcza i historycznoporéwnawcza’.
Przyjecie w badaniach kilku metod nie jest szczegdlng oznakq interdyscyplinarnosci,
lecz whasciwoscia filozofii prawa, ktéra zwykle (i takze w tym przypadku) podejmuje si¢
dociekari z wykorzystaniem réznych perspektyw, o czym bedzie jeszcze mowa na koricu
tego rozdziatu.

Nauka prawa in toto (jesli przyjaé, ze oprocz dogmatyk podejmuje si¢ namystu filo-
zoficznego, zagadnieni socjotechnicznych itd.) zajmuje si¢ z kolei zagadnieniami lezacymi
na pograniczu innych nauk — gtéwnie psychologii, socjologii, politologii, ekonomii i jezy-

koznawstwa. Wobec tego prawnik powinien opanowad zréznicowany warsztat badawczy,

7 Ibidem, s. 37; A. Ryan, The Philosophy of the Social Sciences, Oxford 1970, s. 24—45. Nawiasem
moéwiac, Ryan podaje wiele przyktadéw zaczerpnietych z filozofii prawa, zob. np. s. 29.
68

O wadze intuicji zob. np. Z.J. Zdybicka, O intuicji w filozofii, ,Roczniki Filozoficzne” 1,
1964, s. 121-129.

Zob. np. M. Zirk-Sadowski, T. Bekrycht, Wewngrrzny punkt widzenia i znaczenie pojecia
wspdlnoty komunikacyjnej w metodologii prawoznawstwa (wprowadzenie do problematyki),
Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 79, 2017, s. 6.

Zob. Z. Ziembinski, Szkice z metodologii szczegdtowych nauk prawnych, Poznan 1983,s. 7 in.
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a to niesie za sobg konieczno$¢ wykorzystywania aparatury pojeciowej i metod badaw-
czych innych nauk do badani nad prawem’.

W tym miejscu nalezy sprecyzowad, jakie metody zostaty zastosowane w badaniach.
Otéz w pierwszym rz¢dzie zastosowano metody filozoficzne, takie jak metoda logiczno-
-lingwistyczna oraz rozumienie sensu.

Opracowywanie aparatu terminologicznego i pojeciowego, zdefiniowanie uiywanych
w badaniach wyrazéw czy wyrazen, jako metoda analityczna jest zwyktym elementem
kazdej pracy badawczej, pozwalajacym uniknaé nieporozumienia, przynajmniej na pozio-
mie semantycznym’?. Z pewnoscig tworzenie spéjnej siatki terminologiczno-pojeciowej
nalezy do waznych zadani badawczych prawoznawstwa’. Zreszta odnosi si¢ to nie tylko

do filozofii prawa, ale ogélnie do prawoznawstwa’™

. Niemniej nie mozna tych metod
absolutyzowad”. Istnieja tez inne metody filozoficzne, mogace stanowi¢ uzyteczne
narzedzia w filozofii prawa, o ktérych bedzie mowa dalej. Oczywiscie, przeprowadzana
analiza jezykowa moze by¢ warto$ciowa poznawczo i jest to takze narzedzie badawcze
wykorzystane do badari prezentowanych w tej ksigzce.

Niniejsze badania majg charakter dociekan filozoficznych. K. Popper pisze o takich

dociekaniach jako o mysleniu przednaukowym. , Filozofowie, podobnie jak inni ludzie,

71 Zob. np. L. Nowak, S. Wronkowska, Zagadnienia integracji nauk prawnych w polskiej literaturze

teoretyczno-prawnej, ,Studia Metodologiczne” 5, 1968, s. 109; K. Opalek, J. Wroblewski,
Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 329.

72 Ogdlnie na temat metodologii nauk, takie nauk prawnych, w tym badan spotecznych

w naukach prawnych, zob. m.in. T. Kotarbinski, 7raktat o dobrej robocie, L.6dz 1957; idem,
O pojeciu metody, [w:] Dzieta wszystkie, t. 2, Wroctaw 1993; A. Sulek, Ogréd metodologii socjo-
logicznej, Warszawa 2002; S. Nowak, Metody badari spotecznych, Warszawa 2010; K. Opatek,
Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962; A. Podgérecki, Socjologia prawa,
Warszawa 1962.

Co dostrzegala i dostrzega polska teoria prawa, chociazby tzw. poznanska (poznarisko-
-szczeciriska) szkota teorii prawa. Zob. S. Czepita, S. Wronkowska, M. Zieliniski, Zatozenia
szkoty poznarsko-szczeciriskiej w teorii prawa, ,Pafistwo i Prawo” 2, 2013, s. 3—16. W polskiej
filozofii prawa nierzadko prébuje si¢ stosowa¢ filozofi¢ analityczng i jej metody — jak si¢
sadzi, zwlaszcza z powodu oddziatywania kregu anglosaskiej nauki prawa, ktéra w duzym
stopniu pozostawala pod wpltywem tejze filozofii analitycznej (zwlaszcza tzw. migkkiej lub
oksfordzkiej) — cz¢sto wskazuje si¢ tutaj na wptyw prac H.L.A. Harta i jego kontynuatoréw
oraz komentatoréw. Zob. J. Zajadlo, Analityczna teoria prawa, [w:] Leksykon wspdtczesne;
teorii i filozofii prawa, red. ]. Zajadlo, Warszawa 2017, s. 8-9; ]J. Stelmach, R. Sarkowicz,
Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1998, s. 39 i n.

Por. szerzej np. W. Ciszewski, A. Dyrda, B. Janik, P. Banas, Zastosowania filozofii analitycznej
w prawoznawstwie: Wprowadzgenie, ,Avant” 1, 2018, s. 11-17.
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> Dodatkowo, prawo jest zjawiskiem zlozonym ontologicznie, stad tez w odniesieniu do badania

zjawisk prawnych zastosowanie znajda metody wiasciwe dla nauk spotecznych, np. socjologii.
J. Monahan, L. Walker, Social Science in Law. Cases and Materials, New York 1994, s. 32.
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w ich poszukiwaniu prawdy moga wybiera¢é dowolne metody, ktére zdaja si¢ im obie-
cywa¢ sukces. Nie istnieje zadna metoda, ktdra jest charakterystyczna lub istotna dla
filozofii””®. Jednoczesnie ,istnieja silne wzajemne relacje migdzy filozofig a naukami
spolecznymi, mimo powaznych réznic, i oba sposoby dociekan si¢gaja do tych samych
zalozeri co do poprawnosci rozumowan”””. Co prawda, empiryzm dykeuje zasadg, ze pyta-
nia o natur¢ ludzkiego myslenia i dziatania mozna rozstrzyga¢ tylko przez bezposrednia
obserwacj¢ — co oczywiste, takich twardych empirycznych postaw metody filozoficzne
nie dostarczaja, a jednak pomagaja zrozumie¢ $wiat cztowicka’.

Specyfika nauk humanistycznych jest wartosciujacy charakter, ujmowanie rzeczy-
wisto$ci przede wszystkim w tym, co niepowtarzalne i jednostkowe, co okresla si¢ jako
idiografizm i historyzm”. Mozna jednak przyja¢, jak czyni si¢ to w niniejszej ksigzce,
wigc takze w badaniach tutaj zaprezentowanych, ze metody uprawiania filozofii moga
by¢ specyficzne dla filozofii albo wspélne z innymi naukami, zgodnie z przyjetymi
w tych naukach koncepcjami poznania, nauki i filozofii®.

Metody filozoficzne to ,,sposoby stawiania pytan filozoficznych; sposoby znajdywania
na nie odpowiedzi (rozwiazywania probleméw filozoficznych) tak, aby zagwarantowaé
ich warto$¢ (zasadnos¢, prawdziwosé); sposoby porzadkowania uzyskanych wynikéw
w teorie czy systemy; sposoby prowadzenia rzeczowych dyskusji”®. Wspomniano juz,
ze istnieja roézne metody filozoficzne, a zaakcentowano te znane filozofii analityczne;.

W niniejszych badaniach zastosowano metodg logiczno-lingwistyczng czy po pro-
stu lingwistyczna, polegajaca tutaj na wykonaniu operacji ,wydobycia sensu danego
wyrazenia przez ujawnienie jego sfownikowych znaczen czy typowych kontekstéw,
syntaktycznych rél, konotacji i denotacji, modyfikacji zastanego sensu lub formy wyra-
zenia celem jego precyzacji, ujednoznacznienia; przeklad wyrazenia pewnego jezyka

na wyrazenia innego jezyka z zachowaniem gléwnej funkcji semantycznej, odczytania
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K. Popper, Logika odkrycia naukowego, Warszawa 2002, s. XIV.
77 ST. Parsons, The Structure of Social Actins. With a New Introduction, London 1968, s. 21.

78 Poznanie naukowe zaktada dazenie do obiektywnej wiedzy zebranej z obserwacji. Odnosi sig

to jednak gléwnie do metody polegajacej na systematycznym pozyskiwaniu i oceny informaciji
oraz celu, ktérym jest odkrycie zasad rzadzacych przedmiotem badania. Nauka nie ograni-
cza si¢ jednak przeciez do odkrywania fizycznego wszechs$wiata. Zob. J. Monahan, L. Walker,
op. cit,, s. 32.

Ale i badania spoteczne znaja ramy idiograficzne, aby przytoczy¢ IPA w psychologii i socjolo-
gii. Zob. M. Peno, Interpretacyjna analiza fenomenologiczna jako rama teoretyczna badar nad
praestepezosciq: uwagi merodologiczne (z przykladami badan Critical Race Theory), ,Biuletyn
Kryminologiczny” 17, 2020, s. 9-19.

8 J. Herbut, Elementy metodologii filozofii, Lublin 2004, s. 12; A. Ko$¢, Filozofia prawa jako
nauka, [w:] Czy koniec teorii prawa?, red. T. Jabloriski, Wroctaw 2017, s. 241-249.

J. Herbut, op. cit., s. 12.
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wypowiedzi uzupetniajace je (uscislajace, ujednoznaczniajace) oraz ujawnienie ich zato-
zeni, konsekwendji, glebszego lub przenosnego sensu”?. Mozna zatem powiedzied,
ze niniejsza praca przedstawia badania analityczne, obejmujace porzadkowanie siatki
terminologiczno-pojeciowej, czyli analiz¢ jezykowa (np. analizg pojecia sprawiedliwosci,
pojecia milosierdzia, sposobéw pojmowania paternalizmu, eudajmonizmu czy morali-
zmu). Bylaby to mickka analiza, rekonstruujaca sposoby uzycia stow?.

Celem pracy jest poglebienie wiedzy i zrozumienie, a zrozumienie jest efektem zasto-
sowanych metod. Rozumienie sensu to ,,poznawanie obicktywnego sensu czego$; przez
wewngtrzng podstawg (strukture, wlasnosci istotne, relacje z innymi przedmiotami)”®.
Sens moze by¢ rozpatrywany m.in. w plaszczyznie semiotycznej (znaczenie znaku), jednak
w niniejszej pracy przez sens rozumie si¢ ,,uporzadkowanie, zrozumiato$é, racjonalnos¢,
warto$ciowo$¢ czego$ (zachowania sig, zycia, dziejow, przedmiotu, sfery rzeczywistosci itp.).
[...] Sens czego$ poznaje si¢ w ramach wickszej strukeury (np. cz¢$¢ — catos¢, srodki —
cel)”®. W naukach humanistycznych, w wickszosci kierunkéw filozoficznych, ale i w filo-
zofii prawa, stawia si¢ tzw. pytania o sens poznawczy®.

Rozumienie, co wiadomo od czasu dziatalnosci M. Webera i jego programu nauk
spolecznych rozumiejacych, oznacza prébe poznania motywow, celéw, dazen, postaw
i warto$ci, ktorymi kieruje sie dziatajacy podmiot.

W badaniach interesujacy jest przede wszystkim sens praktyczny, czyli aksjologiczny
i pragmatyczny. Szukajac sensu ,,czynnosci (wytwordw) cudzych lub wasnych, odwotu-
jemy si¢ do wartosci celem zrozumienia ludzkich poczynan”. W aspekcie praktycznym
poszukuje si¢ sensu w celu stymulagji jakiej$ osoby do przyjecia okreslonych wartosci
albo podjgcia okreslonego dziatania. Sens aksjologiczny jest sensem poszczegdlnych
instytucji, ale i Zycia poszczegdlnych jednostek. W tym ujeciu dana koncepcja, instytucja
albo zycie danego czlowicka majq sens wtedy, gdy ta koncepcja, instytucja itd. dazy do
pewnego celu. Jasne jest, ze wartoéci, jako cele, powinno si¢ realizowac®.

Wykorzystane zostaty takze metoda dogmatycznoprawna, prawnoporéwnawcza

i historycznoporéwnawcza.

82 Ibidem, s. 14.
8 Zob. R. Sarkowicz, op. cit., s. 39 in.

84

J. Herbut, op. cit., s. 21.

8 J. Pelc wyrdznia pojecia sensu: finitystyczne, wyjasniajace i wartoéciujace, za$§ W. Strézewski

méwi o sensie w aspekcie fenomenologicznym, ontologicznym, ontycznym, aksjologicznym
i metafizycznym.

8 Wtasnie do tej metody nawiazuje koncepcja interpretacji humanistycznych, sformutowana

przez J. Kmitg. Trzeba podkresli¢, tak bliska zalozeniom szkoty poznanskiej czy tez (alfa-
betycznie) poznansko-szczecinskiej teorii prawa.

8 Sens zatem tez jest wartoécig. Chodzi tu wiec o przyjecie wartosci instrumentalnych w celu

osiagniecia wartoséci, ktéra jest sensem. J. Herbut, op. cit., s. 22.
agni¢ )
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Tradycyjng metoda stosowang w naukach prawnych jest metoda dogmatyczna.
Jest to metoda whasciwa dla szczegétowych nauk o prawie obowiazujacym. Zaktada ona
interpretacje przepiséw (norm) prawnych — czyli norm, ktére uznaje si¢ za obowiazujace.
Istniejg zatem wyktadnia jezykowa, wyktadnia funkcjonalna i wyktadnia systemowa.
Mozna interpretowaé przepisy prawa powszechnie obowiazujacego, a nawet dokonywaé
interpretacji prywatnych aktéw prawnych (jak umowy i testamenty). Stosuje si¢ wowczas
pewne reguly (kanony) interpretacji i elementy teorii argumentacji. Mozliwa jest analiza
prawnopordwnawcza i dogmatyczna, historyczna i historycznoporéwnawcza.

Na temat kwestii naukowosci dogmatyk prawniczych powiedziano wiele i z pewno-
$cia nie jest zadaniem tej pracy rozwazanie tych zagadniei®. Zwlaszcza z tego powodu,
ze w gruncie rzeczy niniejsza ksigzka tylko w pewnym stopniu bazuje na badaniach
metoda dogmatycznoprawna. Jest to spowodowane tym, ze uregulowania dotyczace
szeroko pojetej sprawiedliwoécei naprawczej sa w polskim systemie prawnym szczat-
kowe i realizuja w najlepszym razie minimalistyczny program sprawiedliwosci napraw-
czej. Badania zorientowane zostaly raczej na polityke prawa i teori¢ legislacji — na to,
w jaki sposéb mozna by bylo instytucje sprawiedliwos$ci naprawczej uregulowad.

Niemniej w pewnym waskim zakresie metoda dogmatyczna jest jednak wykorzy-
stywana. W jeszcze wezszym zakresie zastosowano metode historycznoporéwnawcza
oraz prawnoporéwnawcza. Metoda historycznoporéwnawcza to metoda badawcza,
polegajaca na poréwnywaniu przebiegu proceséw historycznych w réznych spoteczeni-
stwach (np. ksztattowania si¢ relacji i instytucji paternalistycznych na przestrzeni lat
i w warunkach réznych spoteczeristw)®. Ustalenia prawnoporéwnawcze dotycza roz-
wigzan legislacyjnych w zakresie przedmiotu badari w réznych systemach prawnych.

Warto wskaza¢, ze w metodologii wazna role odegrata wprowadzona przez M. Webera
koncepcja typu idealnego, bedaca podstawg tworzenia generalizacji w naukach spofecz-
nych, a takze humanistycznych. Typ idealny to pewien abstrakcyjny model, sktadajacy si¢
z cech istotnych danego zjawiska spolecznego, jednak w czystej postaci niewystepujacy
w rzeczywisto$ci. Typ idealny moze stanowié pewien ideal normatywny, ktéry wyznacza
wzdr postgpowania, instytucji itd.”® Niewatpliwie charakeerystyka, np. sprawiedliwosci
naprawczej, bedzie w niniejszej pracy zblizona do dziataii zmierzajacych do sformuto-

wania typu idealnego.
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A na temat filozofii prawa np. w: K. Opatek, J. Wréblewski, Prawo..., s. 55 i n., 140 i n.
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Definicja za: Encyklopedia PWN, Historyczno-pordwnawcza metoda, hetps:/lencyklopedia.pwn.
pl/haslo/historyczno-porownawcza-metoda;3912027.hetml, dostgp: 18.02.2022. Zob. szerzej
m.in. J. Wiatr, Metoda historyczno-pordwnawcza w socjologii, ,Kultura i Spoteczenistwo” 10(4),
1966, s. 107-134.

L. Kurek, Metodologia w filozofii, [w:] Metodologia nauk spotecznych i humanistycznych,
red. M. Jakubiec, P. Urbaniczyk, Krakéw 2020, rozdz. 4.
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Niejako na marginesie warto zasygnalizowaé pewne kwestie zwigzane z metodyka
badan. Metodyka to zespét metod dobranych ze wzgledu na operatywnos$é, czyli sku-
teczno$¢ wykonywania okreslonych zadad. Badania zostaly oparte na zbieraniu i analizie
zrédet — tekstow zrédlowych, literatury przedmiotu, tekstéw prawnych oraz w koniecznym
zakresie danych z badani empirycznych (raportéw, statystyk), zaréwno odnoszacych si¢
do Polski, jak i realiéw innych spoteczedstw i pafistw.

Na metodyke pracy badawczej wplywa takze jej interdyscyplinarnos¢. Wspomniano,
ze praca nie jest w szczegdlnym stopniu interdyscyplinarna, lecz odpowiada raczej
pewnemu standardowi prac filozoficznoprawnych, ktére poruszaja zwykle wiele roz-
maitych probleméw i uzywaja wielu metod (np. docieckania dotyczace sprawiedliwosci
sa i filozoficzne, i dogmatycznoprawne, jesli bra¢ pod uwage konstytucj¢, a nawet moga
odnosi¢ si¢ do socjologii moralnosci).

W przypadku niniejszej pracy wyjasnienie i uzasadnienie przyjetego podejscia
metodologicznego mozna sprowadzi¢ do nastgpujacego przyktadu. Jesli rozwazamy tutaj
zalozenia lezace u podstaw koncepcji czy same koncepcje sprawiedliwosci naprawczej,
ktadace nacisk na wspélnote i jej aktywno$é, to trudno pomingé rezultaty tych badan,
keére dotyczg aktywnosci obywatelskiej. Warto uwzgledni¢ takze i te, ktére dotycza
realizacji zatozen sprawiedliwosci naprawczej w rzeczywistosci, w dziataniu (zwykle to
badania jakosciowe, w ktdrych respondentami sa uczestnicy procesu sprawiedliwosci
naprawczej). Analiza takich raportéw jest niezwykle pomocna przy ocenie instytucji
prawnych, ale nie stanowi zasadniczego przedmiotu niniejszej pracy.

Nie sposdb réwniez pomina¢ analizy tekstéw prawnych, a wigc metody dogmatycz-
nej, skoro mowa o instytucji, kedra znajduje przynajmniej cz¢sciowe odzwierciedlenie
w aktualnym (i historycznym) stanie prawnym, zreszta analizowanym w réznych
paristwach.

Trzeba przyzna¢, ze w pracy zogniskowano wiele perspektyw, w tym sensie, ze poru-
szono problemy z filozofii prawa, ale i prawa karnego, polityki prawa, szeroko pojmo-
wanej teorii legislacji, a takze z zakresu filozofii per se, w tym etyki oraz socjologii.
Mozna zatem méwi¢ o tym, ze praca ma charakter wicloaspektowy i integruje nauki
prawne wewngtrznie i zewnetrznie — czyli z innymi obszarami wiedzy. Klasyfikacyjnie

jest to jednak przede wszystkim monografia filozoficznoprawna.






2. Sposoby pojmowania paternalizmu

2.1. Wprowadzenie

Aby rozwazaé zwiazki mi¢dzy obranymi za punkt odniesienia koncepcjami sprawiedli-
wosci i paternalizmu, konieczne jest dokonanie wprowadzajacych ustaleri pojeciowych
i koncepcyjnych, dotyczacych tego, jak ksztattowat si¢ namyst nad paternalizmem.
Dopiero w kolejnym kroku, zgodnie z zalozona i odzwierciedlona w spisie tresci strukturg
pracy, beda analizowane zagadnienia dotyczace sprawiedliwosci naprawcze;j.

Celami tego rozdziatu sa: 1) przedstawienie etymologii stowa ,,paternalizm” z uwzgled-
nieniem znaczeni tego stowa, znanych w gtéwnych jezykach europejskich; 2) zarysowanie
historii paternalizmu oraz 3) gléwnych nurtéw myslenia o paternalizmie w filozofii.
Réwniez w niniejszym rozdziale, 7 fine, paternalizm zostanie zestawiony z perfekcjo-
nizmem, eudajmonizmem oraz moralizmem prawnym. Nalezy podkresli¢ i mie¢ stale
w pamigci, ze zadaniem tego rozdziatu jest uporzadkowanie siatki terminologicznej (doty-
czacej uzywanych w pracy stéw) i pojeciowej (co tyczy si¢ znaczenia stéw) oraz naszkicowa-
nie tfa czy kontekstu filozoficznych debat dotyczacych paternalizmu. Naczelnym zadaniem
i punktem dojscia jest rekonstrukcja koncepgji paternalizmu jako troski i tego, jak nalezy
paternalizm w kontekscie troski pojmowaé. Porzadkowanie siatki terminologiczno-
-pojeciowe;j jest zadaniem wyjsciowym i niezbednym dla dalszych ustaled, w ktérych
centrum znajduje si¢ m.in. zagadnienie paternalizmu.

W rezultacie w pierwszej kolejnosci oméwiono zagadnienia etymologiczne, kolejno
historyczne sposoby pojmowania paternalizmu i nastgpnie sporzadzono typologic pater-
nalizméw i przeanalizowano gtéwne filozoficzne koncepcje paternalizmu i rézne sposoby
jego pojmowania oraz koncepcje zblizone, takie jak eudajmonizm, perfekcjonizm i mora-
lizm prawny. Rozdzial wiericzy opracowana na potrzeby niniejszej monografii koncepcja
paternalizmu jako troski, stanowigca punkt wyjscia do systematycznego namystu nad
relacja paternalizmu do sprawiedliwosci naprawczej. Z uwagi na doniostos¢ i ztozonosé
oraz niestandardowo$¢ koncepcji paternalizmu jako troski zostata ona wyltaczona z zakresu
analiz dotyczacych typéw paternalizmu i wyrézniona jako osobny podrozdzial.
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Jako przyktady podejs¢ czy doktryn dotyczacych paternalizmu wybrano koncepcje
J. Locka, J.S. Milla, H.L.A. Harta i P. Devlina, J.S. Stephena, J. Raza, G. Dworkina oraz
J. Feinberga, a przede wszystkim mniej znana nauce polskiej koncepcje E.-G. Valdése’a.
Przedstawiono takze jego jeszcze mniej w Polsce rozpoznawana wymiang stanowisk
z dobrze z kolei znanym w teorii prawa M. Atienza. Wybdr tych koncepcji byt powodo-
wany przekonaniem, ze facznie pozwola one ukaza¢ najpetniej kontekst historycznych
i wspélczesnych debat nad paternalizmem'. Warto podkresli¢, ze nie s to zagadnienia
ani jednoznaczne, ani jasne, ani uporzadkowane, nawet jesli istnieje obszerna literatura
przedmiotu i pewne mniej lub bardziej ustrukturyzowane ,,sposoby namystu” nad tymi
zagadnieniami.

W tle ustalent pojeciowych, mimo bogactwa materialéw Zrédlowych (bo napisano
wiele interesujacych opracowan dotyczacych paternalizmu, o czym dalej), pojawiaja si¢
jednak widoczne istotne problemy. Wynikajg one zwlaszcza z tego, ze nierzadko stowu
»paternalizm” przypisuje si¢ nie jedno, tylko kilka znaczerd. W obszarze nauk prawnych
z kolei niemalze zupelnie nie dostrzega si¢ zwiazkéw pojeciowych migdzy paternalizmem
i troska, mimo ze w pewnych kontekstach zwiazek ten przy blizszej analizie zaczyna si¢
ujawniad.

Oméwienie przedstawionych zagadnien pomoze wyjasni¢ takze powody, dla kté-
rych uznaje si¢, ze ingerencja o charakterze paternalistycznym wymaga uzasadnienia.
Wazne jest podkreslenie, ze paternalizm per se nie jest tutaj przedmiotem oceny, ale warto
wskazad, z jakiego powodu wielu autoréw domaga si¢ uzasadnienia tej postaci ingerencji.
Niemniej jednak przyjmowanym w pracy zalozeniem jest, aby odbiorce nastawiaé
do paternalizmu zyczliwie, w kazdym razie co do paternalizmu jako troski. Pewne wznioste
ideaty prawa mozna osiggna¢ wlasnie za pomoca ingerencji paternalistycznej, o ile bedzie
ona przepelniona troska i zaangazowaniem w stosunku do tych, ktérych ingerencja
dotyczy. L. Petrazycki, bedacy ojcem nowoczesnej polityki prawa, uwazal, ze celem
prawodawstwa jest ,,$wiadome prowadzenie ludzkosci [...] ku wielkiemu $wietlanemu
ideatowi przyszlosci (czyli ideatowi mitosci)”2. Jakze bliskie sg to stowa ideatom, ktére
przy$wiecaty prawnikom na poczatku XX w. Dos¢ przypomnied F. Liszta mysl o najwyz-
szym i ostatecznym celu porzadku prawnego, ktérym jest osiagnigcie pewnego poziomu
zgodnego wspétzycia ludzkiego®. Przy tej okazji warto wspomnieé, ze — jak si¢ uwaza —
Petrazycki, 6w wybitny teoretyk prawa, mial w swoich pracach nawigzywa¢ do idei

' Por. G. Dworkin, Paternalism, https://plato.stanford.edu/entries/paternalism/, dostep:

17.02.2022.
L. Petrazycki, Wstgp do nauki polityki prawa, Warszawa 1968, s. 43—44.

2

3 L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci, Warszawa 1959, s. 16 i n.; F. Liszt, Lehrbuch

des Deutschen Strafrechts, Berlin 1927, s. 144 i n.


https://plato.stanford.edu/entries/paternalism/
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sprawiedliwosci, ktéra tutaj okresla si¢ jako naprawcza, do idei milosierdzia, i byt jej
zalozeniom wigcej jak zyczliwy, postulujac oparcie na tym idei celéw polityki prawa®.

Scisle, w aspekcie merytorycznym, zagadnienie paternalizmu dotyczy granic, w jakich
patistwo albo jakikolwiek inny podmiot (np. wspélnota, pracodawca, inni ludzie)
moze w interesie jednostki interweniowad w jej szeroko pojmowane prawo do wolnosci.
Wstepne watpliwosci rodzi juz samo znaczenie stowa ,moze” oraz zwrotu ,,prawo do wol-
nosci”. Podstawowe pytanie, czy i w jakim stopniu paristwo moze chronié¢ jednostki przed
samymi sobg, ma wyjatkowe znaczenie w dziedzinie prawa karnego. Powody s3 co najmniej
dwa: po pierwsze — sankgje karne sa szczegélnie dotkliwe, a po drugie — celem prawa
karnego — jak si¢ wydaje — nie powinna by¢ ochrona danej jednostki przed nia sama’.
W niniejszej ksigzce ten aspekt nie bedzie rozwazany. Nie jest bowiem zadaniem dalszej
pracy to, aby charakteryzowa¢, analizowa¢ i uzasadnia¢ motywowane paternalistycznie
regulacje, np. z zakresu prawa karnego. Przedmiotem zainteresowania jest konkretna,
taka, a nie inna, koncepcja sprawiedliwosci naprawczej®. Celem tym nie jest stwierdzenie,
czy poszczegdlne zespoly norm prawnych — np. tych, ktére reguluja gry hazardowe” —
sa (i w jakim stopniu sa) paternalistyczne (jesli przyja, ze paternalizm jest cechg takich
zespotéw norm) lub ocena ich uzasadnienia aksjologicznego z uwagi na relacje do pater-
nalizmu. Zadanie postawione w niniejszej pracy mozna ogdlnie okresli¢ jako wykazanie,
ze analizowana koncepcja sprawiedliwosci naprawczej ma charakeer paternalistyczny.
W rezultacie relacja, jaka powstaje migdzy podmiotami zaangazowanymi w proces
naprawczy (czyli proces sprawiedliwosci naprawczej), jest paternalistyczna. Analizowana
koncepcja wyznacza bowiem pewien wzorzec instytucji prawnej — instytucji sprawiedli-
wosci naprawczej, regulujac proces naprawczy czy proces uzgadniania sprawiedliwosci
w odwotaniu do wiasciwej dla siebie aksjologii i etyki troski. Punktem odniesienia jest
przy tym koncepcja paternalizmu jako troski.

Nalezy zaznaczy¢, ze niniejszy rozdzial w punktach 2.4-2.5 ma charakeer przede
wszystkim sprawozdawczy, referuje si¢ bowiem koncepcje, idee, mysli spoteczno-
-filozoficzne, a jego rola nie jest szczegdtowa analiza przedstawianych w nim zagadnien,
lecz ich prezentacja z uwzglednieniem celu opracowania. Nie mozna jednak nie zauwa-
zy¢, ze podlegaja one réwniez w pewnym zakresie interpretacji i krytyce, jesli stuzy

to celom pracy.

Tzn. obecnym w jego opracowaniach zatozeniom, lezacym dzis$ u podstaw sprawiedliwosci
naprawczej.

W zasadzie zadna wspélczesna koncepcja karania nie znajduje uzasadnienia dla takiego
rozwigzania.

Zob. M. Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, Berlin 2013, s. 13 i n.
K. Grotkowska, Paternalizm prawa a hazard, ,Patistwo i Prawo” 10, 2015, s. 42-56.
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Z uwagi na to, ze wokél paternalizmu narosto wiele kontrowersji, warto rozjasni¢
pewne zagadnienia natury ideologiczno-spornej.

Paternalizm, wiazany ze spofecznymi stosunkami patriarchalnymi (np. w rodzinie),
bywa nierzadko stusznie krytykowany jako uderzajacy w prawa i wolnosci oraz pod-
miotowos¢ tej strony takiego stosunku, kedra jest postrzegana jako stabsza. Z takiego
punktu widzenia ideologie, odwotujace si¢ wprost lub z zakodowanym ukrytym pro-
gramem patriarchalnym (np. w szkolnej edukacji), krytykuje si¢ chociazby z punktu
widzenia feminizmu®. Niemniej paternalizm nie musi by¢ postrzegany w zwiazku
z niesprawiedliwoscia, z jaka kojarzony jest patriarchat i tym podobne sposoby regulacji
stosunkéw spotecznych. Istnieje bowiem wiele przypadkéw, w ktdrych relacja paterna-
listyczna jest uzasadniona — wielu zwolennikéw liberalizmu (zwyczajowo preferujacego
warto$¢ wolnosci jednostkowej przed innymi dobrami) popiera obowiazek noszenia
kasku w czasie jazdy na nartach albo zapinania paséw bezpieczeristwa. Warto podkre-
§li¢, ze paternalizm moze by¢ zasobem. Wiele programéw spotecznych i socjalnych,
w tym caly system wsparcia rodziny, opiera si¢ na podstawach paternalistycznych
(w relacji prawnej paristwa do jednostki, konkretyzujac relacje osobowe — chocby relacja
kuratora rodzinnego, asystenta rodziny i innych pracownikéw socjalnych wzgledem
podopiecznych), ktére czynig zycie spoteczne stabilniejszym i bezpieczniejszym. Dziatania
pomocowe, superwizyjne, wspierajace prowadzone sa dla dobra podopiecznych, choé nie
zawsze w zgodzie z tym, czego oni oczekuja’. Hipotezg statystyczna jest, ze wigkszo$é
obywateli aprobuje te rozwigzania. Pojecie paternalizmu rozwazane bedzie w niniejszej
ksiazce jako element charakterystyki pewnych koncepdji, zjawisk, relacji, nie za$ jako
pojecie ocenne (i pejoratywne).

2.2. Uwagi etymologiczne i historyczne

Mimo bogactwa literatury anglojezycznej, niemieckojezycznej, francuskojezycznej albo
hiszpariskojezycznej dotyczacej paternalizmu, w niniejszej pracy za istotny uznano jezyk
polski i to, jak mozna pojmowaé paternalizm, liczac si¢ ze sposobami uzycia tego stowa
w jezyku polskim.

Z etymologicznego punktu widzenia stowo ,,paternalizm” (od tac. paternus — ‘ojcow-
ski’) wywodzi si¢ pierwotnie z taciny, z ktérej weszlo do starofrancuskiego, z ktérego
z kolei przeszto do jezyka angielskiego. Tak tez pojawilo si¢ w jezyku kataloniskim,

Zob. m.in. B. Hooks, Teoria feministyczna. Od marginesu do centrum, Warszawa 2022. Na temat
ukrytego programu por. np. J. Marek, Ukryty program szkolny, ,Kwartalnik Pedagogiczny”
1, 1993, s. 141-157.

Zob. np. E. Ben-Ishai, The New Paternalism: An Analysis of Power, State Intervention,
and Autonomy, ,Political Research Quarterly” 1, 2012, s. 151-165.
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hiszpadskim czy portugalskim, ale i w polskim. Lacifski rdzed pater jest oczywiscie
najstarszy, tak jak i stare sg same prakeyki, keére dzi§ nazywamy paternalistycznymi.
Uprzedzajac dalsze rozwazania, idac za znaczeniem stownikowym i wtérujacym tym
stownikom i encyklopediom filozoficznym, mozna stwierdzi¢, ze ze wzgledu na ten
rdzed stowo ,paternalizm” bedzie odnosito si¢ do zachowania si¢ kogo$ jak ojciec
wobec dzieci'.

Nie sposéb pomingé tego, ze pojecie paternalizmu historycznie wigze si¢ z patriar-
chalnymi teoriami wladzy politycznej. W XVII w. do idei prakeyk paternalistycznych
nawiazywal obrorica absolutnej monarchii, Anglik R. Filmer, uzasadniajac prawo kré-
16w do rzadzenia w odwotaniu do ,,prawa ojcostwa” (right of fatherhood), ktére zgodnie
z zatozeniem tego angielskiego filozofa polityki mialo charakter religijny (wywodzony
od biblijnego Adama)"'.

Wspétczesny sposob pojmowania paternalizmu zostal, poszukujac jego Zrédet, uksztal-
towany w angielskim kregu jezykowym. Jesli zas przyjaé za punkt odniesienia wlasnie
forme tego wyrazu, ktérej odpowiednik w jezyku polskim wystepuje z ,,-izmem?, to jest
ona stosunkowo nowa, bowiem pojawia si¢ dopiero w publikowanych w Anglii, w Niem-
czech czy Hiszpanii tekstach z korica XIX w., gtéwnie w artykulach prasowych, w ke6-
rych uzywana byta w odniesieniu do stosunkéw politycznych, pracy oraz relacji migdzy
metropoliami i ich koloniami'2.

W jezyku polskim stowo ,paternalizm”, a w zasadzie jego nowoczesne pojgcie,
przyjeto si¢ stosunkowo pézno. Co oczywiscie nie znaczy, ze nie byly znane prak-
tyki dzi§ nazywane paternalistycznymi — w literaturze historycznej mozna przeczytaé
np. o tym, ze ziemiafistwo przejawialo paternalistyczny stosunek do chlopéw itd.
Nie sposéb przeoczyé tego, Ze jest to wyrazenie uzywane w tym kontekscie pejora-
tywnie'. Faktem jest jednak, ze prézno szukad stowa ,paternalizm” w wydanym
w latach 1807-1814 Stowniku jezyka polskiego autorstwa Samuela Bogumita Lindego.
Nie zostato takze zamieszczone w wydanym sto lat péiniej Stowniku jezyka polskiego
pod redakeja Jana Kartowicza, Adama Kryriskiego, Wtadystawa Niedzwiedzkiego
i Jézefa Przyborowskiego.

E. Gmurzytiska, Rola prawnikéw w alternatywnych metodach rozwigzywania sporéw, Warszawa
2014, rozdz. IIT § 2.

Wymowny jest w tym kontekscie tytut gtéwnego dzieta Filmera Patriarcha, lub prazyrodzona
wladza monarsza (Patriarcha, or the Natural Power of Kings), wydanego w 1680 r.

Zob. np. ]. Vetter, Politics, Paternalism, and Progressive Social Evolution: Observations on
Colonial Policy in the Scientific Travels of Alfred Russel Wallace, ,Victorian Review” 41(2),
2015, s. 113-131.

Jak mozna sadzi¢ np. po pracy A. Leszczyniski, Ludowa historia Polski, Warszawa 2020.
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Nasuwa si¢ refleksja, Ze zmiany znaczeniowe stéw ida w parze z przeobrazeniami
spoleczeristw, w ktdrych stowa te sg uzywane. Dotyczy to w widocznym stopniu takich
stéw, ktére stosowane sa w odniesieniu do sposobu funkcjonowania spoteczeristwa,
w tym stéw majacych konotacje etyczne. ,Paternalizm” przynalezy do szerokiej rodziny
takich stéw. Stownik jezyka polskiego pod redakcjq Witolda Doroszewskiego wskazuje,
ze paternalizm jest to ogét stosunkéw opartych na zasadach zblizonych do zasad
rzadzacych zyciem rodziny podporzadkowanej wladzy ojcowskiej'. Mozna stwier-
dzi¢, ze tak pojmowany paternalizm jest paternalizmem szerokim czy ogélnym
i implicite zaktada ingerencj¢ w trosce o dobro osoby podporzadkowanej, chocby
wbrew jej woli.

Odnoszac si¢ do relacji migdzy paristwem a jego obywatelami, N. Bobbio i N. Mat-
teucci na gruncie jezyka wloskiego definiujg paternalizm jako ,polityke spoteczna
ukierunkowang na dobro obywateli i ludzi w ogéle, ktéra wyklucza ich bezposredni
udzial w podejmowaniu decyzji: jest to polityka autorytarna i jednoczesnie zyczliwa,
dobroczynna i zwiazana z opiekuricza dziatalnoscia, z tym ze wykonywana odgérnie,
metodami czysto administracyjnymi”®.

Nalezy podkresli¢, ze mimo widocznych zbieznosci w sposobach uzycia stowa ,,pater-
nalizm” w wielu jezykach etnicznych, na gruncie réznych podej$¢ filozoficznych, bedzie
ono podejmowane w pewnych (niekiedy niezwykle istotnych) aspektach odmiennie.
Ponadto, w zaleznosci od przyjetej perspektywy, definiujacy ten termin probuja nastawi¢
pozytywnie albo negatywnie do tego, czym paternalizm jest (charakter perswazyjny
definicji).

W filozoficznej tradycji liberalnej paternalizm nierzadko oceniany jest negatywnie,
co znajduje swoje odzwierciedlenie w formutowanych tam definicjach. Termin ,pater-
nalizm” jest czgsto uzywany w krytyce nadmiernej (zdaniem formutujacego taka ocene)
ingerencji paristwa w jakas sfer¢ aktywnosci jednostek czy dziedzing zycia spotecznego,

16, Zresztg termin ,paternalizm” zrédlowo oznaczat

ktéra powinna pozostaé wolna
i oznacza jaka$ relacj¢ hierarchiczna, charakteryzujaca si¢ tym, ze stojacy wyzej w tej
hierarchii nie tylko rzadzil, ale i troszezyt si¢ o podporzadkowanych. Mogla to by¢ relacja
miedzy krélem a poddanym, panem a niewolnikiem albo mi¢dzy wiascicielem fabryki

a robotnikami. Skadinad, zawsze, po dzi§ dzies, spoleczeristwem kieruja elity wladzy,

Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, https://sjp.pwn.pl/doroszewski/lista, dostep:
10.01.2022.

15 N. Bobbio, Paternalismo, [w:] N. Bobbio, N. Matteucci, Diccionario de Politica, Madrid 1982,
s. 1193.

16 Zob. np. C. Wolfe, Liberalism and Paternalism: A Critique of Ronald Dworkin, ,The Review
of Politics” 4, 1994, s. 615-639.
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aich postawe w wielu przypadkach (np. gdy wprowadzaja prohibicje albo podnosza stawki
akeyzy na tyton, aby chroni¢ zdrowie podwladnych czy obywateli) charakteryzuje sig
jako paternalistyczna. Zaleznie od kontekstu historycznego i spotecznego taka relacje
mozna ocenia¢ pozytywnie albo negatywnie — sam fakt istnienia pewnych instytucji
spolecznych, takich jak niewolnictwo, sktania do negatywnej oceny istniejacych w tych
instytucjach relacji. Nawet jesli relacja migdzy panem a niewolnikiem ma charakter
ojcowski, z punktu widzenia standardéw wynikajacych dzi$ chociazby z elementarnych
praw czlowicka bedzie oceniania — z tego punktu widzenia — negatywnie. Nie mozna
jednak przeoczy¢, ze przeciez nie tyle paternalizm podlega tutaj ocenie, ile zespét sto-
sunkéw i instytucji spolecznych (niewolnictwo itd.).

Silne etymologiczne powiazanie paternalizmu z relacjami wlasciwymi dla stosunkéw
rodzice — dzieci, a takze ze stosunkami cechujacymi si¢ hierarchia i podporzadkowa-
niem, rzutuje na takie rozumienie sfowa , paternalizm”, w ktérym sugeruje si¢ wyzszo$é
podejmujacego dziatanie, nazywane paternalistycznym, wobec tego, kto takiemu dzia-
taniu podlega. Stronie relacji, ktéra jest postrzegana jako stabsza, niejako przypisuje sie
brak nalezytego rozeznania swojego wiasnego dobra, a co najmniej niezdolnos¢ lub
niedostateczng zdolno$¢ do jego realizacji czy ochrony. Oczywiscie jest to interpretacja
tego pojecia dokonana w aspekeie socjologicznym czy psychologicznym, uzasadniona
wzorcami kulturowymi, whasciwymi chociazby dla kazdej takiej kultury, w ktérej istnieje
figura dobrego, sprawiedliwego, acz karzacego i wymagajacego ojca, rozstrzygajacego
z najwyzszej instangji sprawy rodziny.

Co wigcej, w takim ujeciu, w powigzaniu z patriarchatem, paternalizm moze sugerowaé
relacjg, w ktérej jedna ze stron oddziatuje na druga, stosujac przemoc. Z racji swoich
wiasciwosci socjolingwistycznych nazwanie jakiej$ relacji paternalistyczna moze by¢
utozsamiane z okresleniem tej relacji jako nacechowanej nieuzasadniona poufaloscia,
poczuciem wyzszosci, a nawet infantylizowaniem jednej ze stron relacji spoleczne;.
Na przyktad na gruncie jezyka polskiego i tradycyjnych norm regulujacych formy
zwracania si¢ do siebie, forma adresatywna pan (lub pani) wraz z imieniem moze by¢
uzywana jedynie wobec 0s6b majacych okreslone parametry socjolingwistyczne —
czyli przez osobe stojaca wyzej w hierarchii (zawodowej, spolecznej) albo starsza wobec
osoby zajmujacej pozycje nizsza albo mlodszej. Jednoczesnie jednak z uwagi na owe
whasciwosci socjolingwistyczne w stosowaniu tej formy nalezy zachowaé ostroznosé
i wyczucie, aby nie powstato wrazenie dyskryminowana jednej ze stron interakeji

ze wzgledu na wiek czy status lub nie wykroczy¢ przeciw normie grzecznosciowej'®.

17 S. Stasiak, Czy ustrdj patriarchalny mégt sprayjac przemocy wobec kobiety?, ,Biblica et Patristica

Thoruniensia” 2, 2015, s. 31-42.
Zob. M. Marcjanik, Grzecznosé w komunikacji jezykowej, Warszawa 2013, s. 47—49.

18
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Taka potencjalnie dyskryminujaca w odbiorze relacjg okresla si¢ czasem mianem pater-
nalistycznej. Z punktu widzenia filozofii moralnosci® natomiast paternalizm nie zawsze
jest pojeciem nacechowanym negatywnie. Uprzedzajac dalsze ustalenia zawarte w kolej-
nych cz¢sciach niniejszej pracy, do§¢ wspomnied, ze zaktada zyczliwos$¢ i pewna forme
wsparcia w relacji partnerskiej. W niektérych ujeciach filozoficznych paternalizm jest
pewna wartoscia, celem, do ktérego warto dazy¢, o ile — jako relacja — odznacza si¢
okreglonymi cechami?®®.

Jak mozna dostrzec, ,paternalizm” ogdlnie oznacza pewna relacje migdzy pewnymi
podmiotami, ktdra opiera si¢ na opiece, ale i kontroli umozliwiajacej podporzadko-
wanie podmiotom postrzeganym jako stojace wyzej w hierarchii innych podmiotéw,
keéra to relacja zaktada ingerencje w zycie drugiej osoby ze wzgledu na dobro tej osoby,
niezaleznie od jej pragnien.

Przeprowadzona analiza etymologiczna pozwala wyprowadzi¢ wniosek, ze stowo
»paternalizm”, cho¢ ma w jezyku polskim niedtuga histori¢ (odmiennie niz rdzeni znacze-
niowy — ,pater”), to od dtuzszego czasu funkcjonuje w jezykach zachodnioeuropejskich,
zwickszym natezeniem poczawszy od XIX w. Jest to zwigzane z charakterystyka stosun-
kéw opartych na jakiejs formie podporzadkowania. Bywa ono uzywane pejoratywnie,
ale i po to, aby wyrazi¢ zyczliwa troske o stabszego czy wymagajacego opieki, wsparcia,
a czasem pouczenia itd. Na ten ostatni, drugi aspeke, nalezy zwréci¢ wyjatkowa uwagg.
Podobnie jak na to, ze definicje paternalizmu sg nierzadko definicjami perswazyjnymi.

Historyczne sposoby pojmowania paternalizmu to przede wszystkim paternalizm
rozumiany jako paternalizm polityczny i paternalizm przemystowy. Punktem odniesienia
jest nowozytnos¢, bowiem to w duzej mierze z tym okresem wigzaé nalezy podstawy
wspdlczesnego dyskursu wokét zagadnienia paternalizmu. Paternalizm zakorzeniony
jest w $redniowiecznym pojeciu patriarchalizmu. Wyraz , patriarchalizm” oznaczat
literalnie ,wladz¢ ojca” i pochodzit ze zbitki dwdch greckich stéw: notpid (‘rodowdd’,
‘pochodzenie’ — od matfp ‘ojciec’) oraz Gpym (‘rzadzi¢, ‘panowad’)?. Jednak w pod-
stawowym, uksztaltowanym historycznie, nowozytnym ujeciu paternalizm pojmo-
wany jest jako paternalizm polityczny. Tak rozumiany, zaktada, ze struktura padstwa
odzwierciedla strukture rodziny, przy czym paistwo dziata jako autorytarny, ale zycz-
liwy ojciec, jak gdyby wystepujac z pozycji autorytetu i wladzy wobec wymagajacych

Albo filozofii moralnej. Por. A. Malitowska, Czym jest filozofia moralna?, ,Filozofia Publiczna
i Edukacja Demokratyczna” 1, 2012, s. 120-126.

Por. E. Mounier, Chrzescijaristwo i pojecie postepu, Warszawa 1968, s. 90—-119. Jak E. Mounier
pisze nas. 116 tego dzieta: ,Bdg jest ojcem, nie paternalistg.

20

21 A. Preisner, Paternalizm a wolnos¢, [w:] Aktualne wyzwania ochrony wolnosci i praw jednostki.

Prace ucznidw i wspétpracownikéw dedykowane Profesorowi Bogustawowi Banaszakowi,
red. M. Jabtoniski, S. Jarosz-Zukowska, Wroctaw 2014, s. 51.
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prowadzenia i ukierunkowania dzieci. Autorytarny, czyli taki, kedry dziata w przekonaniu
o swojej najwickszej wiedzy i w najlepszym interesie swojej rodziny, ale bez wzgledu
na to, czy osoby mu podporzadkowane zgadzaja si¢ z tymi decyzjami, czy tez nie.
Drugim, wywodzonym z epoki przemystowej czy modernistycznej, jest paternalizm
przemystowy??. Nalezy on réwniez do uksztattowanych historycznie sposobéw poj-
mowania paternalizmu, jednak zasadniczym kryterium jego wyréznienia jest ptasz-
czyzna spoleczna relacji, ktérych dotyczy?. W pewnym uproszczeniu mozna przyjaé,
ze w pierwszym przypadku celem bedzie przede wszystkim kontrola nad obywatelami
czy poddanymi, w drugim za$ — zatrzymanie pracownikéw przy pracodawcy, zwigkszenie
produktywnosci czy ztagodzenie ewentualnych napi¢é, ale tez kontrola produktywnosci.
Nie nalezy sadzi¢, ze paternalizm przemystowy byt wylacznie przejawem altruizmu
pracodawcéw. Zwlaszcza w literaturze francuskiej akcentuje sie to, ze choé paternalizm
przemystowy stuzyt poprawie warunkéw zycia robotnikéw i ich rodzin, to jednak stu-
zyl takie pracodawcom®. W tym sensie wpisywal si¢ on w szerszy kontekst polityki

i wladzy oraz regulacji stosunkéw spotecznych, zgodnie z zyczeniem (lub obawami) elit.

22 Konweniuje to cho¢by z definicja pafistwa J. Habermasa, gloszaca, ze jest ono ztozone z dwéch

podsysteméw, administracyjnego i gospodarczego, cechujacych si¢ podobna struktura czy
funkcjami. Nieoméwionym z uwagi na cele niniejszej pracy, a doniostym i powszechnie
spotykanym wspélczesnie rodzajem tej relacji jest paternalizm medyczny, gdzie podmiotami
sa personel medyczny (zwykle lekarz) i pacjenci.

»  Zob. E. Januta, Paternalistyczna rola przemystu cigzkiego Zaglebia Gornoslgskiego w zakresie

polityki socjalno-mieszkaniowej, Katowice 2020. Trzeba nadmieni¢, ze nazwa ,paternalizm
przemystowy” jest stosowana przez wspéiczesnych historykéw, ktérzy odnosza ja do prakeyk
niektérych pracodawcéw, whascicieli przedsigbiorstw (obrazowo méwiac — fabryk), do keé-
rych dochodzito w drugiej potowie XIX i pierwszej potowie XX w. w zasadzie we wszystkich
krajach uprzemystowionych. Mozna powiedzie¢, ze te prakeyki byly zwiazane z polityka
spoleczna niektérych duzych przedsigbiorstw, w czasie gdy paristwa nie gwarantowaly jeszcze
silniejszego zabezpieczenia intereséw robotnikéw. Ze swej natury ,naczelnym celem poli-
tyki spotecznej byto i jest zapewnienie poczucia bezpieczenistwa egzystencjalnego”. W tym
znaczeniu ,paternalizm” odnosit si¢ do tworzenia takich stosunkéw, ktére mogtyby sprzyja¢
rozwiazaniu nawarstwiajacych si¢ w czasie rewolucji przemystowej probleméw spotecznych,
zwiazanych z naptywem robotnikéw do fabryk, a w rezultacie z migracjami z terenéw wiej-
skich do miast. Symptomatyczne, ze byly to praktyki czy dziatania podejmowane zwlaszcza
przez podmioty prywatne (w Niemczech to m.in. zaktady przemystowe Kruppa czy Stumma).
Przejawem tych praktyk bylo m.in. zaktadanie i tworzenie zaktadowych kas chorych, pro-
graméw emerytalnych, mieszkan stuzbowych, stotéwek zaktadowych albo mechanizméw
pomocy w naglych wypadkach, a takze placéwek zdrowia i kultury, jak réwniez animowanie
zycia spolecznego, np. organizowanie imprez §wiatecznych.

? Niekiedy réwniez stanowit odpowiedz na wyzwanie o charakterze moralnym. Wezwanie

do poprawy warunkéw zycia robotnika, zawarte w encyklice Rerum Novarum Leona XIII,
wywarlo, jak wiadomo, wplyw na niektdrych karolickich biznesmenéw, aby przytoczy¢
powszechnie znang posta¢ Marquesa de Comillas.
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Sprzyjal bowiem spokojowi spotecznemu, wydajnosci pracy, zwiagzywal pracownikéw
z przedsi¢biorstwem i posrednio stuzyt pracodawcy do podporzadkowania pracowni-
kéw w niemal kazdym aspekcie ich zycia. Udzial w tym mialy tez wtadze publiczne,
ktére realizujac interes elit przemystowych, osiagaty takze swoje plany spoteczne.
Istnicje wicle przykladéw na to wlasnie wskazujacych — choéby edukacja w szkotach
miala przede wszystkim stuzy¢ szkoleniu przysztych pracownikéw, czyli w pierwszym
rzgdzie pracownikéw, a w dalszym dopiero osoby odgrywajaca inng rolg spoleczna.
Warto zaznaczy¢, ze w najdalej idacych przypadkach tworzono niemal zamknigte
dzielnice czy osiedla mieszkalne, z godzing policyjna i szeregiem innych obostrzen
w réznych obszarach codziennego funkcjonowania®. Niemniej, mimo dwustronnosci
korzysci takiej relacji, pozostawata ona typowym przykladem relacji paternalistyczne;.

Z punktu widzenia niniejszej pracy istotne jest to, ze relacja paternalistyczna W sto-
sunkach wiadzy lub zaleznosci dwéch podmiotéw nie musi ograniczaé si¢ do sfery $cisle
publicznej, a sfera publiczna nierzadko przenika do prywatne;.

Na marginesie gléwnego watku rozwazan warto dokona¢ pewnej adnotacji pojgciowe;.
Otéz, niekiedy przyjmuje si¢, ze tzw. waski paternalizm i paternalizm w szerokim sensie

to typy paternalizmu®. Wydaje si¢ jednak, ze sg to typy refleksji nad paternalizmem.

»  Pullman City w Stanach Zjednoczonych stanowi ilustracje tzw. miasta fabrycznego, ktére

powstalo z przyczyn dzis okreslanych jako paternalistyczne (a takze m.in. Le Creusot we Frangji
czy Le Grand Hornu w Belgii). Celem Pullmana bylo stworzenie dobrych warunkéw dla
robotnikéw, spelniajac ich oczekiwania i chroniac przed wplywem czynnikéw mogacych
negatywnie wplywa¢ na ich stan zdrowia, jakos§¢ zycia, a mogacych obnizaé¢ wydajno$¢ pracy.
Interesujace (réwniez w kontekscie anglosaskiego zakorzenienia paternalizmu) moze by¢ to,
ze takie przemystowe pojmowanie paternalizmu zwiazane jest z doktrynami spofecznymi
i politycznymi wystepujacymi w Hiszpanii, zwlaszcza z dyktatura Franco, a takze z rozwojem
przemystu na terenie dawnego Cesarstwa Niemieckiego. Wspotczesnie paternalizm przemy-
stowy jest zjawiskiem wciaz istniejacym i wiele jego zatozen jest aktualnych (cho¢ moze bardziej
w odniesieniu do ponowoczesnych globalnych korporacji niz fabryk doby industrializacji).
Tym bardziej warto pamigta¢ o tym, ze wlasnie grupy pracownicze bywaja zblizone do wspdl-
not, chrakteryzujacych si¢ silnymi wigziami wewnetrznymi i relacjami osobowymi (ktére to
wsp6lnoty zdefiniowane beda pdzniej), a whasnie dzigki temu w wielu krajach funkcjonuja
rozmaite formy polubownego rozwigzywania sporéw w zakladach pracy — tak bliskie ide-
alom sprawiedliwosci naprawczej. Te idealy osadzone sq w pewnym szczegélnym podejsciu
do wspélnoty. Bez wspélnoty nie jest mozliwe ich urzeczywistnienie. To wiasnie Pullman
(Chicago), stworzone w 1880 r., jest pierwszym z géry zaplanowanym miastem i spotecz-
noscig przemystowa w USA. Wzorujac sie na brytyjskim miescie Saltaire, George Pullman
(a w zasadzie zatozona przez niego Pullman Company) prébowat stworzy¢ wydajna i idylliczna
przestrzeti dla fabryki produkujacej wagony. Zbudowat gigantyczny zaktad produkeyjny i domy
dla 12 000 pracownikdw i ich rodzin, z parkiem, hotelem, szkotami i centrum handlowym.
Zob. ].S. Garner, The Company Town: Architecture and Society in the Early Industrial Age,
New York 1992, s. 9-10; Planned Communities and Pullman, https://www.nps.gov/pull/learn/
management/upload/Pullman_HRS_Access3-2-132-257_compressed.pdf, dostep: 18.02.2022.

26 7Zob. G. Dworkin, Paternalism (online).
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Paternalizm waski jest to typ refleksji nad paternalizmem, ktéry charakteryzuje si¢
tym, ze dotyczy wytacznie badania relacji migdzy padstwem a obywatelem, gdzie
stosowanym narz¢dziem ingerencji jest przymus paristwowy. Paternalizm w szero-
kim ujeciu z kolei obejmuje oprécz paternalizmu politycznego takze paternalizm
przemystowy, ale tez paternalizm w rozmaitych instytucjach (szkole, szpitalu itp.)
czy w stosunkach rodzinnych.

Oproécz zreferowania aspektu historycznego, nalezy zasygnalizowad, ze w litera-
turze powszechnie funkcjonujg rozmaite ogélne typologie paternalizmu. Przeglad
literatury dotyczacej paternalizmu, zaréwno filozoficznej, jak i z obszaru nauk spo-
fecznych, prawnych czy ekonomii, dostarcza bogatego materiatu do tak rozumianych
zabiegdéw porzadkujacych. Jednoczesnie jednak ilo$¢ perspektyw, podejsé, stanowisk
oraz koncepcji tworzy niezwykle ztozona tkanke, wielowarstwowa i zréznicowana,
zaréwno terminologicznie, jak i metodologicznie. Z reguly tez typologizacja przyjmuje
w odniesieniu do paternalizmu posta¢ zabiegu wyodr¢bnienia podzbiorédw ze zbioru
wyjéciowego, zabiegu niepretendujacego jednak ani do roztacznosci, ani do adekwat-
nosci (zupetnosei)”’. Z punkeu widzenia dalszych rozwazan typologizacja paternalizmu
nie ma wigkszego znaczenia. W niniejszej monografii przyjmuje si¢ bowiem, ze istnieje
jeden paternalizm, a nie rézne paternalizmy. Na przyktad paternalizm w stosunkach
wewngtrzpaistwowych, dotyczacy relacji paristwa i jego organéw albo innych pod-
miotéw (jak korporacje zawodowe majace samorzad) do obywateli, oraz paternalizm
w stosunkach pracy, dotyczacy relacji wewnatrz przedsigbiorstwa, czyli migdzy pra-
codawcy a pracownikami, réznig si¢ nie co do istoty, ale obszaru czy rodzaju relacji
migdzy podmiotami®®.

Oczywiscie, mozna z mniejsza lub wigksza trudnoscia kazda typologizacje powick-
szy¢ czy rozwinal, uwzgledniajac po prostu kolejne typy relacji spolecznych i powiazane
z nimi formy paternalizméw, majacych pewne cechy wspélne, im tylko wlasciwe, wpro-
wadzajac kolejne kryteria itd.? W odwolaniu do szerokiego ujecia paternalizmu jako

¥ Mozna by powiedzieé, ze to tzw. nieudany podzial.

% Por. B. Rogowska, Robert Owen jako pionier inwestowania w zasoby ludzkie w organizacji,

,Studia i Materiaty Wydziatu Zarzadzania i Administracji Wyzszej Szkoly Pedagogicznej
im. Jana Kochanowskiego w Kielcach” 4, 2018, s. 523-530; A. Pocztowski, Zarzgqdzanie
zasobami ludzkimi, Warszawa 2008.

# Warto tu przytoczy¢ choéby relacje lekarz — pacjent, a wiec tzw. paternalizm lekarski

(medyczny). Model relacji, ktére mozna okresli¢ mianem paternalistycznych, czyli pater-
nalizmu lekarskiego, charakteryzuje si¢ tym, ze lekarz wystepuje w relacji z pacjen-
tem jako ekspert, ktéry ,wie najlepiej, co jest dobre dla drugiej osoby”. A. Ostrowska,
Paternalizm czy partnerstwo? Relacje migdzy pacjentami a lekarzami w Europie, [w:]) W srodku
Europy? Wyniki Europejskiego Sondazu Spotecznego, red. H. Domariski, A. Ostrowska,
P.B. Sztabiniski, Warszawa 2006, s. 185 i n.
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relacji mozna dokona¢ blizszej analizy typéw paternalizmu, odwotujac si¢ do pewnych
cech danej relacji*.

Niektére kwestie zwiazane z rodzajami (czy typami) paternalizmu rodza kontro-
wersje. Dotycza one jednak uzasadnienia paternalizmu — uzasadnienie za$ ingerencji
paternalistycznej nie nalezy do zadan niniejszej monografii. Szczegélnym przypadkiem
jest relacja paternalizmu mickkiego i twardego, jednak przyjmujac, ze sprawiedliwo$é
naprawcza jest instytucja regulujaca zachowania tych, ktérzy sa zdolni podejmowaé
samodzielnie decyzje i je realizowad, bedzie ona wigzata si¢ z paternalizmem migkkim.
Migkki paternalizm pojmowany jest jako dziatanie dla dobra oséb, ktére z réznych wzgle-
déw, takich jak mtody wiek czy choroba psychiczna, uznawane s za ludzi niezdolnych
do podejmowania racjonalnych decyzji. Twardy paternalizm natomiast jest to dziatanie
w imi¢ dobra oséb, ktére moga samodzielnie decydowa¢ o sobie, bez liczenia si¢ z ich
preferencjami®. Paternalizm micgkki jest w pewnych sytuacjach potrzebny i celowy,
a sytuacje te sg uzasadnione ograniczong $wiadomoscig osoby, do ktérej odnosza si¢
dziatania paternalistyczne. Jesli osoba jest swiadoma tego, co si¢ dzieje, i konsekwencgji
dziatari, nie mozemy jej zmusi¢ do zmiany decyzji, ale zawsze mamy prawo upewnié¢
sig, czy jej decyzja jest w petni zrozumiata.

Istnieje réwniez libertariariski paternalizm, ktéry polega na tagodnym wptywaniu
na sytuacj¢ jednostki i posrednio jej wybory w celu promowania dobra tejze osoby.
Tak jak migkki paternalizm najczgsciej nie jest w zaden sposéb negowany i nie budzi
wigkszych zastrzezei”. Do tego typu zalicza si¢ paternalizm promujacy wybér lub
wymagajacy wyboru. Jak pisze C.R. Sunstein: ,Zmuszanie ludzi do wyboru [...] mozna
uzna¢ za ruch bezwstydnie paternalistyczny™.

Mozna natomiast przyja¢ w pewnym uproszczeniu, ze paternalizm prawny jest to
ingerencja paternalistyczna, tym si¢ wyrdzniajaca, ze dokonana za pomocy $rodkéw
prawnych, np. przez wydanie ustawy®*. Sprawiedliwo$¢ naprawcza bedzie wpisywata si¢

w narracj¢ paternalizmu prawnego.

30 Na temat typologii paternalizmu zob. m.in. G. Dworkin, Paternalism (online); idem, Paterna-

lism, ;The Monist” 56, 1972, s. 64—84; D. Groll, Paternalism, Respect and the Will, ,Ethics” 4,
2012, s. 692—714; ]. Feinberg, Legal paternalism, ,Canadian Journal of Philosophy” 1, 1971,
s. 105-124.

31 G. Dworkin, Paternalism (online).

32 R.H. Thaler, C.R. Sunstein, Libertarian Paternalism, ,,The American Economic Review” 2,
2003, s. 175-179.
3 Ihidem, s. 177.

G. Dworkin, Paternalism (online).
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2.3. Kontekst spoteczno-filozoficzny badan nad paternalizmem.
Filozoficzne analizy paternalizmu

Typowymi obszarami, w ktdrych pojawia si¢ pojecie paternalizmu i gdzie jest ono
w czestym uzyciu, sa filozofia, w tym zwlaszcza etyka®, a takze ekonomia i medycyna,
jak réwniez nauki polityczne. Wystepuje réwniez w filozofii prawa i pozostalych
naukach prawnych (np. w prawie medycznym). Nalezy jednak podkresli¢, ze w obszarze
namystu filozoficznego oddzielenie filozofii prawa, polityki czy etyki od siebie nie jest
zadaniem prostym. Mozna powiedzie¢, ze majg one zblizony przedmiot zainteresowania,
tylko pracujacy w ich ramach badacze przyjmuja odmienne perspektywy na te same
W gruncie rzeczy pojecia, koncepcje czy zjawiska spoleczne.

Mozna méwi¢ o doktrynach, koncepcjach, a nawet o teoriach paternalizmu w przy-
jetym w niniejszej monografii sensie**. Na gruncie szeroko rozumianej filozofii dostrzec
mozna ksztattowanie si¢ takiego znaczenia stowa ,,paternalizm”, ktére odnosi sie do dok-
tryny paternalistycznej, do koncepcji albo — rzadziej — teorii paternalizmu (paterna-
listycznej). W kontekscie doktryny typowo mowa o paternalizmie jako o doktrynie
ekonomicznej, spoteczno-politycznej czy tez prawnej”.

W celach porzadkowych nalezy dokonaé¢ przegladu gléwnych debat i pogladéw
dotyczacych paternalizmu. Dodatkowo warto przedstawi¢ komentarze i glosy krytyki,
odnoszace sie do réznych koncepdji czy postaci paternalizmu, poniewaz takze one nie-
rzadko sa fundamentalne dla filozoficznych refleksji nad tym zagadnieniem. Glosy pole-
miczne i krytyczne sg warto$ciowe poznawczo i poszerzaja wiedzg o przedmiocie krytyki.
Warto podkresli¢, ze debaty te koncentrowaly si¢ przede wszystkim na problemie uza-
sadnienia paternalizmu i jego relacji do wolnosci. Z tego powodu stanowia one jedynie
kontekst, dodatek do gléwnego nurtu rozwazan zawartych w niniejszej ksigzee.

Ogoélnie méwiac, zrédia lub genezy nowoczesnych debat na temat zagadnie-
nia czy problemu paternalizmu szukaé nalezy w filozofii politycznej o§wiecenia.

3 Czego niewatpliwa zastuga jest paternalizm medyczny. D. Thomasma, Beyond medical

paternalism and patient autonomy: a model of physician conscience for the physician-patient
relationship, ,Annals of Internal Medicine” 98, 1983, s. 243-248.

36 Cho¢ to ostatnie raczej nie byloby teoria naukows par excellence, o czym byta mowa w rozdziale 1.

77 Niekiedy wyraza si¢ poglad, ze filozofia (np. filozofia prawa, filozofia polityki) w pierwszym
rz¢dzie zajmuje si¢ katalogowaniem wartosci lezacych u podstaw paristwa, prawa czy innych
instytugji spotecznych. Doktryny jednak warunkowane s3 okreslong aksjologia, wobec tego
niewatpliwie znajduja si¢ one w obszarze zainteresowania filozofii. A. Sylwestrzak, Historia

doktryn politycznych i prawnych, Warszawa 2015, s. 18.
38 V. McGown, Paternalism: a definition, ,Social Analysis” 5/6, 1980, s. 102—124; L.J. Thompson,

Paternalism, Britannica, https://www.britannica.com/topic/paternalism/Paternalism-applied-
-to-social-policy, dostgp: 20.12.2021. Szczegbtowe analizy np. w: C.S. Miralles, Enlightened
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Podstawowe wyzwania intelektualne, przed ktérym stajg obroicy paternalizmu, wigza si¢
z krytycznymi uwagami formutowanymi z pozycji stanowisk liberalnych®. W tym
bowiem ujeciu uwaza si¢ za moralnie zte ingerowanie w wybér danej osoby, niezalez-
nie od korzysci ptynacych z tej ingerencji (dla tej osoby). Poglad ten jest czgsto przy-
pisywany J.S. Millowi i jest broniony przez wielu filozoféw, takich jak R. Arneson,
J. Feinberg i inni*’. Uwazaja oni, ze jesli dana osoba dokonuje samodzielnego wyboru,
dotyczacego siebie samego, to powinno si¢ taki wybér niemal zawsze uszanowad, co jest
wymogiem moralno$ci*'. Takie tez roszczenie uszanowania wolnosci mozna wysunaé
wobec paristwa i innych podmiotéw, majacych wiladze czy sit¢ ingerowa¢ w wolnos¢
indywidualna®.

W debatach dotyczacych koncepcji paternalizmu tatwo o nieporozumienie, bo istnieje
wiele uje¢, podejs¢, kontekstéw i interpretacii, ktére nierzadko si¢ przeplataja, ale i bfedow
niejasno$ci w wypowiedziach autoréw nierzadko warto$ciowych prac. Jest to tez pojemne
pojecie. Stad tak wazne jest zarysowanie gtéwnych linii argumentacyjnych. W istocie
bowiem filozofowie pochylaja si¢ zwlaszcza nad uzasadnieniem paternalizmu, a przeciez
uzasadnienie paternalizmu i opracowanie pojecia — od strony jezykowej, czy koncepcji
paternalizmu, cho¢ moga si¢ ze sobq w badaniach faczy¢, przeplatad, krzyzowad, to jednak
dotycza odmiennych kwestii. Warto podkresli¢, ze niniejsza praca uzasadnienia paterna-
lizmu nie dotyczy. Stad dalsze uwagi maja charakter przede wszystkim sprawozdawczy,
a czgsciowo sa krytyczno-refleksyjne.

Paternalizm moze, przynajmniej posrednio, dotyczy¢ przekonan moralnych, az pew-
noscia preferencji co do norm i wartoéci. Obrong prawa wspdlnoty do ksztatltowania
tych preferencji mozna przypisa¢ wlasnie komunitarystom*. Dlatego nierzadko o pater-
nalistyczng polityke spoleczna, ujmowana jako jedna z aktywnosci sprzyjajacych tozsa-

mosci wspélnotowej, zabiegaja zwolennicy komunitaryzmu, zwlaszcza konserwatywni,

paternalism: the probibition of corporal punishment in Spanish public schools in the nineteenth
century, ,History of Education. Journal of the History of Education Society” 2, 2015, s. 191-211.

3 Zob.]. Hanna, In Our Best Interest: A Defense of Paternalism, Oxford 2018, s. 14-16, 37 i n.

4 R.J. Arneson, Mill Versus Paternalism, ,Philosophy Research Archives” 5, 1979, s. 89-119.
Prace J.S. Milla oraz J. Feinberga beda przywotywane w dalszej czgéci opracowania. Przede
wszystkim chodzi o J.S. Mill, Ugylitaryzm; O wolnosci, Warszawa 2005 oraz J. Feinberg,
Harm to Self; [w:] ]. Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law, Vol. 3, Oxford 1980.

Ow zwrot ,,niemal zawsze” nie pojawit si¢ tu przypadkowo. Nawet zdaniem autoréw kry-
tycznych wobec paternalizmu istnieja takie przypadki, w keérych taka ingerencja jest jednak
uzasadniona (czy dajaca si¢ uzasadnic). Bedzie o tym mowa dalej.

41

2 Zob. M. Peno, O wyborze moralnego zta, odpowiedzialnosci karnej i granicach prewencji,

,Studia Iuridica Toruniensia” 17, 2015, s. 199-218.

K. Frysztacki, Komunitarianizm: obietnice, nadzieje, ograniczenia, ,Diametros” 8, 20006,
s. 108 i n.
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poszukujacy rozwiazania niektérych probleméw spotecznych w powrocie do wspdlnoty,
rodziny i — czgstokro¢ — modelu patriarchalnego. Komunitarysci typowo sg tylko krok
od paternalizmu, cho¢ oczywiscie $wiatopogladowego znaku réwnosci miedzy komu-
nitarystami a zwolennikami paternalizmu postawi¢ nie mozna*. W ujeciu komunitary-
stycznym w centrum bedg znajdowac si¢ wartosci wspdlnotowe, ideat dobra wspdlnego,
ktéremu w pewnych wypadkach podporzadkowywane sa jednostki i ich wolnos¢.

Zwykle oceny komunitarystéw dotyczace sposobu funkcjonowania spoleczedistwa
nie s3 zgodne co najmniej z niektorymi sposréd kluczowych zalozen przyjmowanych
przez zwolennikéw liberalizmu®. Wiaze si¢ to takze z programowym antypaternalizmem
liberatéw. Ten spér bedzie uwidacznial si¢ w niektérych cz¢éciach niniejszej ksiazki,
zwlaszcza tych, dotyczacych problemu relacji jednostki do wspédlnoty.

W odniesieniu do prawa do wolnoséci w literaturze z reguty przyjmuje si¢ pewne
zalozenia z zakresu filozofii polityki. Prawo do wolnosci, rozumiane tak czy inaczej,
pojawia si¢ w szczeg6lnym natgzeniu w systemach prawnych opartych na filozoficznych
podstawach liberalnych. Naczelnym celem systemu prawnego typu liberalnego (gdyby
taki intuicyjnie wyodrebnié) jest bowiem zapewnienie podmiotom prawa do wolnosci,
zwlaszcza przez stworzenie ram prawnych dla autonomicznego, swobodnego rozwoju
obywateli*®. Owe ramy prawne maja zagwarantowaé kazdemu podstawowy zakres
swobody w ksztattowaniu i realizacji wlasnego sposobu czy planu zycia, wizji dobrego
zycia, realizacji potrzeb itd. Istotg liberalnej wolnosci jest szerokie zakreslenie tej sfery
ludzkiej egzystencji i spraw, ktére pozostaja poza kontrola paristwa®”.

Prawo do wolnosci obejmuje zaréwno moznos¢ realizacji postanowieni woli, prowa-
dzacych przeciez do réznych skutkéw zyciowych, jak i popetniania bigdéw albo czynéw
uwazanych w danym uktadzie spotecznym za szkodliwe (jak spozywanie alkoholu albo
zazywanie narkotykéw czy uzaleznienie od gier hazardowych). Oczywiscie prawo do wol-
nosci czy tez moralna zasada wolnosci nie przynalezg wytacznie do porzadku liberalnego,
sa jednak na jego gruncie mocno eksponowane®®. Ochrona intereséw jednostki whrew
jej woli, przez standaryzacjg sposobu rozumienia dobra i preferencji co do pierwszeristwa
jednych wartosci przed innymi, przez podmiot sprawujacy wladze, zwlaszcza przez pas-
stwo, postrzegana jest przez liberatéw jako aktywno$¢ moralnie naganna. Przynajmniej

w perspektywie liberalnej jest nieakceptowalne, ze pewne odgérnie wykreowane wartosci

M. Olcon-Kubicka, ndywidualizacja a nowe formy wspélnotowosci, Warszawa 2009, s. 41.

K. Kozmifiski, Komunitaryzm jako liberalizm odpowiedzialny — filozofia dobra Charlesa
Taylora, ,Anthropos?” 18-19, 2012, s. 152-168.

Zob. Z. Rau, Zapomniana wolnosé. W poszukiwaniu historycznych podstaw liberalizmu,
Warszawa 2008, s. 50-51.

4 W. Lang, op. cit., s. 9.
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Zob. np. W. Lang, Prawo i moralnos¢, Warszawa 1989, s. 167 i n.
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i wizje dobra traktowane sg jako obowigzujace wszystkich, wbrew indywidualnym oce-
nom®. Na gruncie komunitarystycznym traktuje si¢ nierzadko rozbiezne, indywidualne
cele za nieistotne. W ujeciu liberalnym zewnetrzne determinowanie dobrostanu jednostki,
bez wzgledu na jej wole, koliduje z jej autonomia, postrzegana jako niecodzowny warunek
rozwoju ludzkiej indywidualnosci, do ktérej kazdy ma niejako naturalne prawo.

Do filozoféw zajmujacych si¢ paternalizmem naleza np. John Locke oraz John Stu-
art Mill, H.L.A. Hart, Patric Devlin, James Fitzjames Stephen, Joseph Raz, a takze
Gerald Dworkin oraz Joel Feinberg i Ernesto Garzon Valdés, jak tez, last but not least,
Cass Robert Sunstein. Nalezy zaznaczy¢, ze te zestawienia pogladéw i ich autoréw stuza
egzemplifikacji — ich dobér mozna podda¢ krytyce i zapewne nie jest on doskonaty*’.

To, co laczy filozoféw zwigzanych z liberalizmem, to niech¢é do paternalizmu
(zwlaszcza twardego), za$ tych blizszych idealom komunitaryzmu — dazenie do uza-
sadnienia ingerencji paternalistycznej. Jest to jednak tylko pewne uogélnienie ztozonej
materii. Tak wlasnie J. Locke oraz J.S. Mill tworza dwugtos tzw. klasycznego liberalizmu,
programowo kontestujacego wszelkie formy paternalizmu®. Fundamentem liberali-
zmu politycznego jest mys$l Locke’a, ze ludzie rodza si¢ w stanie ,zupetnej wolnosci
w dziataniu oraz rozporzadzaniu swoimi majatkami i osobami, tak jak oni uznajg za wla-
$ciwe™?. Przy czym Locke, a zwlaszcza Mill, naleza do przedstawicieli utylitaryzmu,
ktére to stanowisko etyczne mozna w pewnych aspektach taczy¢ z liberalizmem. Powstaty
w pierwszej potowie XVIII w. nowoczesny utylitaryzm jest wyrazem typowego dla
mysli angielskiej zespalania zagadnieri etycznych z ekonomicznymi oraz politycznymi.
Na tej bazie formulowano zasady etyczne, gospodarcze i polityczne. O ile z punktu
widzenia liberalizmu paternalizm 77 toto jest trudny do zaakceptowania, o tyle na gruncie
etycznej koncepdji utylitaryzmu paternalizm jest mozliwy do obrony. Utylitaryzm sam
przez si¢ nie przesadza o tym, ze paternalizm jest niedopuszczalny czy pozbawiony moz-
liwosci obrony. Przeciwnie, mozna zaktada¢, ze w pewnych okolicznosciach ingerencja
paternalistyczna bedzie si¢ optaca¢, wobec czego catkowite odrzucenie paternalizmu,

jak pisze D. Lyons, jest, ,,przynajmniej na podstawie racji utylitarnych, nieuzasadnione™.

4 Zob. K. Grill, op. cit., s. 3-20.

% Symptomatyczne, ze autorzy analizowanych dalej doktryn czy koncepcji odnosza si¢ przede

wszystkim wiasnie do relacji paternalistycznych miedzy paristwem a jednostkami (zatem do
typu paternalizmu pafstwowego), ale nie wylacznie.
51

Zob. K. Wronska, Pedagogika klasycznego liberalizmu: w dwuglosie John Locke i John Stuart
Mill, Krakdéw 2012; JW. Tate, Liberty, Toleration and Equality: John Locke, Jonas Proast and
the letters concerning roleration, London 2016.

52 J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, Warszawa 1992, s. 165.
3 D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, Warszawa 2000, s. 168.
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Paternalizm w dluzszej perspektywie moze przynie$¢ wigcej pozytku (szczgsliwosci)*
anizeli szkody, nawet jezeli bedzie wzglednie mocno ograniczat indywidualng wolnosé.
Sporne pozostaje to, czy (i w jakim stopniu) pozytek ten uzasadnia okreslone ogranicze-
nie wolnosci. Ow konglomerat koncepcji, perspektyw i zatozen, jaki tkwi w liberalnym
i utylitarnym podejsciu do spoleczefistwa, paristwa i prawa, sprawia, ze jest to Zyzny
grunt do refleksji nad paternalizmem.

Granice wladzy zazwyczaj rozpatrywane sa przez pryzmat wartosci, jaka jest wol-
no$¢ (mozna by dodaé: obywatelska). Najbardziej znane rozwazania dotyczace wolnosci
i paternalizmu zwiazane sa z pracami J.S. Milla i jego intelektualnych kontynuatoréw™.
Wyznaczajac granicg podporzadkowania jednostek paristwu, Mill formutuje zasadg,
zwang zasada wolnosci, ktéra glosi, ze ,jedynym celem, dla osiagniccia ktérego ma si¢
prawo sprawowa¢ wladze¢ nad cztonkiem cywilizowanej spolecznosci wbrew jego woli,
jest zapobiezenie krzywdzie innych”®. Jak celnie komentuje M. Malek, zasada ta
okresla relacj¢ jednostka — spoteczeristwo”. Jako relacja wolnosciowa stoi ona w opo-
zycji do relacji paternalistycznej. Zdaniem Milla czyje$ wlasne dobro, fizyczne lub
moralne, nie jest wystarczajacym usprawiedliwieniem do ingerencji spoteczeristwa,
patistwa czy prawa w zycie tej osoby. Nie mozna zmusi¢ kogokolwick do ,uczynie-
nia lub zaniechania czego$, poniewaz tak bedzie dla niego lepiej, poniewaz to go
uszcze$liwi, poniewaz zdaniem innych oséb bedzie to madrym lub nawet stusznym
postgpkiem [...]. W tej czgdci, ktdra dotyczy wylacznie jego samego, jest absolutnie
niezalezny; ma suwerenng wladz¢ nad soba, nad swoim cialem i umystem™®. Wedtug
Milla fizyczny czy moralny dobrostan danej osoby nie moze by¢ zatem wystarczaja-
cym powodem zakazéw i stosowania jakicjkolwick formy przymusu — jej korzy$¢ lub
dobro nie jest nalezyta podstawa ingerencji, jakkolwiek by to dobro czy korzys¢ poj-
mowacé. Zgodnie z zasadg krzywdy jedynym i wystarczajacym powodem, aby wymusié¢
jakie$ dzialanie lub zaniechanie, jest to, ze czyn powaznie szkodzi innym osobom

> Chodzi oczywiscie o zasade utylitaryzmu czy maksymalizacji szczeécia, najpetniej sformu-

fowang przez Jeremy’ego Benthama jako rachunek uzytecznosci (szczesliwosci), keéra glosi,
ze czyn jest stuszny jedynie wtedy, gdy daje najwicksza ilo$¢ szczg$cia sposrdd czynéw alter-
natywnych. Czyn jest stuszny, jesli maksymalizuje szczescie ogétu (nie jest wige to zasada
gloszaca hedonizm egoistyczny). E. Kundera, Uzytecznosé w systemie etyki Johna Stuarta Milla,
»Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach” 180,
2014, cz. 1, s. 127-135.

> 1.S. Mill, op. cit., passim; C.L. Ten, Mill on Self-Regarding Actions, [w:] J.S. Mill: On Liberty
(A Norton Critical Edition), red. D. Spratz, New York 1975, s. 241.

M. Malek, Liberalizm etyczny Johna Stuarta Milla. Wspdtczesne ujecia u Johna Graya i Petera
Singera, Wroctaw 2010, s. 102.

7 Ibidem, s. 33.
% 1.S. Mill, Uylitaryzm..., s. 102.
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lub znacznie zwicksza prawdopodobieristwo wyrzadzenia komus szkody. Zasada krzywdy
wyznacza granice wolnosci dziatania, a jej podstawowg trescig jest zakaz wyrzadzania
drugiemu krzywdy, czyli wkraczania w sfer¢ wolnosci innego cztowieka w celach innych niz
zapobiezenie wyrzadzeniu krzywdy®. Zasada krzywdy to zatem potencjalne rozwigzanie
problemu relacji migdzy jednostka a spoleczerstwem (paristwem). Mill uwaza przy tym,
ze przekonania moralne wigkszo$ci moga stanowi¢ argument za tym, aby postgpowad
zgodnie z nimi we wlasnym zyciu, ale rola spotecznosci podzielajacej te przekonania
ogranicza si¢ do perswazji, a nie przymusu (chyba ze nasze wlasne zachowanie krzywdzi
innych). Co wigcej, wspélnota moze sankcjonowaé przez publiczng krytyke zachowanie,
ktére uwaza za aspoteczne. To, czego nie moze zrobi¢, to przymusowo ingerowad w zakres
indywidualnej wolnosci, jesli tylko czyny dotycza wylacznie samego dziatajacego. Jak czg-
stokro¢ méwi angielski utylitarysta: nad soba, nad wlasnym ciatem i duchem kazda jed-
nostka jest suwerenna. W konsekwencji ,.szkoda, jakq cztowiek wyrzadza spoleczeristwu
przez zachowanie, ktdre nie narusza zadnego szczeg6lnego obowiazku wobec spofeczeristwa
ani nie powoduje odczuwalnej szkody zadnej jednostce, poza nim samym, jest niedogod-
noscia, na ktdra spoteczeristwo moze si¢ zgodzi¢ w interesie wigkszego dobra, jakim jest
wolno$¢ cztowieka™.

Odmienne w pewnym stopniu podejscie do paternalizmu wyrazat jeden z czotowych
przedstawicieli anglosaskiej filozofii prawa, H.L.A. Hart®'. Wtasnie praca Harta Law,
Liberty, and Morality zapoczatkowata zdarzenie intelektualne, okreslane mianem debaty
Hart—Devlin®. Jej przedmiotem bylo uzasadnienie stosowania prawa, zwlaszcza prawa
karnego, do ochrony i egzekwowania norm moralnych. Skadinad 125 lat weze$niej
podobny spér rozgorzal migdzy zwolennikami J.F. Stephena (po publikacji Liberzy,
Equality, Fraternity)® oraz apologetami liberalizmu J.S. Milla.

Powszechnie znane refleksyjnym prawnikom sa te fragmenty Biorgc prawa powaz-
nie autorstwa R. Dworkina®, w ktérych analizie poddano argumentacj¢ P. Devlina
z The Enforcement of Morals®. P. Devlin, a za nim C. Tylor i wielu komunitarystéw

% Zob. ibidem, s. 129; ]. Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law, Vol. 4: Harmless
Wrongdoing, Oxford 1990, s. 3 i n.

0 1.S. Mill, Usylitaryzm..., s. 93.
' H.L.A. Hart, Law, Liberty, and Morality, Oxford 1963.

62 Zob. na ten temat szerzej m.in. M. Glanc-Zabietowicz, Debata Hart Devlin. Studium z filo-

zofii prawa, Gdansk 2022; P. Cane, Taking Law Seriously: Starting Points of the Hart/Devlin

Debate, ,The Journal of Ethics” 1/2, 2006, s. 21-51.
5 Zob. np. J.F. Stephen, Liberty, Equality, Fraternity. And Three Brief Essays, Chicago 1991.
¢4 R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998.

© P, Devlin, The Enforcement of Morals, Oxford 1968.
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broni pogladu, ze jesli tylko moralnoé¢ konieczna jest do zachowania tozsamosci
i trwania wspélnoty, nalezy t¢ moralnos¢ chroni¢ za pomocy reakeji karnej. Zdaje si¢
to dla komunitarystéw naturalne i uzasadnione®. Wszakze naturalno$¢ czy intuicyj-
no$¢ wartoéci fundamentalnych z punktu widzenia trwania wspélnoty z koniecznosci
odwotuje si¢ do zalozenia, ze kazdy rozsadny cztonek danej spotecznosci ma w te
warto$ci wglad, co oczywiscie wymaga co najmniej pewnych dziataii edukacyjnych®.
Devlin w stynnych debatach dotyczacych zakresu prawa i penalizacji podnosi argument
z ryzyka dezintegracji wspélnoty w przypadku naruszenia rudymentarnych regut moral-
nych i koniecznosci ochrony tych regut, ktére taka integralno$é¢ i tozsamos$¢ gwarantuja®.
Antycypujac owe dalsze uwagi, trzeba jednak mocno zaznaczy¢, ze prezentowany przez
Devlina moralizm prawny to nie to samo co moralny paternalizm (w kazdym razie
czesto bywaja one nierozrézniane). Modelowo moralizm prawny nie jest motywowany
dobrem osoby, ktérej dotyczy, podczas gdy moralny paternalizm ex definitione wiaze sig
oczywidcie z wymuszaniem pozadanych postaw moralnych, tyle ze z uwagi na prze-
$wiadczenie, ze stuzy to dobru osoby, ktéra takiemu paternalistycznemu oddziatywaniu
podlega. Moralizm prawny moze by¢ wynikiem prze§wiadczenia, ze egzekwowanie
pewnych regut moralnych jest wazne ze spolecznego punktu widzenia®. O moralizmie
prawnym bedzie jeszcze mowa.

Podobnie jak niemal wszystkie typowe koncepcje liberalne w filozofii politycz-
nej, J. Raz wyraza poglad, ze paistwo powinno stwarza¢ warunki, w ktérych kazda
osoba miataby jak najwiecej otwartych mozliwosci dziatania, poniewaz w tym wlasnie
wyraza si¢ autonomia, bedaca centralng kategoria filozofii politycznej Raza. Jednak,
o ile typowo dla zwolennikéw liberalizmu autonomia cztowieka to tyle, co ,posiadanie
samego siebie”, o tyle wedtug Raza autonomia czlowieka uzalezniona jest od wielu

zewnetrznych wobec podmiotu czynnikéw spolecznych czy okolicznosci zyciowych”.

6 A. Buchanan, Community and communitarianism, Routledge Encyclopedia of Philosophy,

heeps://www.rep.routledge.com/articles/thematic/community-and-communitarianism/v-1,
dostep: 12.10.2022.

Zob. A. Kaczmarek, Nowoczesna autentycznosé. Charles Taylor wobec dylematéw wspdtezesnosci,
Poznan 2011, s. 120 i n.

Zob. szerzej np. R. Dworkin, Biorgc prawa..., s. 431-437; J. Feinberg, Harm to Others,
New York 1984, s. 26-28, H.L.A. Hart, The Legal Enforcement of Morality, [w:] Morality
and the Law, red. R.M. Baird, S.E. Rosenbaum, Buffalo—Oxford 1988, s. 37 i n.; M. Peno,
Filozoficzne podstawy karania — uzasadnienie istnienia kary we wspdtczesnych spoteczeri-
stwach demokratycznych, [w:] Konwergencja czy dywergencia kultur i systeméw prawnych?,
red. O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadlo, Warszawa 2012, s. 243-250.

9 Zob. m.in. M.S. Moore, Legal Moralism Revisited, ,San Diego Law Review” 54, 2017,
s. 441-463.

70 ]. Raz, The Morality of Freedom, Oxford 1988, s. 369-371, 418—420.
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Autonomiczne s3 te osoby, ktdre sa wolne, ale spetniajg tez warunek, ze — jak komen-
tuje poglad Raza filozof G. Dworkin — ich wolnos¢ ,,zwraca si¢ ku dobrym opcjom”™".
,Celem rzadu jest wspieranie ludzi w dazeniu do dobrego zycia, co niekiedy bedzie
prowadzito do ograniczenia [warto$ciowej] wolnosci”, jak pisze Raz, co bedzie stano-
wito przejaw paternalizmu’. Zdaniem Raza — w wielu wypadkach uzasadnionego™.
Na tym tle wida¢, ze Razowi explicite chodzi o zapewnienie funkcjonowania ,kultury
respekeujacej autonomie jednostek” — zabezpieczenie autonomii wszystkich obywateli.
Autonomia jednostki oznacza ,zdolnos¢ ksztaltowania swego zycia” i ,.kreowania wlasnego
$wiata moralnego””%, ale ukierunkowanych na dobre opcje, realizujacych dobry plan zycia.
Mozna powiedzie¢, ze im wigcej warto$ciowych (a nie jakichkolwiek) mozliwosci dziatania
ma dany cztowiek, tym jest on bardziej autonomiczny”. Pafistwo powinno zatem zapewni¢
autonomie, czyli mozliwo$¢ wyboru réznych opcji dziatania, w tym wyboréw dokonywa-
nych w obszarze aksjologii. W konsekwencji za pozadany mozna uznad stan pluralizmu
etycznego, lecz takze ten stan ma pewne granice. Pluralizm nie jest nieograniczony,
a ostatecznie granice wytycza pafistwo’®. Paristwo wspiera swoich obywateli w realizacji
dobrych planéw zyciowych, ale jednocze$nie aktywnie przeciwdziata dokonywaniu tych
wyboréw, ktdre sq uwazane za zte. Jak pisze Raz, ,celem wszystkich dziatani politycznych
jest umozliwienie jednostkom realizowanie waznych koncepcji dobra i zniechecanie do
akeéw ztych lub jatowych””’. Gerald Dworkin oraz Joel Feinberg naleza z kolei do grona
uznanych filozoféw, majacych takze swéj niematy wktad w opracowywanie zagadnienia
paternalizmu. Warto przyjrze¢ si¢ ich koncepcjom i pogladom. Dworkin nalezy do grona
tych filozoféw, ktdrych prace mocno przystuzyty si¢ rozwojowi koncepcji paternalizmu
ijego definiowania. Trzeba przyzna¢, ze w zasadzie ustalenia cz¢sci pojeciowej niniejszej
ksiazki w znacznym stopniu nawiazuja do rozstrzygnig¢ Dworkina. Przez paternalizm
rozumie on ingerencj¢ w wolno$¢ dziatania jednostki, usprawiedliwiong przez powody
odnoszace si¢ wytacznie do dobra tej osoby — szczgécia, potrzeb, ale i wartosci, ze wzgledu
na ktére ma szanse na petne i szcze$liwe zycie. W warunkach relacji miedzy pafistwem

(jaka$ wiadza) a obywatelem sa to wigc takie dziatania oséb sprawujacych wiadze,

G. Dworkin, Autonomia, [w:] Praewodnik po wspétczesnej filozofii politycznej, red. R.E. Goodin,
P. Pettit, Warszawa 1998, s. 467.

2 B. Polanowska-Sygulska, Rozmowy z oksfordzkimi filozofami, Krakéw 2011, s. 232.
73 Ihidem, s. 229-237.
7 1. Raz, The Morality..., s. 154.

5 Ibidem, s. 418 i n.; J. Raz, Liberty and Trust, [w:] Natural law, Liberalism and Morality,
red. R.P. George, Oxford 1996, s. 113 i n.

6 M.D. Farell, Autonomy and Paternalism: The Political Philosophy of Joseph Raz, ,Ratio Juris”
4, 1991, s. 52—60.

77 J. Raz, The Morality..., s. 415.
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keére skutkujg podejmowaniem przez nich decyzji za innych ludzi, ktére to decyzje,
cho¢ mogg by¢ korzystne dla tych ludzi, to jednak uniemozliwiajg im branie pelnej
odpowiedzialnosci za wlasne zycie’®.

Ogodlnie J. Feinberg nie nalezy do zwolennikéw paternalizmu, wigcej, w aspekeie
moralnym kontestuje paternalizm i argumentacj¢ paternalistyczng”. Jest zatem moral-
nie przeciwnikiem ingerencji paternalistycznej. Co ciekawe, Feinberg kieruje swoj
antypaternalizm do zalozonego idealnego prawodawcy, ktéry nie kieruje si¢ wzgledami
uzytecznosci polityki spotecznej i prawnej, ale moralnie waznymi zasadami®®. W pew-
nym uproszczeniu mozna powiedzieé, ze utozsamia on ideat liberalizmu z poszanowa-
niem wolnosci jednostki. Prymat wolnosci jednostki oznacza, ze nawet dopuszczalne
powody ingerencji w t¢ wolno$¢ wymagaja uzasadnienia®'. W rezultacie postuluje regute
braku przymusu prawnego, ewentualnie oddziatywania za pomoca innych metod®.
Niemniej, prima facie, filozof ten znajduje uzasadnienie dla pewnych, acz do$¢ waskich,
form ingerencji zblizonych do paternalizmu.

Wedtug Feinberga ,zycie czlowieka nalezy do niego i do nikogo innego”®. Stwier-
dza réwniez, ze ,szacunek dla autonomii osoby jest poszanowaniem jej nieskrepo-
wanego dobrowolnego wyboru jako jedynego stusznego wyznacznika jej dziatasd,
z wyjatkiem sytuacji, gdy interesy innych wymagaja ochrony przed nig”*. Paternalizm,
keéremu przeciwstawia si¢ Feinberg, jest twardym paternalizmem. Akceptuje on nato-
miast, jako dajace si¢ uzasadnié, postacie paternalizmu mickkiego oraz oddziatywania
na jednostki za pomoca migkkich instrumentéw — tak tez jego zdaniem paternali-
styczna polityka spoteczna promujaca pewne wartosci jest nie tylko akceptowalna,
ale i niekiedy konieczna®.

Ernesto Garzén Valdés przyczynit si¢ z kolei do ozywienia debaty na temat pater-
nalizmu w hiszpariskojezycznym kregu filozofii spotecznej. Szczegdlny rozglos zyskat
artykul, ke6rego tytut brzmialby po przettumaczeniu na jezyk polski: ,,Czy paternalizm
prawny jest etycznie uzasadniony?”®, opublikowany w latach 80. minionego wieku.

G. Dworkin, Paternalism (online); idem, Paternalism, s. 64—84.
7 ]. Feinberg, Harm to Self..., s. 25-26.

80 J. Feinberg, Harm to Others..., s. 4.
8V Thidem, s. 12.

8 R.J. Arneson, Joel Feinberg and the justification of hard paternalism, ,Legal Theory” 11(3),
2005, s. 259-284.

8 ]. Feinberg, Harm to Self.., s. 59.

84 Ibidem, s. 68.

8 Ibidem, s. 64 i n.

8 E. Garzén Valdés, jEs éticamente justificable.. ., s. 155-173.
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Garzén nawiazuje do debaty toczonej juz w $wiecie anglosaskim, w ktérej milowym
kamieniem (w latach 70. XX w.) byly omawiane w niniejszej monografii prace Dworkina.
Hiszpanski filozof osadza paternalizm w filozofii moralnej i politycznej. Celem jego roz-
wazani i koncepciji filozoficznych, jak podaja komentatorzy, jest ,,uzasadnienie socjalnego
panistwa (welfare state) rzadéw prawa z liberalnego punktu widzenia”. Do tego celu
wykorzystuje argument z paternalizmu.

Garzén wskazuje, ze sama akeeptacja zasady krzywdy (niekwestionowana z liberalnego
punktu widzenia) prowadzi do uznania za konieczny ograniczonego paternalizmu i prak-
tyki stosowania pewnych §rodkéw pomocowych, ktére narzucajg jakie$ (niekoniecznie
minimalne) ograniczenia wolno$ci®®. Znaczaca role odgrywaja przy tym mechanizmy
wyborcze liberalnej demokracji, ktére stanowig uzasadnienie paternalistycznych inge-
rencji i programéw.

Warto wspomnieé, ze poglady Garzéna wywolaty glosy krytyczne i debatg na temat
paternalizmu, a w kregu hiszpaniskojezycznym wyjatkowo znana jest polemika E. Garzéna
z M. Atienza®. Atienza sadzi, ze dziatanie majace na celu zapewnienie komus korzysci
oraz stanowigce przejaw moralnego perfekcjonizmu, to takze mutatis mutandis formy
paternalizmu®.

Cass Robert Sunstein jest filozofem, ktérego poglady warto oméwi¢ oddzielnie.
Jego libertariariskie podejscie jest w wielu aspektach wyjatkowe i wyrdzniajace si¢ sposrod
innych analiz i badan nad paternalizmem. Sunstein sformutowal interesujaca koncepcje
paternalizmu, wpisujaca si¢ w typ paternalizmu libertariariskiego. Paternalizm promujacy
wybér lub wymagajacy (dokonania jakiegos) wyboru przejawia si¢ w ingerencji w auto-
nomig jednostki w celu wymuszenia na niej dokonania wyboru jednej z kilku opcij.
Sunstein twierdzi, ze jesli ludzie musza wybieraé, nawet jesli woleliby tego nie robi¢,
to aktywny wybdr przez nich dokonany nalezy traktowaé jako wymuszony, a jesli intencja
wymuszenia jest dobro tych osdb, to jest to explicite wyraz paternalizmu. De facto bowiem
jednostki nie moga wybra¢ nieangazowania si¢ w dokonywanie wyboréw. Zmuszanie

ludzi do wyboru czgsto jest wige dzialaniem paternalistycznym?'.

8 E. Garzén Valdés, Sigamos discutiendo sobre pat ernalismo, ,Doxa” 5, 1988, 5. 215. Zob. takze sze-
rzej; idem, ;Es éticamente justificable..., s. 155-173; idem, Derecho..., s. 361-378 (wersja
angielska: On Justifying Legal Paternalism, ,Ratio Juris” 3, 1990, s. 173—184; dalej cytowana
bedzie praca w jezyku hiszpariskim i do niej odnosza si¢ przypisy).

8 E. Garzén Valdés, ;Es éticamente justificable..., s. 155 i n.

E. Garzén Valdés, Sigamos discutiendo. .., s. 215-219; M. Atienza, Discutamos sobre paterna-
lismo, ,Doxa” 5, 1988, s. 203-214.

% M. Atienza, gp. cit., s. 203-214.

90 C.R. Sunstein, Requiring choice is a form of paternalism, ,Journal of Behavioral Economics
g

for Policy” 1, 2017, s. 11-14; idem, Forcing People to Choose is Paternalistic, ,Missouri Law
Review” 3, 2017, s. 643—6068.
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W wielu przypadkach postawienie danej osoby przed koniecznoscia dokonania wyboru
w rzeczywistosci jest zobowigzaniem do dokonania tego aktu (wyboru). Gdy ludzie
wola nie wybiera¢, wymaganie takiego wyboru jest postrzegane przez Sunsteina jako
forma przymusu. Jezeli wiec dana osoba wolataby nie dokonywa¢ wyboru miedzy
np. stala a zmienng stopg procentowy kredytu, ale jest do tego zobligowana, bo inaczej
nie uzyska tego jakze potrzebnego jej wsparcia finansowego, to jest to forma przymusu.
Moze mie¢ on charakter paternalistyczny. Bedzie tak, jesli w tej relacji udzielajacy kredytu
(lub paristwo wprowadzajace stosowne przepisy) wymusza taki wybdr w trosce o dobro
kredytobiorcy — z punktu widzenia dobrostanu jednostki i w perspektywie mozliwego
naduzycia ze strony silniejszego w tej relacji kredytodawcy wydaje sig, ze lepiej jest,
aby to przyszty dtuznik samodzielnie i bez presji podjat taka decyzj¢.

Réwniez sytuacja, w ktorej zapyta si¢ jednostki o to, czy chcg dokona¢ wyboru,
czy raczej wola zrezygnowaé z wyboru na rzecz domyslnej zasady itd., moze by¢ przejawem
paternalizmu. Pytanie o to, czy jako uzytkownicy Internetu godzimy si¢ na akceptowanie
wszystkich plikéw ciasteczek (ang. cookies), wchodzac na strong internetows (to zasada
domyslna), czy chcemy dokonaé wyboru w tym zakresie, jest przejawem troski o nasze
dobro — wybdr jest dla nas dobry per se, jednoczesnie jednak wymusza na nas pewna
aktywnos¢, ktdrej mozemy zwyczajnie nie cheieé. Jest to uciazliwe, jesli chcemy szybko
odszuka¢ wiadomos¢ lub nekrolog w serwisie informacyjnym i zapewne z reguty wole-
liby$my takiej dodatkowej aktywnosci (cookies) nie podejmowaé. Odwotujac si¢ do dosé
powszechnego sentymentu, mozna powiedzie¢, ze niegdy$ (przed wymogiem akceptagji
ciasteczek) korzystanie z Internetu bylo tatwiejsze i wygodniejsze. Zmuszenie do wyboru,
ktdrego raczej nie pragniemy (ale i wigkszos$¢ uzytkownikéw zapewne nie wie tez,
czemu on stuzy), dla naszego przeciez dobra, jest wigc przejawem paternalizmu. W grun-
cie rzeczy, jesli podmiot znajdujacy si¢ w danym uktadzie w dominujacej pozycji
(bo od niego zalezy dostarczenie dobra czy ustugi itp.) domaga si¢ wyboréw w okolicz-
nosciach, w ktdrych ludzie woleliby ich nie podejmowaé, to stosuje forme przymusu.
Przy tym zaleta istnienia domyslnej reguly (zasady) jest to, Ze presja jest mniejsza, ponie-
waz pozwala si¢ wéwczas ludziom polegaé na takiej regule i jg zastosowaé (jesli gotowi
s3 ja zaakceptowacé lub wolg zaakceptowad, anizeli podejmowad aktywnos¢ — nawet jesli
nie jest to najkorzystniejsza opcja).

Na tle koncepcji C.R. Sunsteina pojawia si¢ naturalnie wicle pytan w kontekscie
zagadnien prawnych i w ramach badan podjetych w niniejszym opracowaniu — wyjat-
kowo interesujace sa te dotyczace formy przymuszania do wyboru (a wige w pierwszym
rzedzie sankeji). Wymaganie wyboru, czyli akcywnego wskazania swoich preferenciji,
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moze przybraé rézne postaci. Co si¢ jednak stanie, jesli ludzie po prostu odméwia
dokonania wyboru? Jakie miatoby to potencjalne konsekwencje? W jaki sposéb system
prawny (lub moralno$¢ itd.) moze na odmowe reagowa¢? Rodza si¢ tez inne pytania,
do keérych bedzie si¢ wraca¢ w dalszych czgsciach niniejszej pracy, w odniesieniu do
badanej koncepji, ale i opartych na jej zalozeniach instytucjach sprawiedliwosci napraw-
czej. Dos¢ stwierdzi¢, ze najdalej idaca forma wymagania jest natozenie obowiazku
wyboru pod grozba kary albo innej formy odpowiedzialnosci prawnej o charakterze
represyjnym lub odszkodowawczym. Réwnie ucigzliwe jest uwarunkowanie od doko-
nania wyboru uzyskania towaru lub ustugi albo pracy. W kazdym z tych przypadkéw,
jesli ludzie musza z uwagi na wlasne dobro wybiera¢, nawet jesli woleliby tego nie robi¢,
to ich wybér podpada pod ingerencj¢ bedaca forma paternalizmu®.

2.4, Perfekcjonizm, eudajmonizm oraz moralizm prawny

Kolejny fragment monografii poswigcony jest ogélnym wyjasnieniom, odnoszacym si¢
do poje¢ pojawiajacych si¢ w rozwazaniach dotyczacych paternalizmu, w literaturze,
a zwlaszcza w pracach na temat rozmaitych aspektéw ingerencji w wolno$¢ jednostek.
W tej czgdci nie aspiruje si¢ do jednoznacznosci i absolutnej jasnosci rozstrzygnigd,
ani tez do tego, aby wyczerpujaco zbada¢ omawiane zagadnienia. Celem jest jedynie
naswietlenie tta debat nad paternalizmem i przedstawienie tych pojec i koncepcji, ktére
z punktu widzenia tych debat sg lub wydaja si¢ by¢ wazne z punktu widzenia celéw
niniejszej pracy. Trudno przeoczy¢, juz po pobieznej analizie literatury przedmiotu,
ze szczegOlng wage 1 doniosto$¢ majg zagadnienia dotyczace relacji tych koncepcji do
kwestii sporu o uzasadniony zakres ingerencji paristwa i prawa w obszar moralnosci,
zaréwno w wymiarze spolecznym, jak i indywidualnym. Jednym z punktéw niniejszego
fragmentu pracy jest ten, ktéry dotyczy moralizmu prawnego.

Wyjasnienia terminologiczno-pojeciowe dotyczace paternalizmu nie bytyby zatem
petne czy kompleksowe bez charakterystyki eudajmonizmu, perfekcjonizmu oraz mora-
lizmu prawnego. Pojecia te wiaza si¢ z typami pogladéw politycznych, majacych pewne
cechy wspélne z paternalizmem — s to jednak poglady czy koncepcje od paternalizmu
w pewnym stopniu niezalezne. Cho¢ istnieja cechy wspélne dla eudajmonizmu, perfek-
¢jonizmu i moralizmu prawnego, to sa to przynajmniej w pewnych aspektach koncepcje
odmienne. Spostrzezenie to pozwala zawezi¢ i sprecyzowaé zakres dalszych rozwazan.
Jak tatwo dostrzec, naczelnym celem tego podrozdziatu jest zawezenie i sprecyzowanie

pola badawczego.

3 Ibidem, s. 261 in.



Perfekcjonizm, eudajmonizm oraz moralizm prawny 85

W pierwszym rze¢dzie zostanie przedstawione pojecie i koncepcje eudajmonizmu.
Eudajmonizm (z greki — endaimonia, czyli ‘dobry duch’, co jest powszechnie thumaczone
jako ,szczgscie” lub ,,dobrobyt”) to poglad polityczny (wowczas do stowa ,,eudajmonizm”
dodaje si¢ przymiotnik ,panstwowy”) i koncepcja etyczna, w $wietle ktérych organi-
zacja zycia spolecznego powinna by¢ podporzadkowana szczgéciu, bedacemu najwyz-
szym dobrem i celem czlowieka’. Jest to pojecie bliskie paternalizmowi, obejmujace
niejako dwie gtéwne perspektywy: polityczng i etyczna. W $wietle politycznej koncepcji
eudajmonistycznej organizacja zycia spolecznego ma co do zasady zapewnia¢ szczgscie,
przewaznie pojmowane jako przyjemne i pozbawione cierpieni zycie jak najwickszej
liczby ludzi. W perspektywie etycznej przyjmuje si¢ natomiast, ze dobre sg takie czyny,
ktére przyczyniaja si¢ do szczgécia. Istotg dobra moralnego jest zatem ,,szcz¢$ciodajnos¢”
czynu. Czyn jest na gruncie eudajmonizmu moralnie powinny, gdy prowadzi do osia-
gnigcia szczedeia”.

Podejscia do eudajmonizmu réznig si¢ tym, jak pojmowane jest szczgécie. Na przykiad
epikurejczycy przyjmowali, Ze to przyjemno$¢, stoicy za$ widzieli szczeécie w cnocie.
Niekiedy bylo to ogladanie Boga (§w. Augustyn i §w. Tomasz z Akwinu) czy zadowolenie
ze stanu harmonii (Demokrytz Abdery). Dla Arystotelesa szczgscie to skutek rozumnego
dziatania cztowieka. Stan eudajmonii to stan posiadania dobra, na ktére sktadaja sie
rézne elementy — fizyczne i duchowe. Zasadniczo dobro osiaga si¢ przez prawidtowy
rozwdj swoich najwyzszych i najbardziej ludzkich mozliwosci. Eudajmonia dla cztowicka,
jako ,zwierzgcia rozumnego” (logos thumaczony bywa tez czasem jako ,racjonalnos¢”
jest osiagnigciem doskonatosci (arezé) rozumu’.

Z punktu widzenia sposobéw pojmowania szcz¢$cia eudajmonizm moze by¢ tozsamy
z hedonizmem, gdzie szczgécie rozumiane jest sensualistycznie i antyascetycznie, jak glosi
np. utylitaryzm J. Benthama i J.S. Milla”. W koncepcjach utylitarystycznych szczgécie
jest utozsamiane z przyjemno$ciami, a te za$ z korzy$ciami. Mozliwe jest i takie rozumie-
nie eudajmonizmu, w ktérym celem dziatani padstwa czy decydentdw politycznych lub
spoleczeristwa i jego organizatoréw in toto bedzie zapewnienie dodatniego bilansu zycia,

% Wspélczesnie istotny wkiad w namyst nad eudajmonizmem przypisaé nalezy G.E.M. Ans-

combe, Modern Moral Philosophy, ,Philosophy” 33, 1958, s. 1-19. J. Paszy1iski, Eudajmonizm,
Powszechna Encyklopedia Filozofii, http://www.ptta.pl/pef, dostep: 20.01.2022; W. Tatar-
kiewicz, O szezgsciu, Warszawa 1990, passim.

J. Paszyniski, op. cit., s. 3.
% Zob. H. Kampert, Eudaimonie und Autarkie bei Aristoteles, Paderborn 2003, s. 16-18, 114-116,
123-137.

Skadinad, w literaturze filozoficznej rozréznia si¢ niekiedy utylitaryzm hedonistyczny (gdzie
dobrem jest przyjemnos¢) oraz utylitaryzm eudajmonistyczny (gdzie stowo ,szczescie” jest
wieloznaczne i nickoniecznie oznacza doznawang subiektywnie przyjemnosé).
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obejmujacego pewien zesp6t powszechnie pozadanych débr —a wige zadowolenia z catosci
zycia®. W efekcie takich zalozeri etyka (eudajmonistyczna) pojmowana jest jako sztuka
kierowania zyciem spofecznym tak, aby dawato jak najwiecej szczgécia.

Zaréwno aspeke polityczny, jak i etyczny rzutuja na wizje roli i zadad pardstwa.
Na gruncie eudajmonizmu paristwowego, w rezultacie programowych dla tej perspektywy
zalozen, przyjmuje si¢, ze obowiazkiem paristwa jest pomnazanie szcze$cia swoich oby-
wateli. Szczeécie moze by¢ powiazane z dobrym samopoczuciem i dobrostanem, co z kolei
implikuje obowigzek paristwa do troski o dobrostan jednostek”. Na tym tle rysuje si¢
pewna zbiezno$¢ miedzy eudajmonizmem pafstwowym a paternalizmem. Eudajmonizm
panstwowy jako koncepcja zaktada dyktowanie obywatelom wzorcéw, ktére pomoga
im prowadzi¢ ,lepsze” zycie lub uczynia z kazdego nich ,dobrg” osobg. Taka koncepcja
moze, finalnie i w skrajnych przypadkach, prowadzi¢ do eudajmonistycznego paristwa
policyjnego, ktére chece zmusi¢ swoich obywateli do prowadzenia szczgdliwego zycia,
okreslajac jednocze$nie, czym to szezgsliwe zycie jest'®®. W eudajmonistycznym paristwic
policyjnym eudajmonizm taczy si¢ z podejsciem deontonomicznym (i dekretalizmem
etycznym), wedtug ktérego dobre jest to, co jest zgodne z nakazem moralnego prawo-
dawcy, ktorym moze by¢ np. padistwo (tak jak na gruncie stynnej kontrakcualistycznej
wizji pafistwa T. Hobbesa)'"".

Warto wskazaé, ze jednym z najstarszych historycznie uksztattowanych nurtéw poj-
mowania moralnosci, wedtug mocno zakorzenionego i dobrze znanego polskim autorom

rozréznienia zaproponowanego przez M. Ossowska, jest nurt felicytologiczny'”

. Ujmo-
wal on moralnos¢ jako zesp6t wskazan, jak nalezy postgpowad, aby osiagnacé szczescie.
W zaleznosci od wizji szczgdcia chodzi¢ tu moglo o to, jak postgpowad, aby osiagna¢
przyjemno$¢ (hedonizm etyczny w réznych odmianach), zgodno$¢ z natura czy realizacje
innych wartosci, ktére daja prawdziwe szcze¢scie. Klasyczny eudajmonizm taczy felicytolo-

gi¢ z perfekcjonizmem (co jest szczegélnie widoczne w naukach Arystotelesa o eudajmonii).

% E. Filipow, Jak pogodzi¢ perfekcjonizm i eudajmonizm z hedonizmem? Wokdt utylitaryzmu
J.S. Milla, ,Hybris” 35B, 2016, s. 1-21; W. Tatarkiewicz, op. cit., s. 524.

99 Warto zwrdcié uwage na relacj¢ miedzy dobrostanem a dobrobytem — ten drugi ma silne
konotacje z ekonomicznym podejsciem do szczgscia, ktdre nierzadko rézni si¢ od podejscia
do szczgdcia w innych naukach spolecznych czy humanistyce.

199 Nie rozwijajac tego watku, mozna dodad, ze w literaturze przedmiotu wyrdznia si¢ przewaznie

nastgpujace trzy sposoby badania szczgécia: podejscie eudajmoniczne, subiektywny dobrostan
i ujawnione preferencje. D. Parfit, Reasons and Persons, Oxford 1984, s. 493.

100 Zob. np. J. Hampton, Hobbes and the Social Contract Tradition, New York 1986.

102 M. Ossowska, O czlowieku, moralnosci i nauce. Miscellanea, Warszawa 1983, s. 300-309.
Poczatkowo wyrdzniajac: a) nurt madrosci zyciowej, b) nurt perfekcjonistyczny, ¢) nurt
spoleczny. Podejscie to bylo rozwijane przez Ossowska.
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Nie chodzi jednak wprost o nurt perfekcjonistyczny, ktéry ujmowat moralnos¢ jako
zespot wskaza, jak postgpowaé, zeby w petni zrealizowad okreslony wzorzec osobowy.
W tym punkcie nalezatoby zatem przejs¢ do charakterystyki perfekcjonizmu.

W tym miejscu zostang zbadane sposoby pojmowania i charakteryzowania perfekejo-
nizmu. Perfekcjonizm jest to koncepcja filozoficzno-polityczna, gloszaca, ze wspdlnym
celem wspélnoty politycznej'® jest promowanie szlachetnych aspektéw ludzkiej egzystencji
i cech charakteru'”. Wedltug przedstawiciela umiarkowanego kregu liberalnej filozofii
polityki, J. Rawlsa, ktérego idee uczyni si¢ tu punktem odniesienia, zadaniem wspdl-
noty politycznej jest projektowanie instytucji spolecznych, takze prawa, w taki sposéb,
aby ,zostaly osiagnicte szczyty ludzkiej doskonatosci w nauce, sztuce i kulturze™®.
Warto przy tym zaznaczy¢, ze Rawls, mimo podania przydatnych definicji i charakeery-
styk perfekcjonizmu, akcentuje w swoich pracach przede wszystkim watki antyperfek-
cjonistyczne. Liberalizm jako filozofia polityczna wspétczesnie odrzuca perfekcjonizm
w jego wymiarze teleologicznym, niemniej klasyczne podejscie liberalne akceptowato
i przyjmowalo etos (warto$¢) samodoskonalenia si¢ jednostek — obywateli w liberalnym
panstwie'®. Perfekcjonizm natury ludzkiej odnosi si¢ z kolei, zgodnie z wlasng nazwa,
do zdolnosci lub cech fundamentalnych dla ludzkiej nacury'”.

Dystynktywna cecha perfekcjonizmu jest to, ze na gruncie tej koncepcji rozwdj
ludzkiej natury jest dobry sam przez sig, a nie ze wzgledu na to, ze jest to przyjemne,
pozadane czy dostarcza inaczej pojmowanego szczgécia, co kontrastuje z eudajmoni-
zmem. Zwolennicy perfekcjonistycznego pogladu na spoteczeristwo zgodni sa co do tego,
ze nalezy promowa¢ mechanizmy wspierajace dobrostan rozumiany jako dobre Zycie.
Celem wspoélnoty powinno by¢ stworzenie warunkéw prowadzenia w jej ramach przez

jej cztonkédw maksymalnie dobrego zycia (z punktu widzenia kazdego z tych cztonkéw

103 Pojecie ,wspdlnoty politycznej” jest czesto stosowane przez filozoféw polityki, takze przez
J. Rawlsa, a poniewaz ,perfekcjonizm” to pojecie nalgzace do dyskursu z tego obszaru,
wydaje si¢ zasadne uzycie go w tym kontekscie, w tym miejscu opracowania. Zgodnie z tra-
dycyjna koncepcja politologiczng to naréd uznawany jest za wspélnotg polityczna, cho¢ oczy-
wiscie nie mozna wspélczesnie sprowadzaé wspdlnoty politycznej do narodu. Jest to obecnie
pojecie rozumiane szerzej. W socjologii termin ,wspélnota” ma wiele znaczen, stosowanych
do rozmaitych aspektéw zycia spotecznego. Por. P. Zatecki, Wipdlnota religijna jako grupa
pierwotna, Krakéw 1997, s. 10. Klasyczna jest praca: F. Ténnies, Wspdlnota i stowarzyszenie,
Warszawa 2008, s. 3435, ktdra rzuca jasne $wiatfo na kwestie terminologiczno-pojgciowe.
J. Wiatr, Naréd i pasistwo, Warszawa 1969, rozdz. 3.

104 7ob. W.A. Galston, Cele liberalizmu, Krakéw 1999, s. 97.
195 7. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, s. 447.

196 Tak: Z. Rau, Perfekcjonizm, paternalizm i neutralnosé paristwa w liberalizmie klasycznym

i wspdtczesnym, [w:] Idee jako Zrddto instytucyi politycznych i prawnych, red. L. Dubel, Lublin
2003, s. 78.

197 Thidem, s. 78 i n.
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i jakiego$ ogdlnego standardu, na ktéry osoby te przynajmniej w wickszosci gotowe
s3 si¢ zgodzi¢)'*®.

W literaturze anglosaskiej wyjatkowo dostrzegalne jest pojecie perfekcjonizmu praw-
nego, ktérego koncepcja wykorzystywana jest w rozwazaniach nad zasadami ograniczaja-
cymi wolnos§¢. Czgstokroé pojecie to pojawia sic w kontekscie prawa karnego i uzasadnienia
kryminalizagji takich czy innych czynéw. Tak tez whasnie, wedtug J. Feinberga, mozliwa
do uzasadnienia w pafistwie liberalnym i demokratycznym reguta ograniczajaca wolnogé
jest zasada perfekcjonizmu prawnego. Zasada ta glosi, ze pafistwo powinno promowac
cnoty i stanowi¢ prawa zmierzajace do wzmacniania godnych pochwaty cech charakteru
adresatéw regulacji prawnych, tacznie z karaniem czynéw, ktdre stanowia przedmiot
potepienia i nagany, reprezentujac wartoéci niskie. Cnoty sg ujmowane przez Feinberga
jako zestaw dyspozycji do dziatania lub odczuwania w sposéb, ktéry jest godny pochwaty.
Ksztaltowanie charakteru jest korzystne, czyli dobre, dla jednostek, ale nie jest jednak
tym samym co narzucanie takiej czy innej moralnosci'®.

Feinberg, w zasadzie podobnie jak J.S. Mill, twierdzi, ze dobry charakter ma znacze-
nie, ale prawo ma bardzo ograniczong rol¢ do odegrania w realizacji zadania polepszania
charakterdw, postaw, jednostkowych planéw zyciowych itd."® Ludzka wolnos¢ jest
niezb¢ednym warunkiem wstgpnym dla wypracowywania osobistej cnoty. Jak trafnie
pisze S.L. Cavell, dystans migdzy podmiotem a $wiatem, miedzy wtasna oceng $wiata
i moralno$cia spoleczeristwa, jest warunkiem wstgpnym rozwoju autentycznej perspek-
tywy moralnej'"!. Taki dystans musi istnie¢, czemu stuza wolnosci i prawa obywatelskie,
chroniace niejako przed wigkszoscig czy elitami rzadzacymi.

Paristwo i prawo powinny natomiast wspiera¢ czy promowac te aspekey ludzkiej natury
i ten zestaw cech czy dyspozycji, ktére sa najlepsze, za$ eliminowa¢ dostrzegane wady.
Trudno uznaé¢ éw poglad za kontrowersyjny, dos¢ powiedzied, ze taka perfekcjonistyczna
rola paristwa realizowana jest chociazby przez szkolnictwo, ktérego jednym z zadan jest
ksztaltowanie najlepszych cech charakteru i pozadanych postaw spotecznych (uczy sie
raczej empatii anizeli egoizmu itp.)"">. Niewatpliwie tego rodzaju ,wychowawcza funkcj¢”

1087 ob. ibidem.
19 7. Feinberg, Legal paternalism..., s. 105-124.
19 Zob. E.H. Buckley, Perfectionism, ,Supreme Court Economic Review” 13, 2005, s. 133-163.

M-S, Cavell, The Claim of Reason, Oxford—New York 1979, s. 269.
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Np. utylitarysci pytali o to, jak cztowiek moze postgpowaé wiasciwie moralnie, kiedy zawsze
kieruje si¢ wlasnym interesem. Ogélnie utylitarysci uwazali, Ze moralnie whasciwie postepuje sie,
gdy kierujac si¢ wlasnym interesem, jednocze$nie stuzy si¢ interesowi ogétu. Niektérzy,
jak Bentham czy Hevelius, przyjmowali, ze nie ma naturalnej zbieznosci intereséw indywi-
dualnych i wspélnotowych, jednak rola paristwa jest takie zorganizowanie zycia spotecznego,
aby zbiezno$¢ t¢ zapewni¢. Wymaga to ksztattowania odpowiednich postaw.
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pelni tez prawo — chociazby przez oddziatywanie na moralnos¢'™. Otwarte natomiast
pozostaje pytanie, czy perfekcjonizm zaklada istnienie tylko jednego obicktywnego
systemu wartosci i jednego sposobu zycia, ktére sa najlepsze dla wszystkich ludzi?

Na tym tle rysuje si¢ pytanie dotyczace relacji perfekcjonizmu do moralnosci.
Wobec tego nalezy poswigci¢ uwage moralizmowi prawnemu, ktérego pojecie jest
zreszta rozmyte.

Istniejg ujecia, w ktdrych perfekcjonizm traktowany jest jako forma paternalizmu
moralnego. Wéwczas odréznia si¢ perfekcjonizm od moralizmu, w tym moralizmu
prawnego (gdy to prawo stuzy realizacji i gwarantowaniu pewnego tadu moralnego).
Zgodnie z koncepcja moralizmu prawnego, o czym szeroko i wnikliwie (z pozycji kry-
tyka) pisat Feinberg, padstwo moze zabroni¢ postgpowania na podstawie stwierdzenia,
ze jest owo postepowanie (zachowanie) z natury niemoralne, nawet jesli nie wyrzadza
nikomu krzywdy ani nikogo nie obraza'“.

Zdaniem kontestatoréw wszelkich koncepcji perfekcjonistycznych perfekcjonizm
w obszarze moralno$ci moze prowadzi¢ do niepozadanych z punktu widzenia indywidual-
nej wolnosci skutkéw (co jest szczegdlnie wazne dla zwolennikéw liberalizmu). Sadza oni,
ze perfekcjonista to moralista, kedry jest gotdw zignorowad nasze zyczenia i nasza wolg,
gdy zostang one uznane za niegodne i niezgodne z moralnoscia. Celem perfekcjonisty
jest sprawienie, aby jednostki zaakceptowaly i urzeczywistnily takie, a nie inne idealy
ludzkiej doskonatosci. Perfekcjonizm padstwowy tworzy podstawe intelekcualng do tego,
by to pafistwo niejako dekretowato okreslong wizje dobrego zycia i zasadniczo dazyto
do eliminowania pozostatych opcji (niepasujacych do wybranego ideatu), niezaleznie
od tego, czy szkodza osobom trzecim, czy nie. W konsekwencji przyjgcia takiej koncepcji
panistwo moze probowa¢ zastapi¢ subiektywne preferencje obywateli rzekomo obiek-
tywnymi albo zobiektywizowanymi preferencjami prawodawcy moralnego (ktérym
moze by¢ paristwo)'. Perfekcjonizm implikuje zatem, wedtug krytykéw tego podejscia,
autorytarne narzucanie ideatu dobrego zycia, a co najmniej ryzyko takiego skutku.

W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze niektérzy filozofowie i filozofowie prawa,
m.in. H.L.A. Hart, starajg si¢ traktowaé problem perfekcjonizmu jako zasadniczo
odmienny od problemu paternalizmu. W takiej perspektywie sa to bowiem dwie odr¢bne

'3 Chociazby ochrona zwierzat i przez to zmiana obyczajowosci, niegdy$ pozwalajacej nawet
na okrutne karcenie czy bicie zwierzat, jest przynajmniej czesciowo zastuga regulacji prawych.
W procesie ewolucji ustawodawstwa dotyczacego zwierzat kluczowym momentem byto wej-
$cie w zycie Ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat (tekst jedn.: Dz.U. 2003,
nr 106, poz. 1002 ze zm.). Zob. M. Goettel, Sytuacja zwierzgcia w prawie cywilnym, Warszawa
2013, rozdz. 1.

14 . Feinberg, Legal paternalism..., s. 105-124.
15 Zob. H.L.A. Hart, The Legal Enforcement of Morality, s. 37 i n.
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koncepcje, domagajace si¢ osobnych uzasadnieri. Podstawowa rdéznica dotyczy tego,
ze ogdlniec w $wietle podejscia paternalistycznego nie narzuca si¢ jednostkom ideatu
zycia, co jest wlasciwe dla perfekcjonizmu, ale konkretne zachowania po to, aby kazdy
z adresatéw interwencji paternalistycznej uniknat szkody albo przysporzyt korzysci.
Perfekcjonizm natomiast skupia si¢ na moralnej poprawnosci postaw i zachowan jedno-
stek. Réznica w uzasadnieniu polega za$ na tym, ze paternalizm zaktada troske o dobro
jednostki, a perfekcjonizm odwotuje si¢ do oceny moralnej postaw czy zachowari jako
ztych (dobrych) samych przez sig"®.

W przypadku paternalizmu moralnego ingerencja w czyjas wolno$¢ jest usprawiedli-
wiona przez to, ze dokonywana jest ze wzgledu na dobro moralne danej osoby. Moralizm
natomiast zaklada ingerencj¢ jedynie z uwagi na to, ze dane zachowanie jest w czyjejs
ocenie niemoralne, nie liczac si¢ z dobrem 0séb, w ktérych wolno$¢ si¢ ingeruje. Zasad-
niczym wyréznikiem moralizmu jest to, ze jest to ingerencja w wolno$¢ osoby z uwagi
na ochrong lub promowanie moralnosci.

Ostatecznie jednak zasadniczym przedmiotem sporu, majacym wymiar praktyczny,
jest dobdr $§rodkéw, ktére mozna w uzasadniony sposéb stosowaé w tworzeniu ram
i promowaniu dobrostanu ludzi oraz w dazeniu do wdrazania takich czy innych ideatéw
moralnych'”’.

Na zakonczenie tych rozwazan warto przytoczy¢ pewna interesujaca, w omawianym
kontekscie, mysl $w. Tomasza z Akwinu. Akwinata odpowiedzial na pytanie ,,czy prawo
ludzkie powinno ttumi¢ wszystkie wystepki”, ze prawo ludzkie ,stusznie dopuszcza
niektére wystepki, nie ttumiac ich”. Ze wzgledéw ostroznosci, zdaniem Tomasza
z Akwinu, paristwo powinno zwalczaé ,cigzkie wystepki” Srodkami prawa, czyli przede
wszystkim wystepki krzywdzace innych, bez ktdrych zakazu spoteczeristwo ludzkie
nie mogtoby istnie¢. Stad prawo zabrania morderstwa, kradziezy i tym podobnych'®.
Wedtug $w. Tomasza natomiast jednym z powoddéw tolerowania mniejszej czy mnicj
istotnej niemoralnosci jest to, ze zbyt surowe prawa sa przyttaczajace dla wigkszosci

ludzi, co jest catkiem zdroworozsadkowym podejsciem'”.

116 Konkretna wersja moralizmu prawnego, ktérej sprzeciwial si¢ Hart, byta wersja Lorda Devlina.

Lord Devlin, w tym czasie s¢dzia angielskiego Sadu Najwyzszego, reagowal na raport rza-
dowy, zalecajacy legalizacje zachowan homoseksualnych miedzy dorostymi, kt6rzy wyrazaja
na to zgod¢ na osobnosci. Raport, znany jest jako Raport Wolfendona.

7 Zob. J. Raz, The Morality..., s. 420; R.P. George, Making Men Moral: Civil Liberties and
Public Morality, Oxford 1993, s. 161-188.

Cytaty za: R. Tokarczyk, Historia filozofii prawa w retrospektywie prawa natury, Lublin 1999,
s. 136-155. Por. takze W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. 1, Warszawa 1968, s. 319 i n.

119 R. Tokarczyk, Historia filozofii..., s. 319-322.

118
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2.5. Aksjologia postaw paternalistycznych

Paternalizm moze by¢ powodowany réznymi motywami i czynnikami. Jednym z nich,
nierzadko komentowanym, jest cheé sprawowania wtadzy czy kontroli nad czyims zyciem

(tak postrzega si¢ tradycyjny patriarchar)'®

. Jesli jednak przyjrzed si¢ narracjom na temat
paternalizmu, mozna dostrzec (chociazby w cytowanych wypowiedziach Ajdukiewicza)
motywacj¢ zastugujaca na aprobate, a mianowicie troske. Jesli ojciec nakazatby na stoku
narciarskim zatozy¢ dziecku, wolgcemu jezdzi¢ z odkryta glows, kask na glowe przed
zjazdem z gory, to jego nakaz bylby paternalistyczny, lecz motywowany nie checia
sprawowania wladzy, ale troska. Podobnie mozna odczytaé narracje dotyczace zapi-
nania w czasie jazdy samochodem paséw bezpieczeristwa lub zakazujace finansowania
zadluzeniem karty kredytowej gier hazardowych (znane z wigkszosci typowych uméw
kredytowych sporzadzanych przez wystawcéw kart kredytowych). Uzasadnienie tych
paternalistycznych ograniczen czy ingerencji w swobodg korzystania z samochodu czy pie-
nigdzy (kredytu) nie wynika z woli zarzadzania czyimi$ sprawami wbrew woli tego, kogo
te ograniczenia dotycza, lecz z troski o dobro tej osoby. Kluczem do zrozumienia istoty
tych dziatani paternalistycznych jest stowo ,troska”. Paternalizm moze by¢ aksjologicznie
uzasadniony troska. Koncepcja paternalizmu uzasadnionego czy motywowanego troska
zakorzeniona jest i wyrasta z etyki troski. Nie jest to szczegdlny przypadek paternalizmu,
tylko charakterystyka aksjologiczna postaw i motywéw tego, kto przyjmuje postawe
paternalistyczna wobec innej osoby. Rodzice wobec dzieci albo lekarz wobec pacjenta
moze przyjaé postawe paternalistyczna z uwagi na troske o dang osobe. Jest to punkt
wyjscia do jej opracowania i zasadniczy rdzeri aksjologiczny. Etyka troski koncentruje sig
na relacjach osobowych, tak tez ujmuje si¢ tam troske, przypisujac jej doniostos¢ moralna.
Warto wspomnieé, ze stanowisko zblizone do etyki troski zajmowat T. Kotarbiniski,
formutujac zatozenia etyki spolegliwego opickuna. Wedtug Kotarbinskiego opiekurni-
czo$¢ jest centralng cnota w moralnosci i mozna wywie$¢ z niej wszystkie inne cnoty
jako niezbedne dla roztaczania sprawnej opieki'>'. A. Swigtochowski z kolei wskazywal,
ze moralno$¢ to ,instynkey rodzicielskie rozszerzajace si¢ poza wlasne potomstwo™ 2.
Mozna powiedzieé, ze stowa ,paternalizm” oraz ,troska” majg ze sobg wiele wspdlnego.
Istniejg jednak takze réznice.

W dalszej czgéci opracowania skoncentrowano si¢ na analizie paternalizmu, etyki troski,
podmiotéw relacji osobowej (doniostej z punktu widzenia etyki troski), a takze na typach
paternalizmu. Efektem jest zrekonstruowana i opracowana na potrzeby prowadzonych

analiz koncepcja uzasadnienia paternalizmu troska.

120 Zob. L. Plank, Samiec alfa musi odejs¢. Dlaczego patriarchat szkodzi wszystkim, Warszawa 2022.
121 M. Ossowska, Normy moralne. Préba systematyzacji, Warszawa 1985, s. 192.
122 Thidem.
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Paternalizm moze by¢ pojmowany jako powinnos¢ albo opis pewnej relacji. Pierw-
sze zaktada, ze powinno si¢ nawigzywac relacj¢ paternalistyczng, drugie natomiast jest
tylko charakterystyka istniejacej albo pomyslanej relacji. Dalsze rozwazania nalezatoby
rozpoczaé od wyraznego odréznienia tych dwéch aspektéw. Prawnicy i etycy zazwyczaj
interesujg si¢ zagadnieniem powinnosci. Jaki$ akt normatywny albo reguta moralna
moga zobowiazywa¢ do ingerencji paternalistycznej. Czy mozna méwi¢ o obowiazku
ingerencji paternalistycznej? Jesli jest taka powinno$é, nalezy okresli¢, kogo dotyczy.
Stad drugim punktem niniejszej cz¢sci rozwazan jest zagadnienie podmiotu moralnego
w relacji paternalistycznej. Byta juz mowa o tym, ze kluczowe dla paternalizmu jako
troski jest tlo aksjologiczne. Tkwi ono w powiazaniach paternalizmu z etyka troski.
Etyka ta zaklada, co do zasady, istnienie relacji migdzy co najmniej dwoma osobami'®.
Z tego powodu ten punkt rozwazan poprzedza wiasnie kwestia podmiotu moralnego,
a nast¢puje po nim punkt dotyczacy pojmowania paternalizmu jako troski, syntetyzu-
jacy wezesniejsze zagadnienia. Oczywiscie, paternalizm jako troska nie jest jednolity.
W rezultacie tej refleksji oméwione zostaly typy paternalizmu jako troski, a catos¢
rozwazan kofczy zwigzle podsumowanie.

W niniejszej pracy za punkt odniesienia przyjeta zostala koncepcja paternalizmu
uzasadnionego troska. Ma ona tutaj charakter instrumentalny. Jest to propozycja pew-
nej etycznej narracji dotyczacej paternalizmu, stuzacej do wyjasnienia i zrozumienia
reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawcze;.

Nalezy przy tym odrézni¢ dyrektywe paternalizmu i paternalizm jako relacje
(tzn. paternalizm w sensie normatywnym i opisowym). Paternalizm jako troska, w aspek-
cie aksjologicznym, odwotuje si¢ do etyki troski. Tak pojmowana aksjologia pozwala
uzasadni¢ dyrektywe paternalizmu oraz wynikajace stad normy okreslajace relacje
paternalistyczng miedzy co najmniej dwoma podmiotami. Podmioty te mozna byloby
nazwa¢ z jednej strony decydentem, opickunem, rzadzacym (zazwyczaj majacym wigksza
wiadz¢), a z drugiej — beneficjentem czy podporzadkowanym.

Fundamentalne z aksjologicznego punktu widzenia jest to, ze kazda istota ludzka
wymaga opieki ze strony innych, za$ ten fakt ma doniosto§¢ moralna. Etyka troski
koncentruje si¢ przede wszystkim na relacjach miedzy osobami. Troska jest uymowana
jako relacja osobowa (tak jak mito$¢ czy przyjazn). To wiasnie znajduje si¢ w centrum,
a nie indywidualne prawa czy preferencje'®*. Prowadzi to do pewnych zatozeri dotycza-
cych podmiotu moralnego, wspélnoty i samych relagji.

125 W przyjetym tu ujeciu. Jakkolwiek trzeba dla porzadku zaznaczy¢, ze niekiedy wskazuje sie,
ze relacje spoteczne wiaza co najmniej trzy osoby.

124 Jak choéby na gruncie etyki kantowskiej czy utylitarystycznej.
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Na gruncie analizowanego podejscia etycznego akcentuje si¢, ze w refleksji nad
postgpowaniem moralnym wazna role odgrywaja emocje, to co si¢ przezywa wzgledem
drugiego cztowieka, jak empatia, wrazliwo$¢, wspoétczucie, ale i wyczulenie na potrzeby
innych. Osoba, tak jak ja postrzegaja etycy troski, ,jest raczej cztonkiem wspélnoty niz
stowarzyszenia”'?. W rezultacie elementarne zalezno$ci migdzyludzkie okreslane sa sila
wiezi spofecznych, zyczliwosdci, otwartodci, a nie formalnymi strukturami instytucji.
Mozna byloby powiedzie¢, ze sq to wigzi raczej blizsze rodzinie anizeli zbiurokratyzowanej
hierarchii zapewniajacej jaka$ prosta koegzystencje, istniejacej przez wzglad na sama
tylko instrumentalna uzytecznos¢.

W badanym ujeciu przyjmuje si¢, ze ludzie zaleza od innych, nie sa w pelni autono-
miczni i reagujg emocjonalnie na potrzeby drugiego cztowicka, pozostajg zatem zawsze
w takich czy innych relacjach osobistych migdzy soba. Jest to w rezultacie koncepcja
podmiotu moralnego, odmienna od kantowskiej czy utylitarne;.

Jak zatem w tym kontekscie odczytywaé paternalizm? Koncepcja paternalizmu jako
troski zaktada, ze troska wobec drugiego cztowicka nie wiaze si¢ wytacznie z osiaganiem
okreslonych celéw, ale réwniez ze sposobem, w jaki si¢ podchodzi do drugiego czto-
wieka'?®. Troska ,,oznacza co$ wigcej niz zaspokajanie potrzeb, rozwijanie podstawowych
zdolnosci lub chronienie przed bélem; oznacza takze forme, w jakiej sprawowana jest
opieka: tymi, ktérzy jej potrzebuja, musimy zajmowad si¢ w sposéb uwazny, wrazliwy
i peten szacunku™?. Wskazuje si¢ na dyspozycyjnosé osoby $wiadczacej troske oraz bycie
zaangazowanym w sprawy osoby, wobec ktérej $wiadczona jest troska — takiej osobie
nalezy si¢ odpowiednia uwazno$¢'?.

Kazdy cztowick ,,podtrzymuje, odnawia i tworzy ciagle nowe, moralnie wartosciowe
relacje z innymi™'?. W relagcji troski kluczowe jest wspétodczuwanie z druga osoba jej
sytuacji, emocji, potrzeb itd. Oznacza to ,zaangazowanie jednostki w dialog z innymi,
ukierunkowany na rozpoznawanie ich potrzeb oraz obserwowanie ich reakeji na spra-

wowang opieke po to, by méc ocenié, czy otrzymuja to, czego potrzebujg™'*°.

'35 D. Jurus$, ap. cit., s. 187-196.
126 Ihidem.

127 D. Engster, Rozwazania na temat teorii opieki: praktyka i obowigzek opicki, [w:] Gender

i ekonomia opieki, red. E. Charkiewicz, A. Zachorowska-Mazurkiewicz, Warszawa 2009,
htep://www.ekologiasztuka.pl/think.tank.feministyczny/readarticle.php?article_id=330,
dostep: 14.07.2022.

128 D. Jurus, ap. cit., s. 194.
129 [bidem; V. Held, op. cit., s. 135.
130 D. Jurus, ap. cit., s. 195; D. Sepczynska, op. cit., s. 37—61.
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Koncepcja paternalizmu jako troski obejmuje postulaty dotyczace charakteru relacji
paternalistycznej, keéra powinna opierad si¢ na autentycznej zyczliwosci i trosce o osobeg,
w ktdrej sprawy ingeruje si¢ z uwagi na jej wlasne dobro. Wartoscia realizowana w tej
relacji powinien by¢ ,,szacunek rozumiany jako réwnoprawno$¢ oséb bez wzgledu na miej-
sce zajmowane w relacji troski, wyrazany skierowang na drugiego cztowicka uwaga™'.

W rozumieniu ogdlnym, jakie wskazuje W. Doroszewski w Stowniku jezyka pol-
skiego i jak powiedziano juz w rozdziale 2, paternalizm jest to ogét stosunkéw opartych
na zasadach zblizonych do zasad rzadzacych zyciem rodziny podporzadkowanej wladzy
ojcowskiej'??. Kluczowe jest to, ze paternalizm, jako pewna relacja, moze wytworzy¢ sie
przede wszystkim we wspédlnotach takich jak rodzina, ale nie wylacznie — zaréwno
troska, jak i paternalizm wykraczaja poza te pierwotne czy oryginalne ramy i obej-
muja swym zakresem szerokie kregi stosunkéw spotecznych. Koncepcja paternali-
zmu jako troski odpowiada temu, jak uzywane jest wielokrotnie stowo ,paternalizm”
w jezyku polskim.

Mozna zatem powiedzie¢, ze paternalizm i troska, mimo réznic, maja jednak pewien
wspoélny aksjologiczny rdzen, jedno jadro, ktérym jest orientacja na dobro drugiego
cztowieka. W aspekeie aksjologicznym, jesli szukaé jakiego$ iunctum, mozna powiedzied,
ze paternalizm oraz troska maja ze soba wiele wspélnego.

Nie jest pewne, jakie sa relacje migdzy aktami, ktére te stowa opisuja, mozna
przyjaé jednak, ze nie kazdy przypadek troski wobec kogo$ bedzie paternalizmem
(np. lekarz omawiajacy w trosce o zdrowie pacjenta warianty kuragji i przedstawiajacy
ich skutki), jak i nie kazda ingerencja paternalistyczna bedzie motywowana tylko tro-
ska (moze by¢ motywowana jeszcze innymi pobudkami), a jednak w centrum bedzie
troska o dobro drugiej osoby. Paternalizm niebazujacy na relacjach osobowych, tzn. na fak-
tycznym zaangazowaniu w dobro drugiej osoby, nie bedzie opierat si¢ na czystej trosce
(o ile przyjmiemy, ze takie twory jak padstwa nie moga odczuwaé troski jako pewne;j
emodji, cho¢ aksjologicznie mozna im taka troske czy jej pozaosobowy erzac przypisad).
Nakaz korzystania z paséw bezpieczefistwa ma charakeer paternalistyczny, jesli pochodzi
o0 pafistwa, bo trudno méwic o trosce jako osobowej relacji w przypadku tak ogélnych
regulacji, natomiast gdy domaga si¢ tego wspétmatzonek z uwagi na dobro swego part-
nera albo matka wobec dzieci-pasazeréw, to powstale zadanie nacechowane jest troska.
Jednoczesnie catkowite rozerwanie wigzi mi¢dzy troskg a paternalizmem nie jest mozliwe,
ostatecznie bowiem chodzi o czyjes dobro i jego promowanie lub ochrong. Mozna zatem
stwierdzi¢, ze paternalizm bedzie ciazyt w strong troski, tak jak uczucie troski bedzie
nierzadko pociagaé za sobg potrzebe paternalistycznej ingerenci.

BUD. Jurus, op. cit., s. 195; D. Engster, op. cit.
132 Stownik jezyka polskiego, op. cit.
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Na tym tle mozna przej$¢ do sposobu pojmowania paternalizmu jako troski. W kon-
cepgji paternalizmu jako troski ,paternalizm” oznacza relacj¢ migdzy okreslonymi
podmiotami, ktéra opiera si¢ na trosce, opiece, ale i kontroli umozliwiajacej pod-
porzadkowanie podmiotom postrzeganym jako stojace wyzej w hierarchii (silniej-
szym, decydentom, z wigkszym autorytetem lub mozliwo$ciami) innych podmiotdw,
ktéra to relacja zaklada ingerencje w zycie drugiej osoby ze wzgledu na dobro tej osoby,
niezaleznie od jej pragnienl. Akcent jednak potozony jest na sama relacje, ktéra powinna
mie¢ charakeer relacji osobowej. Troska stanowi uzasadnienie moralne (i spoleczne) dla
dyrektywy paternalizmu, nakazujacej taka ingerencj¢, w rezultacie ktdrej powstaje relacja
paternalistyczna. Jak pisze N. Engster, ,,obowiazek $wiadczenia troski naktada na nas
obowiazek przymuszania innych, mogacych troszczy¢ si¢ o innych, aby troszczyli sig
o bedacych w potrzebie™*. Na gruncie koncepcji Engstera zasada i praktyka troski
powinna obowiazywa¢ wszystkie istoty zywe'**.

Wymaga jeszcze omdéwienia zagadnienie, keére mozna byloby stresci¢: paternalizm
jako troska a typy paternalizméw.

Paternalizm jako troska moze wystgpowad na réznych plaszczyznach, jednak wydaje
si¢, ze najtrudniejszy do realizacji jest w odniesieniu do relacji migdzy padstwem czy jego
organamii innymi podmiotami, w tym zwlaszcza obywatelami. Najbardziej naturalnym
$rodowiskiem dla realizacji tej koncepcji paternalizmu, z uwagi na istnienie lub szanse
na zaistnienie relacji osobowych, s np. stosunki pracy wewnatrz jakiego$ przedsig-
biorstwa, a przede wszystkim relacje mi¢dzy podmiotami petniacymi rézne funkcje
spoleczne czy zadania a osobami zaleznymi od tych podmiotéw lub wspéteworzacych
je (rozmaite samorzady zawodowe, stowarzyszenia, ale tez niektére spotecznosci lokalne,
szpitale czy zaktady opieki zdrowotnej itd.).

Mozna powiedzie¢, ze koncepcja paternalizmu jako troski modelowo zaktada (niejako
z koniecznosci) istnienie warunkéw, w ktorych moze zawiazad sig i istnie¢ fakeyczna relacja
osobowa oparta na trosce. Stawia to pewne wyzwania w zakresie odniesienia paternali-
zmu jako troski do prawa, z natury ogdlnego, abstrakcyjnego i opartego na znacznym
sformalizowaniu i odpersonalizowaniu relacji, ich instytucjonalizacji.

Interesujaco rysuje si¢ obraz paternalizmu jako troski, gdy odniesie si¢ te koncepcje
do libertariafskiego paternalizmu promujacego czy wymagajacego wyboru (analizo-
wanego w tej pracy w miejscu poswigconym koncepcji C.R. Sunsteina). Stawianie
kogo$ przed koniecznoscig lub cho¢by mozliwoscia podjecia wyboru z troski o dobro
danej osoby jest sytuacja szczegdlng. Jest to sytuacja, gdy dana osoba musi wybierad,

133 D. Engster, The Heart of Justice: Care Ethics and Political Theory, Oxford 2009, s. 74; D. Jurus,
op. cit., s. 187-196.

134 D. Engster, op. cit., s. 162.
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nawet jesli wotalaby tego nie robi¢. Z reguty chodzi o to, aby zminimalizowaé odczucie,
ze ingerencja w czyjes sprawy jest autorytarna, nieliczaca si¢ z druga osobg. Pozostawia
zatem pewng przestrzen wolnosci, ale i naktada odpowiedzialno$¢ za whasne plany zyciowe.
Relacja troski, czyli przekonanie, ze narzucajacy wybér robi to w trosce o dobro danej
osoby, wzbogaca i uzupetnia paternalizm promujacy wybdr. Troska stanowi uzasadnienie
dla tak pojmowanej ingerencji paternalistycznej. Jest to sytuacja, gdy na przyktad coach
albo terapeuta pracuje z klientem i stawia go przed koniecznoscia dokonania wyboru
jednej z dwdch opcji, dotyczacych dalszego przebiegu spotkan i celu, jaki klient chce
osiagnaé. Klient musi dokonaé wyboru, a wiec podja¢ pewne dziatanie dla wlasnego
dobra, wbrew wlasnym preferencjom (wolatby tego nie robi¢ — preferowalby, zeby wybér
zostal za nig dokonany przez osobg, ktorej ufa). Jednoczesnie rozstrzygnigceie tych kwe-
stii, czyli podjecie wyboru, przez osobg spoza kregu tych, z ktérymi klient pozostaje
w relacji troski, zaufania, zyczliwosci, byloby razacy ingerencja w jej wolno$¢ — gdyby
decyzje takq podjat jakis nieznany ekspert zza biurka w gabinecie i tylko ja zakomuni-
kowat, zapewne bytaby nieakceptowalna. Jak wczesniej wskazano, zdaniem Sunsteina
yzmuszanie ludzi do wyboru [...] mozna uznaé za ruch bezwstydnie paternalistyczny”'%.
Jesli jednak towarzyszy temu troska (np. zeby dana osoba nabrata gotowosci do podej-
mowania decyzji i brania odpowiedzialnosci za swoje zycie, ale tez nie uzalezniala sie
od innych, np. terapeuty), trudno uzna¢ taka ingerencje¢ (skadinad paternalistyczna)
za moralnie podejrzang.

Podejmujac si¢ proby odniesienia paternalizmu jako troski do jednego z typéw
paternalizmu, wyréznionych ze wzgledu na kryteria celowosciowe, podmiotowe lub
zdolnosci do rozeznania wlasnej sytuacji, mozna powiedzie¢, ze paternalizm jako tro-
ska moze przybra¢ kazda z tych postaci. Moze zatem by¢ paternalizmem moralnym,
silnym albo stabym, posrednim lub bezposrednim. Przede wszystkim trzeba powiedzied,
ze paternalizm jako troska — z uwagi na pojecie troski — typowo jest paternalizmem sta-
bym, wigc dotyczacym ingerencji dla dobra oséb, ktére z réznych wzgledéw, takich jak
miody wiek czy choroba psychiczna, uznawane s za ludzi niezdolnych do podejmowania
racjonalnych decyzji.

Przy czym powody, dla ktérych dana osoba moze by¢ uznana za taka, ktéra ma trud-
nosci w podejmowaniu decyzji, s3 na gruncie tej koncepcji bardzo liczne, bo wydaja si¢
obejmowaé przypadki, gdy z powodéw rozmaitych stanéw emocjonalnych, stabosci
wynikajacej z jakichs innych czynnikéw, dana osoba nie jest w petni zdolna do samo-
dzielnych dzialari (np. w stanie zaloby) i potrzebuje troski i opieki. Taka osoba moze by¢
ofiara przestgpstwa albo rodzina takiej osoby, np. pograzona w smutku rodzina osoby,
ktora zostata zabita wskutek wypadku komunikacyjnego.

135 C.R. Sunstein, Requiring choice..., s. 11.
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Jednoczesnie jednak nie ma powodu, dla ktérego paternalizm jako troska miatby
nie przybraé postaci paternalizmu twardego, jakkolwick jego uzasadnienie musiatoby si¢
wowcezas odwotywac do przekonania, ze — obiektywnie — osoba ingerujaca z jakiego$
powodu potrafi zdecydowanie lepiej rozeznaé dobro i sprawy osoby, ktérej ingerencja
ta dotyczy. Jest to jednak w pierwszym rz¢dzie kwestia uzasadnienia.

Koncepcja paternalizmu jako troski moze wyznaczaé kierunki dla tworzenia regulacji
prawnych — zawiera¢ zatem wzorce uksztattowania instytucji prawnych, ale i pewne
dyrektywy moralne (pozaprawne), dotyczace tego, jaka powinna by¢ tre$¢ norm praw-
nych. W tym sensie miesci si¢ w ramach filozofii prawa i odnosi si¢ do aksjologii oraz
polityki prawa'*®. Oczywiscie, wymaga przyjecia pewnej aksjologii prawa. Trudno
jednoznacznie okregli¢, na czym mogtaby bazowaé. Wskazuje si¢ zaréwno na trady-
gje judeochrzescijaniska, jak i odwotania do jurysprudencji feministycznej czy kry-
tycznych studiéw nad prawem. Troska, jak si¢ wydaje, nie jest typowa wartoscia
przypisywang w czasach nowoczesnych prawu (taka wartodcig jest raczej specyficz-
nie ujmowana sprawiedliwos$¢, réwnos¢, wzglednie stuszno$é, a nie troska, przyjazn

czy milosierdzie).

2.6. Podsumowanie

W niniejszej ksigzce podjeto si¢ analizy pojec oraz koncepcji paternalizmu i dokonania
ich zbiorczej charakterystyki. Dokonujac tacznej charakterystyki doktryn oraz kon-
cepcji paternalizmu, przede wszystkim nalezy odnie$¢ si¢ do rdzenia aksjologicznego.
Doktryny te kreujg pewne dyrektywy i sugestie, dotyczace tego, ze wzgledu na jakie
wartosci wolno zakazywaé czy nakazywaé okreslone zachowanie. ,,Paternalizm” ozna-
cza w tej mierze dyrektywe (dyrektywa paternalizmu), ktéra nakazuje zobowiazywaé
jednostki do dziatania zgodnego z ich wlasnym interesem (albo jako dyrektywa, ktéra
nakazuje stworzy¢ warunki do tego i osiagnaé stan polegajacy na tym, ze jednostki dziatajg
zgodnie z wlasnym interesem, np. przez system oddziatywan za pomoca zachet i niedo-
godnosci). Tak powstaty stosunek migdzy podmiotem — decydentem tworzacym norme
zobowigzujaca kogos do dziatania we wlasnym interesie (ktdéry sam jest adresatem owej
dyrektywy paternalistycznej) — a adresatem normy mozna nazwa¢ stosunkiem (relacja)
paternalistycznym. Schematycznie wygladaloby to zatem tak, ze dyrektywa paternali-
zmu D nakazuje podmiotowi P zobowiazad adresata A do zachowania Z dla wlasnego
dobra (np. prawodawca ma obowiazek ustanowi¢ norme, zakazujacg jazdy autem

bez zapictych paséw bezpieczeristwa). Wyrazenie ,relacja paternalistyczna” oznacza

136 Zob. na temat paternalizmu prawnego J. Feinberg, Legal paternalism..., s. 105-124.
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wigc relacje powstata z uwagi na dyrektywe paternalistyczna. Mozna zatem powiedzie¢,
ze wyraz ,paternalizm” ma dwa znaczenia — normatywne (jako dyrektywa paternalizmu)
oraz opisowe (opisujace pewng relacje).

Podstawowe réznice migdzy rozmaitymi typami paternalizmu dotycza tresci i moz-
liwosci oraz sity uzasadnienia sui generis dyrektywy paternalizmu. W pierwszym rz¢dzie
trzeba krétko odnie$é si¢ do drugiego aspektu, czyli uzasadnienia dyrektywy paterna-
lizmu, bo z jednej strony w pracy jest on poboczny, ale z drugiej strony — kredli pewne
tlo rozwazan. Przyktadem uzasadnienia dyrektywy paternalizmu moze by¢ koncepcja
J.S. Milla, oczywiscie przy nastepujacej jej interpretacji. Zaréwno dla Milla, jak i kon-
tynuatoréw jego mysli (wigc krytykéw paternalizmu) dyrektywa paternalizmu jest
mozliwa do uzasadnienia jedyniec w przypadku osdb, ktére nie sg w stanie sprawowaé
samodzielnej wtadzy nad wlasnym zyciem — jak dzieci itd. W konsekwencji, zasadniczo
fizyczny czy moralny dobrostan sprawcy nie moze by¢ wystarczajacym powodem zakazéw
i stosowania jakiejkolwick formy przymusu. Zgodnie z zasadq nickrzywdzenia jedynym
i wystarczajacym powodem, aby czynu zakazaé, jest to, Ze czyn powaznie szkodzi innym
osobom lub znacznie zwigksza prawdopodobiedistwo wyrzadzenia komus szkody. Do roz-
wazanych form przymusu zalicza si¢ takze presja spoteczna — opinii publicznej. Nie musi
to by¢ zatem ingerencja czy represja prawna, poniewaz za paternalistyczne uznaje si¢
takze dziatania pafistwa promujace dziatania bedace forma ingerencji. Ten watek — uza-
sadnienia — nie bedzie dalej rozwijany jako wychodzacy poza ramy tej ksiazki.

Wracajac do rozwazan odnoszacych si¢ do tresci dyrektywy paternalizmu, filozoficzne
doktryny paternalizmu zawieraja wiele interesujacych elementéw, do ktérych warto si¢
odwota¢, prébujac zrozumied, czym jest paternalizm — jakie ma cechy i jakie sa powiazania
miedzy réznymi koncepcjami paternalizmu i innymi koncepcjami etycznymi. Rozwa-
zania te uwypuklajg réwniez pojecia powiazane z paternalizmem. Przede wszystkim
jednak warto zwréci¢ uwagg, ze dyrektywa paternalizmu wymaga silnego uzasadnienia.
Jest to szczegblnie widoczne, jesli przyjrze¢ si¢ wypowiedziom takich filozoféw jak
J. Feinberg, ktdry twierdzi, ze ,zycie cztowieka nalezy do niego i do nikogo innego™?’.
Warto$ciami bowiem kolidujgcymi, zdaniem wielu autoréw (zwlaszcza o orientacji
liberalnej), z dyrektywa paternalizmu sa wolno$¢ i autonomia oraz odpowiedzialno$¢
za wlasne czyny'?®.

Nawet jesli dyrektywa paternalizmu zaktada ingerencj¢ z uwagi na wymog troski
o dobro beneficjenta (albo podporzadkowanego — zalezy, jaka zechce si¢ przyja¢ perspek-
tywe), pozostaje technika ingerencji, ktdrej towarzyszy szczegélna intencja decydenta.

137 ]. Feinberg, Harm to Self-.., s. 59.
138 Zob. szerzej D. Brock, Paternalism and Autonomy, ,Ethics” 98, 1988, s. 550-565.
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Relacja paternalizmu charakteryzuje si¢ Zyczliwym zachowaniem, ogélnie méwiac, decy-
dentéw czy rzadzacych w ich relacjach z osobami im podporzadkowanymi, zaleznymi,
czyli beneficjentami owej relacji paternalistyczne;.

Reasumujac prezentacje koncepdji i pogladéw dotyczacych paternalizmu, warto
podkresli¢ dwie rzeczy. Po pierwsze, w aspekeie uzasadnienia dyrektywy paternalizmu
kluczowa jest réznie rozumiana niezdolnos$¢ osoby, ktdrej interwencja paternalistyczna
dotyczy, do rozeznania wtasnych spraw. Po drugie, na polu pojeciowym, pojecie ,,pater-
nalizm” ujmowane jest niezwykle szeroko, tak ze pojecie to wigza¢ mozna z szeregiem
form, postaci czy typéw ingerencji w autonomie¢ danej osoby. Zaréwno jej korzy$¢
czy dobro, jak i sposéb wptywania na wybory sa pojmowane na rézne sposoby. Moze by¢
to zardwno grozba sankcji karnej, jak i sterowanie za pomocg migkkich metod oddzia-
tywania (perswazja, przekonywanie, ksztaltowanie sytuacji zyciowej pod katem takich
czy innych opgji lub planéw zyciowych itd.).

Tabela 1. Aspekt normatywny i opisowy paternalizmu

Aspekt normatywny
Dyrektywa paternalizmu

Aspekt opisowy
Paternalizm jako opis pewnej relacji itd.

Obowiazek (nakaz) ingerencji w wolno$¢
osoby z uwagi na dobro tej osoby, ktérej in-
terwencja dotyczy

Nakaz uksztattowania relacji paternalistycz-
nej w okreslony sposéb

Charakterystyka relacji paternalistycznej
(w tym takiej, ktora faktycznie istnieje —
nie musi by¢ faktycznie zgodna z taka czy
inng dyrektywa paternalizmu) (np. wedlug
J.S. Milla moze dotyczy¢ jedynie osoby nie-

zdolnej do rozeznania swoich spraw — mato-
letniej itd., ale faktycznie dotyczy o0séb do-
rostych o petnych zdolnosciach poznawczych
i wolicjonalnych)

Zrédto: opracowanie zmodyfikowane na podstawie: G. Dworkin, Paternalism, The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/archives/fall2020/entries/paternalism/,
dostep: 10.09.2022.

Szczegdlnym pojeciem paternalizmu jest pojgcie paternalizmu jako troski, ktore
zostalo wprowadzone w niniejszej ksiazce jako swoiste narzedzie badawcze w celu sys-
tematyzacji i doprecyzowania przyjetej aparatury pojeciowej. Koncepcja paternalizmu
jako troski, faczaca paternalizm z etyka troski oparta na majacych doniosto$¢ moralng
relacjach osobowych, bedzie stanowita punkt wyjscia przy analizach reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawcze;.

Na koniec warto takze powrdci¢ do zrekonstruowanej w niniejszej pracy kon-
cepcji paternalizmu jako troski. Paternalizm pojmowany jako troska zaktada relacje,
ktéra opiera si¢ na trosce oraz opiece i jednoczesnie kontroli, umozliwiajacej inge-
rencj¢ w czyje$ zachowania, niezaleznie od woli osoby, w ktérej sprawy si¢ ingeruje.


https://plato.stanford.edu/archives/fall2020/entries/paternalism/
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Centralna jest opiekuniczo$¢ i roztaczanie sprawnej opieki nad jakas osoba, czyims
zyciem, jej planami i interesami'®. Jest to z jednej strony paternalizm, tak jak go
scharakteryzowano w rozdziale drugim niniejszej monografii, z drugiej jednak jest
etycznie motywowany troska o druga osobe. Paternalizm jest zatem oparty na relacji
osobowej, ktdrej nadaje si¢ doniosty wymiar moralny, bedacej efektem i wyrazem troski
o drugiego.

139 M. Ossowska, Normy moralne..., s. 192.



3. Paternalistyczna koncepcja kary,
sprawiedliwos¢ naprawcza i mitosierna

3.1. Wprowadzenie

Przed rozdziatem postawiono kilka ztozonych celéw do realizacji. Najwazniejszym jest
przedstawienie elementéw wspélnych gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
oraz analiza reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, w tym jej analiza
w relacji do paternalistycznej koncepcji kary i sprawiedliwosci mitosiernej. Realizacja
tych celéw wymaga wykonania pewnych powiazanych ze sobg zadan.

Chronologicznie pierwszym zadaniem jest zarysowanie takiego filozoficznego podejscia
do prawa karnego, ktére zaktada paternalistyczne uzasadnienie reakeji karnej. Mozna
byloby powiedzie¢, ze jest to pewna szersza doktryna sprawiedliwosci karnej, w kedrej
z jednej strony zakres regulacji karnych (tres¢ norm prawa karnego), jak i uzasadnienie
dla tych regulacji, opiera si¢ na ocenie, ze pafistwo ma obowiazek ingerowaé w wolnosé
obywateli ze wzgledéw paternalistycznych. W bardzo szerokim ujeciu omawiane kon-
cepcje sprawiedliwosci naprawczej, gdyby przyjaé, ze maja charakeer paternalistyczny,
wchodzityby w szersza kategorie owej doktryny sprawiedliwosci karnej odwolujacej sie
do paternalizmu i jego aksjologii.

Sprawiedliwo$¢ naprawcza czgstokro¢ charakteryzowana jest na zasadzie przeciwieri-
stwa do chronologicznie starszej idei tzw. klasycznej sprawiedliwosci karnej. Taka kla-
syczna sprawiedliwo$¢ karna obejmuje takze pewne idee paternalistyczne. Czym zatem
jest owa klasyczna sprawiedliwo$¢ karna i jak ksztattuje si¢ jej paternalistyczna postaé?
Dalsze rozwazania beda rozwinigciem tej kwestii.

Nalezy zaznaczy¢, ze przedmiotem rozwazan nie jest tutaj tre$¢ poszczegdlnych norm
prawnych prawa materialnego i ich uzasadnienie, ale kwestia samej reakcji karnej — pocigga-

nia do odpowiedzialnosci, jej uzasadnienia i tresci kary (czyli czym jest kara i jaki jest jej cel)".

' A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 241-243.
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Dlatego tylko ten aspekt zostanie zaakcentowany w dalszej czeéci pracy i bedzie przed-
miotem badan. Scisle ujmujac, przedmiotem rozwazari bedzie tzw. paternalistyczna
koncepcja kary.

W dalszym rze¢dzie bedzie mowa o sprawiedliwo$ci naprawczej i reintegracyjnej
normatywnej koncepcji tej sprawiedliwosci, a ich oméwienie to zadanie drugie. Przypi-
sanie tej koncepcji cech paternalistycznych jest objete jedna z tez niniejszej monografii.
Kolejne analizy stuza zatem zbadaniu paternalistycznej koncepcji kary, ewolucji prakeyki
i gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, a przede wszystkim zrekonstru-
owaniu reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Poniewaz w rozdziale
poprzednim pozyskano wiedz¢ na temat paternalizmu i sformutowano koncepcje
paternalizmu jako troski, w niniejszym nalezy podja¢ zagadnienie sprawiedliwosci
naprawczej i przeanalizowaé bedaca przedmiotem badan reintegracyjna koncepcje
sprawiedliwosci naprawczej.

Przedstawione zostang podstawowe zatozenia wspélne dla gtéwnych koncepdji sprawie-
dliwosci naprawczej — dokonano pewnych ustaleri terminologiczno-pojeciowych i scharak-
teryzowano zbiorczo koncepcje sprawiedliwosci naprawczej wraz z ich celami, aspiracjami
za nimi stojacymi, aksjologia itd. W tej czg¢sci osobno przedstawiono fundamentalne
zalozenia dotyczace wiezi spolecznej, przestgpstwa jako konfliktu oraz wspdlnoty.

W nastepujacej czgéci pracy znajdzie si¢ nie tylko przeglad literatury na temat pojmo-
wania sprawiedliwosci naprawczej i analizowanych koncepdji, ktéra jednak w pewnym
stopniu ma charakter sprawozdawczy. Celem tego przegladu jest nie tylko zarysowanie
gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej w réznych aspektach, ale tez ukaza-
nie szerszego kontekstu spotecznego, prawnego i kulturowego, bez ktérego realizacja
postulatéw ptynacych z tych koncepcji nie bytaby mozliwa. Istnieja bowiem pewne,
chcialoby si¢ powiedzie¢ ukryte, zalozenia analizowanych koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej, kedre albo s przyjmowane domyélnie, albo pomijane w pracach na temat
sprawiedliwosci naprawczej. Warto do nich dotrze¢, chcac dobrze zrozumieé sprawie-
dliwos$¢ naprawcza, projektowane, a takze rekonstruowane oraz analizowane w niniej-
szej ksigzce instytucje. Jest to réwniez miejsce przegladu i analizy réznych aspektow
sprawiedliwosci naprawczej, dokonywanej w celu identyfikacji kluczowych wymiaréw
realizacji celéw sprawiedliwosci naprawczej oraz podstawowych warunkéw i procesdéw
sprzyjajacych ich osigganiu.

Ogoélnie méwiac, przedmiotowy zakres ksiazki obejmuje reintegracyjna koncepcje
sprawiedliwosci naprawczej i koncepcje paternalizmu jako troski. Zagadnienia zwigzane
z paternalizmem zostaly juz oméwione. Dalsze ustalenia i uwagi dotyczyly réznych
aspektow sprawiedliwosci naprawczej, w tym reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej. Kazda koncepcja sprawiedliwosci naprawczej zaklada jakis sposéb pojmo-
wania sprawiedliwosci i jaka$ (jej wasng) relacj¢ do sprawiedliwosci.
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Wiadomo, ze jest to taka sprawiedliwo$¢, keéra ma odrézniad si¢ od tzw. formalnej
sprawiedliwosci, jaka zna chociazby retrybutywnie zorientowane prawo karne. Dobrze
jednak bytoby osadzi¢ sprawiedliwo$¢ naprawcza w szerszym kontekscie namystu nad
sprawiedliwoscia. Z uwagi na swe przymioty, wydaje si¢, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza
ma pewne cechy wspélne ze sprawiedliwoscia mitosierna — genetycznie polska filo-
zoficzng koncepcja K. Ajdukiewicza®. Tak zarysowana problematyka jest omawiana
w niniejszym rozdziale, ktéry dotyczy wlasnie sprawiedliwosci, czyli sposobéw poj-
mowania sprawiedliwosci oraz sprawiedliwoéci milosiernej. Postawiono takze pytanie
o to, czy sprawiedliwo$¢ milosierna nie zaklada relacji zblizonej do paternalistycznej
(na co mogtoby wskazywac jej zakorzenienie etyczne). Wybér Ajdukiewicza powodo-
wany byt przekonaniem, ze jego koncepcja sprawiedliwosci milosiernej w jakis sposéb
konweniuje z tym, jak ujmuje si¢ zagadnienie sprawiedliwosci na gruncie reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej (a zapewne takze na gruncie gléwnych koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej, nalezacych do pozostatych typéw). Istnienie takiego zwiazku,
zaréwno pojeciowego (w zakresie rozumienia sprawiedliwosci), jak i aksjologicznego,
stanowi tez¢ stawiana w niniejszym rozdziale.

Sprawiedliwo$¢ naprawcza pojmowana jest jako sprawiedliwos$¢ wzbogacona o ele-
menty mifosierdzia. Nie sposdb zatem wyjasnié jej charakteru i zrozumieé istoty instytucji
sprawiedliwosci naprawczej, jesli nie podda si¢ analizie pojecia sprawiedliwosci, mitosier-
dzia oraz — last but not least — koncepcji sprawiedliwosci mitosiernej Ajdukiewicza, ktora
wydaje si¢ stanowi¢ prébe pogodzenia wartosci, jakie wigzane sa ze sprawiedliwoscia,
z tymi, ktére przypisuje si¢ mitosierdziu, mozliwemu o tyle, o ile pojawi si¢ autentyczna
troska. Przedstawione spojrzenie na zagadnienie sprawiedliwosci i mitosierdzia rzutuje
na strukture rozdziatu, w ktérej najpierw omawia si¢ sposoby pojmowania sprawiedli-
wosci, nast¢pnie analizuje sprawiedliwo$¢ mitosierna w ujeciu Ajdukiewicza, rozwijajac
jego koncepcjg, a takze bada pojecie mitosierdzia i zblizone pojecia etyczne w kontekscie
filozoficznoprawnym. Poddano analizie relacjg sprawiedliwosci mitosiernej do paterna-
lizmu — jesli bowiem pierwsza jest ojcowska troska (jak wskazuje Ajdukiewicz, o czym
be¢dzie mowa w dalszej czgéci rozwazan), to z definicji ma cechg bycia paternalistyczna.

Na tym tle nalezy zatem ustali¢, czy sprawiedliwo$¢ naprawcza ma wspédlne korzenie
aksjologiczne i cechy ze sprawiedliwoscia mitosierna, co czyni si¢ w niniejszym rozdziale
in fine. Oczywidcie, przedmiotem badani pozostaja przede wszystkim analizowane
koncepcje paternalizmu jako troski i reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci napraw-
czej. Przyjeta perspektywa ma umozliwi¢ dokonanie ustalelt dotyczacych elementéw
paternalistycznych analizowanej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, zgodnie z celem

badawczym niniejszej monografii.

2

Por. H. Kabot, O pojeciu sprawiedliwosci na podstawie koncepcji K. Ajdukiewicza i Ch. Perel-
mana, ,Ruch Filozoficzny” 1, 2003, s. 75 i n.
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W rozdziale tym zostata réwniez oméwiona kwestia dotyczaca stanu sprawiedliwosci
naprawczej w sprawach karnych w wybranym jako przykfad kraju, w tym wypadku
w Polsce, a jest to analiza tego stanu przede wszystkim w aspekcie prawnym (analiza
de lege lata). Wybér polskiego systemu prawnego jest bliski pierwszej grupie odbiorcow
niniejszej ksigzki, ale tez interesujacy z innych powodéw, o ktérych bedzie mowa dale;j.

Ostatecznie, w ponizszym rozdziale zostata zrekonstruowana normatywna reinte-
gracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawcze;.

Uprzedzajac szczegdtowe rozwazania, warto dokonaé pewnych ustaleri koncepcyjno-
-pojeciowych. Pojawia sie tu potrzeba dokonania pewnych wyjasnied wstgpnych
na potrzeby dalszych badad. Chodzi o pojmowanie ofiary oraz klasycznego prawa kar-
nego, ktdre to pojecia nie byly dotychczas akcentowane, ale bedg odgrywaly doniosta
role przy prowadzonych analizach.

Po pierwsze, w ksiazce bedzie mowa o ofierze i pokrzywdzonym. Sa to pojecia blisko
zwigzane z szeroko pojmowang ideg sprawiedliwosci naprawczej. Nalezy je rozumieé
pragmatycznie i intuicyjnie, bo ostatecznie odnosimy si¢ do pewnej projektowanej (de lege
ferenda) instytucji sprawiedliwosci naprawczej i koncepgji (nie tylko polskiej), przeciez
w zalozeniach uniwersalnej. Pokrzywdzony to pojecie polskiego jezyka prawnego i prawni-
czego z obszaru krajowego postepowania karnego®. Pokrzywdzonym jest kazdy podmiot,
ktérego dobro prawne zostato bezposrednio dotknigte przestgpstwem?®. Pokrzywdzony
uczestniczy w postgpowaniu karnym i moze uzyskaé status oskarzyciela positkowego.

Termin ,ofiara przestgpstwa” zostal w zasadzie zdefiniowany m.in. w Polskiej Karcie
Praw Ofiary, w jej art. 1°. Nie jest to wszakze Zrédio prawa powszechnie obowiazujacego,
niemniej jednak dokument ten jest przywolywany i stosowany w prakeyce pracy z ofia-
rami przestgpstw. Liczne polskie organizacje czy instytugje, stykajace si¢ w swojej pracy
z ofiarami przestgpstw, postanowily dla poprawienia sytuacji ofiar w Polsce podpisaé
ten dokument, a biorgc pod uwagg, ze programowo ruch zwolennikéw reform prawa

3

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz.U. 1997, nr 89, poz. 555

ze zm.).

Osoba fizyczna lub prawna, jak réwniez w niektérych przypadkach podmiot nieposiada-
jacy osobowosci prawnej. Zob. Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 17 listopada 2005 r.
(sygn. ake II KK 108/05, OSNwSK 2005/1/2094): ,,pokrzywdzonym moze by¢ w procesie
karnym jedynie ten, kogo przestepstwo dotyka bezposrednio, naruszajac lub zagrazajac
w ten sposéb jego dobru prywatnemu, chronionemu przez naruszony przez sprawg prze-
pis. O pokrzywdzeniu decyduje bezposrednio$¢ naruszonego lub zagrozonego przestgpstwem
dobra”. Pojecie pokrzywdzonego znajduje si¢ oczywiscie w réznych aktach normatywnych.
Mozna przywota¢ np. Ustawe z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzyw-
dzonego i $wiadka (Dz.U. 2015, poz. 21 ze zm.), ktéra co prawda nie zawiera przydatnych
definicji, ale okresla niektére prawa pokrzywdzonych.

> Polska Karta Praw Ofiary, hetps://www.gov.pl/attachment/ed6621df-be74-4963-9370-
8d5¢7860932, dostep: 5.10.2022.


https://www.gov.pl/attachment/ed6621df-be74-4963-9370-8d5c786093f2
https://www.gov.pl/attachment/ed6621df-be74-4963-9370-8d5c786093f2
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w duchu sprawiedliwo$ci naprawczej celuje w rozwigzania oparte na dziatalno$ci zaanga-
zowanych podmiotéw w sektorze pozarzadowym (tzw. sektorze NGO), jest to dokument,
ktéry mozna uznaé za dobry punkt odniesienia do prowadzonych tutaj dalszych analiz®.
W rozumieniu tego dokumentu ofiara to osoba fizyczna, ktérej chronione prawem dobro
zostalo bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestgpstwo, a takze jej najblizsi’.

Pojecie ofiary nie w kazdym kontekscie bedzie uzyte scisle w zgodzie z wymogami
jezyka prawnego — jest czgsto stosowane w sensie socjologicznym, psychologicznym, kry-
minologicznym i wiktymologicznym. W rozwazaniach nad sprawiedliwoscig naprawcza
uzywa si¢ jednak przewaznie stfowa ,ofiara” (a nie pokrzywdzony) w réznych znacze-
niach, zwykle tak, jak to ujmuje cytowana wyzej Polska Karta Praw Ofiar. Przy czym
bywa réwniez, ze z tego stowa si¢ rezygnuje, poniewaz sugeruje raczej stabos¢ niz site
osoby dotknictej przestgpstwem (np. osoba, ktéra zostata zgwatcona, nazywana bywa
»ta, ktéra przetrwala”, a nie ofiara, cho¢ jezyk polski ma pewien problem z takiego typu
zwrotami jak angielskie crime survivor)®. Niemniej w niniejszej pracy bedzie si¢ uzywaé
przede wszystkim stowa ,ofiara”™.

Pewne watpliwosci i niejasnosci moze budzi¢ pojecie klasycznego prawa karnego.
Zadanie, jakim jest charakterystyka tzw. paternalistycznej koncepdji kary, a dalej pozo-
stajacej niejako w opozycji do klasycznego prawa karnego sprawiedliwosci naprawczej,
musi by¢ poprzedzone niejako technicznymi rozwazaniami, w ramach kedérych nalezy

omoéwié zagadnienie zwigzane z pojmowaniem klasycznego prawa karnego. Stanowi on

Do Karty odwotujg si¢ takze instytucje pastwowe — sady, liczne stuzby mundurowe i inne,
ktére odwotujg si¢ do tego dokumentu w informacjach zawartych na ich stronach interneto-
wych, ale i w czasie szkolert wewnetrznych i zewngtrznych itp., a takze autorzy prac z zakresu
wiktymologii. Zob. np. E. Biefikowska, L. Mazowiecka, op. ciz., s. 161 i n.

Pojecie ofiary zostato réwniez zdefiniowane w Deklaracji podstawowych zasad wymiaru
sprawiedliwosci odnoszacych si¢ do ofiar przestgpstw i naduzy¢ wiadzy (Rezolucja Zgroma-
dzenia Ogdlnego ONZ 40/34 2 29.11.1985 r., a takze m.in. Deklaracja ONZ o podstawowych
zasadach sprawiedliwosci dla ofiar przestepstw i naduzy¢ wladzy z 1985 r. czy Europejska
Konwencja o kompensacji dla ofiar przestgpstw popetnionych z uzyciem przemocyz 1983 r. —
podobne podejscie lezato u podstaw opracowania przez Unig Europejska Dyrektywy Rady
2004/80/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r., Dz.U. UE L 261 z 6.08.2004).

Zob. np. https://crimesurvivors.org/, dostep: 9.09.2022.

Z prawnego punktu widzenia, biorac pod uwagg polski system prawa, nie kazda ofiara bedzie
pokrzywdzonym, a nie kazdy pokrzywdzony (np. osoba prawna) ofiara. Tytulem przyktadu
mozna podac¢, ze pokrzywdzonym w rozumieniu art. 49 § 112 k.p.k. jest osoba fizyczna lub
prawna, ktérej dobro prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestgp-
stwo, a takze niemajaca osobowosci prawnej instytucja paistwowa lub samorzadowa inna
jednostka organizacyjna, ktérej odrebne przepisy przyznaja zdolnos¢ prawna (dodatkowo,
wedltug § 3 analizowanego przepisu, za pokrzywdzonego uwaza si¢ zaklad ubezpieczeri
w zakresie, w jakim pokryt szkod¢ wyrzadzona pokrzywdzonemu przez przestgpstwo lub
jest zobowiazany do jej pokrycia).


https://crimesurvivors.org/
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bowiem punkt odniesienia czy model poréwnawczy dla zwolennikéw i twércoéw gtow-
nych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, ktdra bazuje przeciez na krytyce takiego
klasycznego prawa karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Najprostsza opozycja dotyczy
przeciwstawiania bezdusznej odptaty (klasyczne ujecie reakeji karnej) mitosiernej trosce
i odpowiedzialnosci (sprawiedliwo$¢ naprawcza sensu largo). Czy i do jakiego stopnia
taka opozycja jest jednak w pelni uzasadniona?

Po drugie, w pracy pojawiaja si¢ zwroty: ,klasyczne prawo karne”, ,tradycyjne prawo
karne” czy wyrazenie ,klasyczny wymiar sprawiedliwosci w sprawach karnych” oraz
podobne'®. Maja one okreslone znaczenie, w ktérym sa uzywane w niniejszej ksigzce.
Niemniej nie sa to nazwy oryginalne. Podobnych okreslert (jak klasyczne czy trady-
cyjne prawo karne) uzywa chociazby w swojej przekrojowej pracy AW. Norrie, wlasnie
w przyjetym tutaj rozumieniu'’. Sposéb pojmowania klasycznego prawa karnego jest
zwigzany z historig nowozytnej karnistyki oraz tlem filozoficznym czy intelektualnym,
w kedrym si¢ ona ksztattowata. Celowe jest zatem wyjasnienie tego, co wlasciwie zwrot
wklasyczne prawo karne” oznacza. Moze za$ oznaczad system, bedacy przeciwietistwem
nowoczesnych rozwigzan prawnych i spotecznych, do keérych zalicza si¢ instytucje sprawie-
dliwosci naprawczej. Charakeerystyka tych instytucji, stanowigcych przedmiot niniejszych
badan, dokonywana jest w literaturze czgsto wlasnie na zasadzie tego przeciwieristwa.
Zreszta nie tylko w literaturze — takze w praktyce organéw stosujacych prawo'?. Na czym
jednak to przeciwieristwo w istocie polega? Bez odpowiedzi na to pytanie nie sposéb
w petni wyjasni¢ i zbada¢ rozwiazanie prawne, jakim jest sprawiedliwo$¢ naprawcza.

Ogdlnie uzycie stowa ,klasyczna” ma kierowaé mysli na nowozytna, o§wieceniowa
tradycjg, ktdrej twércami byli C. Beccaria i J. Bentham. Do tej tradycji nawiazuja
retrybutywisci, ktérzy wysuwaja na pierwszy plan kare sprawiedliwg (czyli sprawiedliwa
odptate) zakorzeniona w filozofii kantowskiej (fiat iustitia), ale i zwolennicy tzw. wzgled-
nych koncepcji karania (utylitarystycznych, ujmujacych karg za narzedzie do osiagania
okreslonych celéw spotecznych czy jednostkowych — resocjalizacja, prewencja itp.)".

Nowozytne prawo karne jest zakorzenione w mysli o$wieceniowej i zwigzane z szeroko
pojetymi reformami racjonalno-humanitarnymi. W okresie zapoczatkowanym rewolucja

przemystows i pozytywizmem filozoficznym w nauce prawa zostata z kolei wzmocniona

10 J. Braithwaite przeciwstawia do pewnego stopnia sprawiedliwo$¢ naprawcza i sprawiedliwos¢
karna. Zob. J. Braithwaite, Doing Justice Intelligently in Civil Society, ,Journal of Social Issues”
2, 2006, s. 393—409.

""" AW. Norrie, Law, Ideology and Punishment. Retrieval and Critique of the Liberal Ideal of
Criminal Justice, Dordrecht 1991, s. 90.

12" Zob. np. postanowienie TK z dnia 11.06.2010 r. (P 15/09, Orzecznictwo Trybunatu Kon-
stytucyjnego Zbiér Urzedowy 2010/5A/56), gdzie mowa o nowych tendencjach w polityce
kryminalnej.

Przypis z przyktadami pozycji tych autoréw.
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baza empiryczna, kedra stata si¢ motorem promowania resocjalizacji i koncepcji kary
opartej na przestankach naukowych'. Nie sposéb pomina¢, ze mimo postgpujacego
scjentyzmu, wcigz jednak byto miejsce dla prawa naturalnego, cho¢ w coraz wigkszym
stopniu raczej w filozofii anizeli w praktyce prawa®. Jednostkowa wolnoé¢ i autonomia,
ke6re w XVIIT i XIX w. staly si¢ samoistnymi warto$ciami (w przeciwieristwie do staro-
zytnodci czy $redniowiecza, kiedy byly to niejako wartoéci instrumentalne, wtérne),
zakreslaly granice dziatalnosci paristwa, ktérego zasadnicza rola miata by¢ ochrona
porzadku opartego na wolnosci obywateli i réwnosci wobec prawa'e.

W krajach majacych stycznos¢ z o§wieceniem i jego ideatami, rozwojowi filozofii
politycznej oraz prawa towarzyszyto programowe przekonanie, ze obywatele (ludzie)
rodzg si¢ wolni (i réwni w tej wolnosci), przynajmniej w pewnym podstawowym sensie
(przed prawem, wobec prawa, w sensie wolnosci od pogwalceri swych praw). Byly to
raczej wznioste hasta, bo jak wiadomo, nie kazdego czlowieka traktowano réwno
(ani nawet podmiotowo). Byta to jednak istotna idea polityczna. W rezultacie taki sposéb
postrzegania miejsca czlowicka w §wiecie wymagat przyjecia odpowiednio dopasowanej
koncepcji politycznej (filozoficzno-polityczne;j), czyli takiej, ktéra zaktada i uwzglednia
wolno$¢, racjonalnos¢ i odpowiedzialno$¢ jednostek. To triada podstawowych pojeé
klasycznej pokantowskiej wizji cztowieka. Taka koncepcja filozoficzna, wywodzaca sie
z tych zalozen, jest wlasnie kontraktualizm, ktéry zsyntetyzowal idee wyimagino-
wanej umowy politycznej z majagcym charakter metactyczny kontraktem moralnym.
Jako typ pogladéw na relacje migdzy jednostka a spotecznoscia kontraktualizm pozwala
wyjasni¢ w kategoriach wyboru i zgody pochodzenie padstwa lub zasad moralnych
i innych regut rzadzacych zwigzanych taka umows. Przede wszystkim jednak kontrak-

tualizm stuzy legitymizacji paristw, stanowiac rodzaj tzw. mitologii zatozycielskiej".

C. Beccaria, On Crimes and Punishments, [w:] C. Beccaria, On Crimes and Punishments and
Other Writings, Cambridge 1995, s. 9 i n.; T. Draper, An Introduction to Jeremy Bentham’s
Theory of Punishment, ,Journal of Bentham Studies” 5, 2002, s. 3-17; C.L. Ten, Crime,
Guilt, and Punishment, Oxford 1989, s. 10 i n.; J. Austin, The Province of Jurisprudence
Determined..., s. 10-26; D. Lyons, op. cit., s. 46—49; M. Chmielewski, Kanta filozofia kary,
LJus et Lex” 1, 20006, s. 309-322.

Por. K. Krajewski, Zeorie kryminologiczne a prawo karne, Warszawa 1994, s. 9, 19 i n.;
E. Kaczynska, Czlowiek przed sqdem. Spoleczne aspekty przestgpezosci w Krdlestwie Polskim
(1815—-1914), Warszawa 1994, s. 40 i n.

K. Séjka-Zielinska, Sedzia: automat czy racjonalista? Z dylematéw doktryny humanitarnej
wieku Oswiecenia, [w:] Historia integra. Ksi¢ga pamigtkowa ofiarowana prof. Stanistawowi
Salmonowiczowi w siedemdziesigciolecie urodzin, red. D. Janicka, R. Laszewski, Toruri 2001,
s. 273; M. Weber, Racjonalnosé, wladza, odeczarowanie, Poznani 2004, s. 50-52, 92, 124-129.

Zob. szerzej Z. Bauman, Globalizacja, Warszawa 2002, s. 80 i n.; K.R. Popper, Spoleczeristwo
otwarte i jego wrogowie, Warszawa 2007, t. 2, s. 115 i n.; U. Beck, Ponowne odkrycie polityki:
prayczynek do teorii modernizacyi refleksywnej, [w:] U. Beck, A. Giddens, S. Lash, Modernizacja
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Byl to porzadek naturalny, ktéry éwezesnie postrzegano jako sui generis spoleczng
koniecznos¢ dyktowana wzgledami rozumu (tak zdawata si¢ to ujmowaé mys$l D. Hume’a,
J. Locke’a, J. Benthama czy J.S. Milla)®®. W znacznym stopniu jest to perspektywa aktu-
alna na gruncie niektérych filozofii politycznych (np. liberalizmu). Na tym tle prawo
karne stawalo si¢ istotnym czynnikiem, gwarantujacym obywatelom bezpieczedstwo
spoteczne i prawne (stad zasady gwarancyjne odpowiedzialnosci, takie jak nullum
crimen sine lege), a uzasadnienie kary zostato zakorzenione w kontrakeie politycznym.
Kontrakt ten okreslat akceptowalny etycznie zakres ingerencji, w tym prawnokarnej,
w sprawy jednostek.

Powstanie klasycznej koncepcji karania wiazalo si¢ z nat¢zeniem aktywnosci filo-
zoficznej w okresie przemian intelektualnych wieku $wiatel. Reforma prawa karnego,
zwiazana z tymi postgpowymi pradami intelektualnymi, ktére na natgzenie owej aktyw-
nosci miaty szczegélny wptyw, byta inspirowana przede wszystkim utylitarystyczna wizja
etyki, ze wszystkimi tego konsckwencjami®.

Koncepgje etyczne utylitaryzmu XVIII i XIX w. stanowity réwniez swego rodzaju
normatywny wyznacznik czy doktryne moralna polityki, a takze formutowaly wskazéwki
dotyczace sposobu organizacji instytucji spotecznych i padstwowych. W odniesieniu do
prawa karnego to wlasnie utylitaryzm C. Beccarii oraz J. Benthama stanowil najwick-
sze zaplecze filozoficzne®. Co prawda, wspoétczesnie za klasyczne nurty w nauce prawa
karnego uznaje sig te, ktore odwotuja si¢ do retrybutywizmu (cho¢ bardzo szeroko poj-
mowanego, obejmujacego elementy celowosciowe, wzglednie tzw. koncepcje mieszane),
trudno jednak przeoczyé¢, ze jadrem retrybutywizmu jest zasada proporcjonalnej winy
do odptaty, ktdrej to idei zréddtem sg prace Benthama (mimo ze zwykle przypisuje sig je
I. Kantowi)?'. Nie powinno to oczywiscie przestania¢ faktu, ze utylitaryzm domagat si¢
spotecznych lub indywidualnych oraz wymiernych skutkéw kary, podczas gdy retrybu-
tywizm jedynie jej formalnej sprawiedliwo$ci. Angielskim utylitarystom, a odnosi si¢
to zwlaszcza do Benthama i Milla, mozna przypisa¢ ugruntowany poglad, ze przestep-
stwo i kara w pewnym porzadku naturalnym pozostaja do siebie w okreslonej relacji.

refleksyjna, Warszawa 2009, s. 11-54; L. Morawski, Gldwne problemy wspétczesnej filozofii
prawa, Warszawa 2005, s. 81-102, 361 i n. Por. J. Feinberg, H. Gross, Philosophy of Law,
Belmont 1995, s. 1-6, 31 i n.; J. Stelmach, R. Sarkowicz, op. cit., s. 21-49; W. Kymlicka,
Wipdtczesna filozofia polityczna, Warszawa 2009, s. 87 i n.

'8 Zob. szerzej np. D. Weinstock, Natural Law and Public reason in Kant's Political Philosaphy,
,Canadian Journal of Philosophy” 26, 1996, s. 389—411.

S. Salmonowicz, Z wieku Oswiecenia. Studia z dziejéw prawa i polityki XVIII wieku, Torun
2001, s. 69-88.

20 Thidem, s. 69-71.

2 C.L.Ten, Crime, Guilt...,s. 10 in.; C. Beccaria, 0p. cit., s. 9 in.; A. Marek, Mysl C. Beccaria
we wspdlczesnej nauce prawa karnego, ,Palestra” 5-6, 1994, s. 35 i n.
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Jest to relacja ,optaty” (nie odptaty) i to optaty sprawiedliwej. Przy czym kara nie ma
by¢ ,czysta” optata (a tym bardziej odplata), poniewaz mozna w niej zidentyfikowaé
pierwiastki teleologiczne (prewencja, odstraszanie itd.)*.

W tym miejscu refleksji rodzi si¢ pytanie dotyczace zasadniczej tresci paternalistycznej
koncepgji kary kryminalnej.

O ile nie natrafiono w czasie przygotowywania niniejszej monografii na opracowania
z zakresu prawa, socjologii, ekonomii, ogdlnej filozofii i innych, kedrych tres¢ wska-
zywalaby na rozpatrywanie paternalistycznych aspektow czy to okreslonej koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej, czy samej sprawiedliwosci naprawczej w dziataniu (jako
funkcjonujacej instytucji), o tyle w filozofii prawa podnoszono zagadnienie paternalizmu
kary. W kontekscie celu badawczego tej ksiazki nie mozna pominaé analizy tych rozwazat,
ktére dotycza karania, uzasadnienia kary i wprost odwotuja si¢ do pojecia paternalizmu.
Przede wszystkim powstaje zatem pytanie o to, co zdaniem twércéw tego podejécia do
uzasadnienia karania czyni kar¢ nacechowana paternalizmem? Nastgpnie trzeba ustali¢,
czy mozliwe jest ekstrapolowanie tych uwag na reintegracyjna koncepcje sprawiedliwosci
naprawczej. Te problemy badawcze wymagaja poglebionej analizy. Tych ustalen nie mozna
pomina¢ z uwagi na cel tej monografii, poniewaz stanowig istotny kontekst filozoficzny
badar nad paternalizmem, zwlaszcza w prawie karnym, w obszarze rozwazari nad kara.

Wazne jest to, ze kazda z liczacych si¢ koncepcji sprawiedliwosci naprawczej formutuje
cel, jakim jest wytyczenie nowej — komplementarnej lub nawet alternatywnej — drogi
wzgledem klasycznego czy zwyklego prawa karnego. Paternalistyczne koncepcje kary
kryminalnej naleza whasnie do tego kontestowanego klasycznego prawa karnego. W pierw-
szym rzg¢dzie zostanie zatem wyjasnione, na czym ta klasycznos¢ polega. Te wyjasnienia
rzutuja na podjete w niniejszej pracy badania dotyczace analizy paternalistycznych kon-
cepeji kary kryminalnej, ktéra jest jednym z celéw badawczych tej czgsci opracowania.

3.2. Paternalistyczna koncepcja kary

W szeroko pojmowanej filozofii prawa, w tej jej czeéci, ktéra podejmuje zagadnienia
prawa karnego i karania w odniesieniu do paternalizmu, wyjatkowe miejsce zajmuje
praca H. Morrisa o symptomatycznym tytule A Paternalistic Theory of Punishment®.
Charakterystyka tej koncepcji bedzie stuzy¢ zadaniom poréwnawczym, podjetym
w niniejszej pracy w jej dalszej czgéci. Do elementéw tej wlasnie koncepcji bedg tez

odnoszone te koncepcje reakgji karnej, ktdre nie sa wprost okreslane jako paternalistyczne.

> Zob. M. Matravers, Justice and Punishment. The Rationale of Ceorcion, Oxford 2000, s. 45-51,
73-82,155in.

#H. Morris, A Paternalistic Theory..., s. 263-273.
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Piszac o paternalizmie w prawie karnym, nie sposéb pomina¢ tej koncepcji Morrisa
przede wszystkim z tego powodu, ze jest to jedyna kompleksowa i wprost nazwana
paternalistyczna liczaca si¢ koncepcja kary, obejmujaca réwniez elementy uzasadnienia
karania odwotujace si¢ wlasnie do dobra karanego — skazanego. Warto wskaza¢, ze zbli-
zona koncepcja przedstawiona zostala przez J. Hampron jako koncepcja kary moralnie
edukujacej, ktora zawiera réwniez pewne odwotania do paternalistycznego uzasadnienia
karania®’. Takze tutaj prezentowane sa poglady broniace paternalizmu jako wiasciwej
podstawy karania. Jak czg¢sto wskazuje si¢ w literaturze, to jednak Morris wnidst wyjat-
kowy wktad w filozoficzna dyskusj¢ na temat zagadnieri kluczowych dla prawa karnego
i paternalizmu jako sposobu uzasadnienia karania, réwnowaznego uzasadnieniu spra-
wiedliwo$ciowemu (ideg odplaty) czy potrzebg odstraszania itd.” Jego najbardziej znang
praca, takie w Polsce (za sprawg czasopisma ,,Lex et Ius”, w kedrym ukazalo si¢ ttumaczenie
tekstu), jest Osoba a kara*. Morris przedstawit w niej model ,systemu sprawiedliwej
kary”, w kedrym kara jest sposobem realizacji specyficznie rozumianej sprawiedliwosci,
zorientowanej na naprawe nie tylko wyrzadzonego zla, ale i samego sprawcy.

W tym miejscu nalezy przejs¢ do zreferowania tej koncepgji. Jak pisze Morris, ,,0soba,
ktéra narusza przepisy, ma co$, co maja inni — czerpie korzysci z systemu, ale przez
odrzucenie tego, co przyjeli na siebie inni, czyli cigzaréw zwiazanych z samoograni-
czeniem si¢, uzyskata nieuzasadniona przewage. Bilans pozostanie niewyréwnany,
dopéki przewaga ta nie zostanie w jaki$ sposéb zniesiona. Mozna to ujaé w inny jeszcze
sposdb: osoba ta winna jest innym co$ konkretnego, poniewaz posiada to, co niestusz-
nie do niej nalezy. Sprawiedliwo$¢ — to znaczy karanie takich jednostek — przywraca
réwnowage pomigdzy korzy$ciami i cigzarami w wyniku odebrania takiej osobie
tego, co ona zagarnela, to znaczy — przez wyegzekwowanie dtugu””. Wedtug Morrisa
przestgpstwo daje zatem sprawcy ,,niesprawiedliwg przewage” nad wspétobywatelami.
Niesprawiedliwa przewaga polega na uzyskaniu korzysci ptynacych z obowigzywania
regul spotecznych (prawnych), bez ci¢zaru ponoszenia ograniczeni. Kara zaprowadza
porzadek, naprawiajac stan rzeczy zaburzony naruszeniem regul, ,przywracajac réw-

nowagg korzysci i obciazen, zabierajac jednostce to, co wspdlnocie powinna odda¢™.

% J. Hampton, The Moral Education Theory of Punishment, ,Philosophy & Public Affairs” 3,
1984, s. 208-238.

» Na co wskazuje chociazby: D. Birks, Paternalism as Punishment, ,Utilitas” 33, 2021, s. 35-52;
H. Hiyry, Critigue of the Paternalistic Theories of Correction, ,Canadian Journal of Law &
Jurisprudence” 1, 1991, s. 187-198.

26 H. Morris, Osoba a kara, ,Jus et Lex” 1, 2006, s. 204 i n.
27 Thidem, s. 205-206.
2 Ibidem, s. 207.
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W tym sensie przestgpca jest postrzegany jako taki cztonek wspélnoty, ktéry nabyt ,cos,
co nie nalezy do niego” — to co$, to ponadstandardowa wolno$¢, ktéra wspélnota odbiera
przez wymierzenie kary”. Nastepuje wyréwnanie rachunkéw. Przy tym wszystkim
przestgpca po prostu zastuguje na karg proporcjonalng do przestgpstwa, w rozumieniu
retrybutywnym. Tak zarysowana odmiana retrybutywizmu zostata okre$lona przez
kontynuatoréw Morrisa mianem retrybutywizmu korzysci i obciazen*’. Co uzasadnia
uzycie stowa ,,paternalizm” w odniesieniu do tej koncepcji karania? Oczywiscie korzys¢,
jaka z ukarania uzyskuje sprawca — ogélnie wbrew wtasnej woli, ale z uwagi na intencje
wymierzajacego kare. Trzeba ten punkt tutaj rozwinaé.

W $wietle omawianej paternalistycznej koncepcji kary (jak i na gruncie wielu nowo-
czesnych ujgé retrybutywistycznych), zarysowanej przez Morrisa, sprawiedliwo$é karna
jest instytucja, ktéra przynosi przestgpcy korzy$¢. Kara jest korzystna dla przestepey,
bowiem przynosi mu dobro. Jest to dobro o charakterze moralnym. Wyrazem tej korzysci
jest to, ze kara stuzy wspieraniu i budowaniu ,,tozsamosci sprawcy jako moralnie auto-
nomicznej osoby, przywiazanej do dobra™'. Kara jest forma terapii. Celem kary nie jest
to, aby ukarany byl gorszy moralnie, stal w gorszej pozycji spolecznej anizeli przed
ukaraniem albo zostal wykluczony. Kara nie stuzy do odebrania czegos, co uznaje si¢
za dobre, ale ma poméc i finalnie ,przynies¢ korzys¢ jednostce”. Mogtoby to sugero-
wacé, ze zdaniem Morrisa kara stuzy celom resocjalizacyjnym, zatem uzasadnienie kary
jest w istocie dalekie od czysto retrybutywnego, a raczej zblizone do utylitarnego albo
po prostu mieszane (laczace elementy wzgledne i bezwzgledne). Tak jednak nie jest.

Otéz kara majaca resocjalizowad jest nastawiona, jak zdaje si¢ sadzi¢ Morris
i jego komentatorzy (tak zreszta twierdzg znamienici znawcy filozofii prawa karnego
jak D. Dolinko), przede wszystkim na korzys¢, jaka z ukarania i resocjalizacji odnie-
sie spoleczefistwo®. Tymczasem w podejéciu paternalistycznym ,kara, ktéra ponosi
sprawca, pozbawiajac go, wbrew jego woli, czegos, co ceni, moze ostatecznie przyniesé
korzy$¢ sprawcy, naprawiajac wady charakteru, cechy osobowosci, ktére sktonity sprawce
do naruszenia prawa czy znalazly wyraz w przestgpstwie™*. Kara jest wigc i ci¢zarem,
sprawiedliwg odplata i jednoczesnie Zrédlem procesu zmiany i rozwigzania probleméw,
ktére wptynely na to, ze ukarany stat si¢ sprawca przestgpstwa®.

2 Ibidem.

30 Zob. np. H. Hiyry, op. cit., s. 187-198.

3t H. Morris, A Paternalistic Theory..., s. 267.

32 H. Morris, Osoba a kara..., s. 204 i n.

3 H. Morris, A Paternalistic Theory..., s. 263-273.

3 D. Dolinko, Morris on Paternalism and Punishment, ,Law and Philosophy” 4, 1999, s. 352.
35 Ibidem, s. 345-361.
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Morris, podobnie jak wickszo$¢ retrybutywistéw, przyjmuje okreslona antropo-
filozofig, zaktadajac zasadniczg wolno$¢ wyboru i dzialania cztowicka. Przestgpstwo
jest rezultatem wyboru jednej z kilku alternatywnych mozliwosci dziatania, realizacja
postanowienia o naruszeniu prawa (zamiast podporzadkowania si¢ normom prawnym).
Osoba ma prawo do ukarania. Prawo do ukarania obejmuje takze prawo do tych instytucji
i praktyk zwiazanych z karaniem, ktére daja jej mozliwos$¢ przewidzenia, co moze sig
z nig stad, jesli dokona wyboru postgpowania sprzecznego z prawem. Jesli zatem X
wybiera kradziez (przestgpstwo), X ma prawo do tego, zeby za t¢ kradziez by¢ ukaranym
w taki, a nie inny sposéb (prawo do bycia ukaranym). Dzi¢ki temu X moze zestawi¢
swoje wybory i preferencje z praktykami spolecznymi. Kazda osoba, jak twierdzi Morris,
ma moralne prawo do instytucji, ktére respektujg jej wyboér’®. W rezultacie kara jest
okazaniem czlowiekowi szacunku naleznego osobie — kazdy dostaje to, na co zastuzyt
i co wybrat (znajac konsekwencje swoich czynéw)?.

Sprawca, naruszajgc prawo, poszerza swoja przestrzei wolnosci kosztem innych,
tych, ktérzy poddaja si¢ ograniczeniom. Sprawca taki zna konsekwencje zwiazane z kara,
ktérej — jako racjonalny podmiot — spodziewa si¢, dokonujac wyboru przestepstwa,
zamiast podaza¢ droga zasadnych ograniczed i prawa. Sprawca zdecydowal o tym,
ze gotdw jest ponie$¢ kare, skoro wybral naruszenie regul, a nie ich przestrzeganie.
Korzy$¢ w postaci szansy na zrozumienie zta, ktére wyrzadzit, oraz wartosci i beneficjow
plynacych z udziatu we wspélnocie w zgodzie z regutami jest jednak dawana sprawcy
wbrew (niezaleznie od) jego woli*®.

Nie ma znaczenia, z jakiego powodu dana osoba dokonuje jednak takiego wyboru.
Nie powinno to tez przekreslaé sprawcy — pozostaje on czlonkiem spoteczeristwa i bene-
ficjentem korzysci ptynacych z istnienia pafistwa, z liberal welfare state (jako polityczno-
-filozoficznego punktu odniesienia dla koncepcji Morrisa). W §wietle paternalistycznej
koncepcji kary przyjmuje sig, ze mozliwym skutkiem ukarania jest przywrécenie
sprawcy — w interesie jego samego — wspdlnocie jako jej pelnoprawnego cztonka. Jest to
dla niego dobre i dokonuje si¢ w trosce o jego sytuacje, cho¢ oczywiscie trudno uznad,
ze kara jest ponoszona catkowicie dobrowolnie, a w kazdym razie, ze ta reintegracyjna,
niejako resocjalizacyjna korzy$¢ nie jest przymusowa. Sprawca musi ponies¢ kare,

ale i musi podda¢ si¢ zwiazanym z kara oddzialywaniom, z czego wynika, ze realizowane

3 Thidem, s. 354 i n.

%7 Tak pojmowana racjonalno$¢ i autonomia wyboru jest zaktadana przez H. Morrisa i wielu

innych retrybutywistéw. Zob. M. Peno, Sprawiedliwosé kary w niesprawiedliwych spoteczes-
stwach — wwagi o nurtach krytycznych w filozofii karania, ,Studia Prawnoustrojowe” 35, 2017,
s. 5-24; H. Morris, Osoba a kara..., s. 206.

3 H. Morris, Osoba a kara..., s. 204 i n.
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w stosunku do niego dziatania naprawcze i troska o niego sa wbrew jego woli, ale dla
jego dobra®. W takim ujgciu karanie wydaje si¢ zatem wpisywaé w typ relacji paterna-
listycznej, realizujacej dyrektywe paternalizmu, poniewaz:

1) celem jest dobro sprawcy (korzys¢, jaka moze odnie$¢ z bycia ukaranym);

2) przydajac tych korzysci, karzacy nie liczy si¢ ze zdaniem sprawcy — korzysci, keére
w rezultacie ukarania sprawca odnosi, sg niezaleznie od jego woli, a nawet wbrew
wyborom, ktérych dokonywat.

Typowy dla wielu tekstéw czy prac nawigzujacych do paternalizmu jest przyklad
podany przez D. Dolinko, stuzacy wyjasnieniu tej koncepcji kary: ,,rodzice do$¢ czgsto
poddaja swoje niesforne dzieci «karze» — zamierzonej i majacej za zadanie wywotaé pewna
dolegliwos¢, ktdra jednak ma na celu przyniesienie dziecku korzysci przez wspieranie
jego rozwoju, by dziecko podazato w swym rozwoju ku dojrzalemu i odpowiedzialnemu
w pelni uksztattowanemu podmiotowi moralnemu?!. Nie powinno wiec dziwié, ze kon-
cepcja kary kryminalnej, szukajaca analogii do dyscypliny rodzicielskiej, przypisuje
karze podobny, dwoisty «karzaco-naprawczy» charakter”. Przez taka analogig jest wigc
okreslona pewna relacja miedzy karzacym a karanym. Skoro to relacja odwotujaca si¢
do wigzi rodzic — dziecko, to bfgdem nie powinno by¢ okreslenie jej mianem paternali-
stycznej, jak to czyni Morris w cytowanych pracach.

Nasuwa si¢ pytanie dotyczace tego, pomicdzy kim zachodzi ta relacja. Najprostsza
odpowiedz sugerowataby, ze jest to relacja migdzy sprawcg a paristwem. Jednoczesnie
jednak warto dopowiedzie¢, ze koncepcja Morrisa wpisuje si¢ w komunikacyjne uje-
cie kary — jesli przyjaé perspektywe komunikacyjna, ekspresywna czy tzw. koncepcji
$wieckiej pokuty, to wéwczas dodatkowym elementem — w pewnych rodzajach spraw
karnych — jest wspdlnota, a w zasadzie ofiara jako wyrézniony czlonek tej wspélnoty,
szczegdlnie uprawniony do tego, aby domaga¢ si¢ od sprawcy zrozumienia wagi zla,
keére wyrzadzil, odpokutowania i przeproszenia. Nalezy zatem krdtko scharakteryzo-
wa¢ komunikacyjna koncepcje karania w kontekscie paternalistycznej koncepcji kary
Morrisa, poniewaz sa to podejécia czy nurty filozoficznoprawne ze soba powiazane,
przeplatajace si¢ w ramach szerszego typu pogladéw, okreslanego mianem neoklasycyzmu

czy nowego retrybutywizmu®.

¥ Thidem.
4 H. Morris, A Paternalistic Theory..., s. 263-273.
4 D. Dolinko, op. cit., s. 345-361.
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Zob. A. Tyszkiewicz, O nicktérych ogélnych problemach kryminologii i znaczeniu paradygmatu
humanistycznego, ,Archiwum Kryminologii” 31, 2009, s. 63; A. von Hirsch, Uzasadnienie
istnienia i wymiaru kary we wspdtczesnym retrybutywizmie, ,lus et Lex” 1(4), 2006, s. 74 i n.;
Od szkoty klasycznej do neoklasycznej w prawie karnym, red. J. Widacki, Krakéw 2016.
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Koncepcja komunikacyjna w znacznym stopniu przynalezy do rodziny podej$é
retrybutywnych do uzasadnienia kary®. Zwolennicy tzw. koncepcji retrybutywnych
(klasycznych) postrzegaja karg jako sprawiedliwa odptate. Karanie moze zosta¢ uza-
sadnione jako odpowiedz za wyrzadzone przez kogos zto*. Jak powszechnie wiadomo,
wedlug retrybutywistéw karze per se podlegaja tylko takie osoby, ktére popetnity czyn
moralnie dezaprobowany w danym uktadzie spolecznym (wzglednie takie sa jego skutki),
bedacy w swietle obowiazujacego prawa przestgpstwem®. Kara wymierzana jest przez
podmiot nalezacy do sfery publicznej, standardowo przez paristwo, z pozycji autorytetu.
Kara wymierzana jest przez taki podmiot, ktéry postrzegany jest przez wspélnotg jako
wyposazony w autorytet do dokonywania ocen moralnych i egzekwowania odwotuja-
cych si¢ do tych ocen regut. Jak pisze Morris, wlasnie dzigki autorytetowi, ke6ry przy-
pisywany jest pafistwu, mozliwe jest moralne potepienie, ale i u§wiadomienie sprawcy
przestgpstwa, Ze jego czyn jest moralnie naganny, niewltasciwy, a postawa sprawcy wymaga
poprawy“. Musi by¢ to autorytet wystarczajacy do tego, aby kara nie stata si¢ swego
rodzaju podatkiem czy zwyklym kosztem — optata za naruszenie regut spotecznych.

W tym wlasnie punkcie fatwo dostrzec skfadnik komunikacyjny kary, ktérego opra-
cowanie zwigzane jest z twércami i kontynuatorami tzw. komunikacyjnej czy ekspre-
sywnej koncepcji karania (bgda to zwlaszcza J. Feinberg, R.A. Duff oraz A. von Hirsch).
Nowoczesni retrybutywisci (zwlaszcza wymienieni R.A. Duff, A. von Hirsch, J. Feinberg
i H. Morris) przyznaja, ze w swej istocie kara powinna by¢ zaréwno dolegliwoscia
(odptata), jak i ptaszczyzna komunikacji (precyzyjniej méwiac — zaréwno sam pro-
ces pociggania do odpowiedzialnosci, jak i wykonanie kary)”. W tym sensie karanie

# Istnieje réwniez wiele wariantéw klasycznego retrybutywizmu, ktérego pierwotna postaé

moze by¢ postrzegana jako rezultat dzialalnosci Kanta lub Hegla (a moze i Arystotelesa).
Wspétczesne koncepcje retrybutywne nie dziela jednak skrajnego formalizmu etycznego
iw zasadzie nie sg to ,,czyste” koncepcje kary jako moralnej odptaty, lecz nierzadko oryginalne
rozwiazania problemu uzasadnienia karania, tak jak omawiane koncepcje komunikacyjne.
Tego rodzaju koncepcje uzasadnienia karania maja w zasadzie charakter mieszany: z jednej
strony nie s to koncepcje czysto utylitarne, poniewaz przyjmuja za zasadnicze zadanie kary
odptatg za wyrzadzone zlo, z drugiej strony upatruja w karze narzedzie do realizacji pewnych
celéw niezwiazanych z odptata (takich jak naprawienie przez sprawce wyrzadzonego zta,
nawiazanie w procesie karania dialogu ze sprawca, pot¢pienie ujmowane jako samoistny cel
karania itp.). Bedzie o tym mowa dalej. Zob. M. Peno, Wipdlczesne koncepcje uzasadnienia
karania (zarys typologii), ,Acta luris Stetinensis” 5, 2014, s. 129-153.

4 Zob. np. M.N. Berman, Punishment and Justification, ,Ethics” 2, 2008, s. 258-290.

A contrario, sankcja stosowana jako czysta opresja lub terror wobec 0séb niewinnych nie jest

desygnatem nazwy ,kara” (jako kara kryminalna).
4 H. Morris, A Paternalistic Theory..., s. 263-273.

¥ M. Peno, O odpowiedzialnosci karnej, uzasadnieniu kary i koncepcji komunikacyjnej karania,

»2Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2, 2014, s. 95-107.
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wigze si¢ z okreslonym przestaniem wartosciujacym (ocena moralna). Ujmujg zatem
kar¢ raczej jako pewien dynamiczny proces, okreslany przez cele karania anizeli sama
tylko sankgje.

Koncepcje komunikacyjne wiaza karanie z odptata, jednoczesnie stawiajac przed
karg jeszcze inne cele. Celem kary jest przede wszystkim komunikacja mi¢dzy sprawca
a spoleczenistwem. Przez kare spoteczeristwo przekazuje sprawcy komunikat — nagane,
manifestujac potgpienie czynu, wzglednie sprawcy — gdy ten nie podejmuje odpowie-
dzialnosci za swdj czyn (i nie jest sklonny do etycznego dyskursu). Przyjmuje si¢ zarazem,
ze samo symboliczne potepienie nie jest adekwatna odpowiedzia na przestepstwo?®.
Proces pociggania do odpowiedzialnosci i wymierzania kary ma skloni¢ sprawce do
dialogu, akceptacji nagany oraz wyrazenia zalu za wyrzadzone zlo (czyli popetnione
przestgpstwo). Celem kary jest réwniez wplyniecie, a nawet wymuszenie, aby sprawca
samodzielnie podjat decyzje o odstapieniu od popelniania przestgpstw w przysztosci.
Ukarany ma tego nie pragnaé, zmieniwszy si¢ pod wplywem do$wiadczen zwigzanych
z przezywang przezen reakcja karna. Ukaranie ma wzbudzi¢ u sprawcy poczucie odpo-
wiedzialnosci za czyn. Cigzar kary powinien natomiast wskazywa¢, ze sprawca ,,zobo-
wigzuje si¢ do wykonania czego$ ucigzliwego, czego$ na korzy$¢ tak ofiary, jak i szerszej
spofecznosci, co przybierze ksztatt pokutnego cierpienia™.

W aspekcie komunikacyjnym, na gruncie koncepcji komunikacyjnej i paternalistycznej
kary, karanie stuzy przede wszystkim zakomunikowaniu: 1) sprawcy przestgpstwa —
dezaprobaty spotecznej (nagana jest komunikatem, skierowanym przez karg bezposrednio
do sprawcy jako osoby odpowiedzialnej; jest informacja, ze dopuscit si¢ zta); 2) ofierze
przestgpstwa — uznania przez spoleczefistwo jego racji oraz krzywdy i troski; 3) cztonkom
wspdlnoty spofecznej niezaangazowanym bezposrednio w sprawe — faktu przywrécenia
i woli podtrzymywania istniejacego fadu spotecznego oraz systemu wartosci®.

Reasumujac, koncepcja paternalistyczna kary Morrisa opiera si¢ zasadniczo na idei
kary jako kompleksowego aktu komunikacyjnego, ukierunkowanego na wlaczenie
sprawcy do wspdlnoty po przyjeciu przezend tych wartodci, na ktérych wspélnota si¢
opiera — poniewaz jest to dla ukaranego dobre. Wyrazem paternalistycznego charakeeru
kary jest to, ze jest ona wymierzana, finalnie, w trosce o dobro karanego, ktérego decyzje
czy pragnienia nie s3 decydujace odnosnie do tego, co otrzymuje. To paristwo okresla,
co jest dobre dla karanego z uwagi na taka, a nie inng wizj¢ porzadku spotecznego oraz
warto$ci w nim zakorzenionych. Oczywiscie w demokratycznych parstwach, faktycz-

nie realizujacych zasadg rzadéw prawa, paistwo jest ograniczone w stanowieniu prawa
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J. Feinberg, Funkcja ckspresyjna kary kryminalnej, ,lus et Lex” 1, 2000, s. 215-228.
9 R.A. Duff, Karanie obywateli, ,Ius et Lex” 1, 20006, s. 41.

50

A. von Hirsch, op. cit., s. 47 1 70; ]. Feinberg, Funkcja ekspresyjna...,s. 215 i n.
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karnego oraz zwiazane zaréwno troska o dobro wigkszosci, jak i mniejszosci wchodza-
cych w sktad wspélnoty®'. Warto zauwazy¢, ze czyni to polityke kryminalng trudng
i wymagajaca glebokiego namystu, jednak chociazby idea czy koncepcja demokracji
partycypacyjnej, opartej na inkluzywnych mechanizmach deliberacji, dostarcza narzedzi
dla odpowiedniej organizacji i legitymizacji dzialan padstwa w obszarze prawa karnego™,
przynajmniej w namysle filozoficznym (zdecydowanie trudniejsze jest praktykowanie
tej koncepdji).

Polityka kryminalna, zaréwno przez prewencj¢ (zaréwno teoria paternalistyczna,
jak komunikacyjna per se maja w tej perspektywie tzw. charakter mieszany — jak wida¢,
oprécz odplaty liczy si¢ takze realizacja takich czy innych celéw aktu karania i kary),
jak i przez stosowanie kar, moze promowac¢ okreslone dobro moralne. Sg one narzucane
niezaleznie od pragnienia czy preferencji jednostki. Praktyka karania ma promowa¢
szczegblny rodzaj dobra sprawcy. Jest to dobro moralne, zwigzane z wartoscig zycia
wspodlnotowego (czy nawet spotecznego jako takiego).

Morris twierdzi, ze jednostki czgsciowo, ale w istotnym stopniu, definiuja swoja
tozsamo$¢ w odniesieniu do liczacej si¢ dla nich grupy spotecznej. Bycie cztonkiem
wspodlnoty moralnej daje poczucie tego, kim si¢ jest, i nadaje sens zyciu. Wystapienie
ze wspélnoty oznacza zerwanie — jak sadzi Morris — waznych dla sprawcy zwiazkow.
Przez to ukarani majg czué si¢ Zle ze soba. Grozi im nieunikniona utrata wsparcia emo-
¢jonalnego, poczucia tozsamosci i przynaleznogei®.

Wydaje sig, ze te zalozenia sa niezwykle naiwne. I mozna by je jako takie traktowa¢
i ocenia¢, gdyby nie zalozenie wyjsciowe, ze rola wspélnoty, edukadji i socjalizacji jest
takie uksztattowanie jednostek, aby si¢ z grupa spoteczng (w ktdrej wzrastaja) utozsa-
mialy. Jednocze$nie jednak, praktycznie rzecz biorac, takie podejscie nastrecza wielu
trudnosei. W tym sensie mozna byloby zapewne wyciagnad interesujace wnioski, gdyby
spyta¢ o zdanie bojownikéw ETA (Euskadi Ta Askatasuna — Baskonia i Wolno$¢)
w czasie aktywnosci tej grupy i ich relacje do parfistwowej wspélnoty — Hiszpanii.
Czy czuli, ze popelniajac przestgpstwo, zostaje rozbita ich tozsamos¢, i wykazaliby
zrozumienie dla komunikatu ptynacego z kary? Zapewne nie, jesli przyjrzeé si¢ historii

rozliczenia tej grupy Baskéw’?. Bedzie o tym mowa w dalszej czgsci pracy.

1 Zob. R.A. Duft, Answering for crime. Responsibility and liability in the criminal law, Oxford —
Portland 2007, s. 79-94; M. Krolikowski, Komunikacyjne teorie kary jako wspétczesne retry-
butywne uzasadnienia kary kryminalnej, ,Studia luridica” 43, 2004, s. 36 i n.
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PW. Juchacz, Idea demokracji deliberatywnej, [w:] Indywidualizm, wspélnotowost, polityka,
red. M.N. Jakubowski, A. Szachaj, K. Abriszewski, Torun 2002.

% H. Morris, A Paternalistic Theory..., s. 268-271.

> Zob. np. M. Zernova, Restorative justice in the Basque peace process: some experiments and their

lessons, ,Contemporary Justice Review” 3, 2017, s. 363—391.
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3.3. Sprawiedliwos¢ naprawcza — idea

Historia, tto spoteczne, pierwotne requlacje i geografia sprawiedliwo$ci naprawczej

Przedmiotem tego podrozdziatu jest w pierwszej kolejnosci historia sprawiedliwosci
naprawczej jako pewnej prakeyki, a nastgpnie rozbudowywanych koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej. Kolejnym elementem rozwazan jest charakterystyka wspélnych
elementéw gtéwnych istniejacych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej oraz cele,
jakie te koncepcje stawiajg przed instytucjami sprawiedliwosci naprawczej. Ostatnim,
ale tez fundamentalnym zagadnieniem jest reintegracyjna koncepcja sprawiedliwo-
$ci naprawczej, ktéra zostata w niniejszej pracy zrekonstruowana, poddana analizie
i przebadana.

Dalsze uwagi przedstawione w tej czeéci pracy prezentuja sposoby pojmowania
izbiorcza charakeerystyke koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, wraz z ich kluczowymi
elementami i zatozeniami — w tym rolg wigzi spotecznych, ujeciem przestgpstwa jako
konfliktu rozwazanego w relacji do tych wiezi oraz wspdlnoty. Wszystkie te elementy
czy zalozenia zdajg si¢ prowadzi¢ do pytan o charakter relacji, jaka powstaje miedzy
jednostka a wspélnotg, oczywiscie w perspektywie omawianych koncepcji sprawiedli-
wosci naprawczej. Poddane analizie s3 tu ponadto historia, kontekst spoteczny, a takze
obszary zastosowania (przed skazaniem, po skazaniu itp.) sprawiedliwosci naprawcze;.

Pojecie sprawiedliwosci naprawczej ma pétwieczng historig, zwiazang przede wszystkim
z pradami krytycznymi w kryminologii, kontestujacymi klasyczne oraz resocjalizacyjne
podejscia do wymiaru sprawiedliwosci karnej i prawa karnego. Ich ojczyzna byta Wielka
Brytania, ale réwniez Kanada i Norwegia.

Gdzie zatem wdrozono w istotnie wigkszym stopniu sprawiedliwo$¢ naprawcza? Szu-
kajac egzemplifikacji praktycznego zastosowania instytucji sprawiedliwosci naprawczej,
dobrze jest uwzglednid jej gléwne techniki czy metody, czyli: programy pojednania ofiary
ze sprawca i mediacji®, spotkania czy konferencje grup rodzinnych i kregi koncyliacyjne lub
orzekajace. Wszystkie one rozwijane byty, ze $wiadomym uzyciem pojecia sprawiedliwosci
naprawczej, w drugiej potowie XX w. Za pomocg tych technik przywracany jest pokdj
ifad w$réd Indian Navajo, prébe ich zastosowania podjeto w eksperymencie Zwelethemba
w Republice Potudniowej Afryki, a takze wspierajac spotecznosciowe inicjatywy napraw-
cze w Irlandii Pétnocnej. W Vermont wprowadzono rady sprawiedliwosci naprawcze;.

> W niniejszej ksigzce mediacja pojmowana jest szeroko — w ujeciu analizowanych koncepcji

sprawiedliwosci naprawczej nie musza by¢ spetnione wszystkie postulaty dotyczace mediaciji,
takie jak réwna pozycja stron, pasywizm mediatora, ktéry moze mie¢ pewien zakres wia-
dzy, pozostawienie postgpowania w rekach samych uczestnikéw czy brak przymusowosci
(do quasi-mediacji na gruncie badanych koncepcji mozna przymusi¢) — bedzie o tym mowa

dalej.
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W Anglii, podobnie jak w Nowej Zelandii, dziataja konferencje grupy rodzinnej, ktére
dotycza spraw nieletnich i sg gléwnym srodkiem stosowanym w przypadkach naruszen
regul prawnych i spotecznych mniejszej wagi przez te grupe oséb’°. Sytuacje w Polsce
oméwiono w innych cz¢éciach niniejszej pracy. Warto nadmienié, ze w ostatnich
dwéch dekadach metody alternatywnego rozwiagzywania sporéw objely coraz wigcej
obszaréw, np. w USA wykorzystywane sa w sasiedzkich centrach rozwigzywania kon-
flikedw, co zbliza je forma do idealéw sprawiedliwosci naprawczej. Podobnie mozna
ocenia¢ wprowadzony reforma z 2014 r. norweski system dotyczacy odpowiedzialno-
éci nieletnich, mocno inspirowany sprawiedliwoscia naprawcza”. Przyktady mozna
mnozy¢, jakkolwiek sa to rozwigzania minimalistyczne lub czg¢$ciowe w poréwnaniu
z zatozeniami i aspiracjami ruchu zwolennikéw instytucji sprawiedliwosci naprawcze;.

W aspekcie ideologicznym mozna powiedzieé, ze idea sprawiedliwo$ci napraw-
czej wigze si¢ z takimi pojeciami, kategoriami czy koncepcjami jak: ponowoczesnosé
(postmodernizm), nieformalno$¢, jurysprudencja feministyczna (i feminizm), z kulturg
Dalekiego Wschodu (np. japoriska) i z jakoby wyzszymi warto$ciami anizeli odptata,
ktéra ma w oczach kontestatoréw klasycznego prawa karnego konotacje atawistyczne’®.
A contrario, klasyczna represyjna sprawiedliwo$¢ karna ma charakter przednowoczesny,
zwigzana jest z meska perspektywa na spoteczefistwo oraz industrialng czy nowoczesna
kultura zachodnia (np. reprezentowana przez USA), postrzegana jest jako zasadniczo
pozbawiona roszczenia do czynienia §wiata lepszym w sensie poprawy jakosci relacji
osobowych”. Sa to oczywiscie bardzo swobodne, niemal hastowe idee, warto jednak
do nich si¢ odnies¢, przedstawiajac spoleczno-historyczne tlo rozwoju koncepdji spra-
wiedliwos$ci naprawczej. Latwo dostrzec orientacj¢ na zmiang i poszukiwanie inspi-
racji w krytycznych w stosunku do nowoczesnych (ponowoczesnych) spoteczeristw
nurtach my$lowych. Mozna powiedzie¢, ze koncepcje sprawiedliwosci naprawczej
zaréwno wpisuja si¢, przynajmniej w pewnym stopniu, w krytyczny projekt postmo-
dernizmu, jak i stanowig siggnigcie do tradycji etycznej zydowskiej i chrzescijariskiej®.

6 J. Goodey, op. cit., s. 210 i n.

7 D. Leonardsen, T. Andrews, Youth Justice Reforms in Norway: Professional Support for
the Panopticon Society?, ,Youth Justice” 2021, https://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/
1473225421995265, dostgp: 21.02.2021.

% Por. R. Zieminska, op. cit., s. 117-118.

Zob. L. Goodmark, Restorative justice as feminist practice, ,The International Journal of
Restorative Justice” 3, 2018, s. 372—384; M. Peno, Wybrane problemy reakcji karnej w spote-
czenistwie postindustrialnym. Prawo karania — sprawiedliwosé — zasada ultima ratio, ,Studia
Prawnoustrojowe” 10, 2010, s. 143-157.

Zob. na temat pojecia postmodernizmu np. G. Aylesworth, Postmodernism, The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/archives/spr2015/entries/postmoder-
nism/, dostgp: 13.04.2022.
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By¢ moze nawet te drugie odgrywaja wigksza role, gdy chodzi o konkretng podbudowe
aksjologiczng dla instytucji sprawiedliwosci naprawczej®, zwlaszcza ze kazde spole-
czeistwo musi znalez¢ wlasna droge i idee zarzadzania i rozwiazywania konfliktéw,
a przynajmniej w Europie — a zwlaszcza w Polsce — wartosci chrzescijaniskie niewatpliwie
ogrywaja doniostg rolg®.

Jesli spojrze¢ na koncepcje sprawiedliwosci naprawczej przez pryzmat zakresu reformy
prawa karnego, to tatwo dostrzec, ze postulaty zglaszane na gruncie tych koncepcji
mogg przyjaé postac skrajng — gdy uznaje si¢, ze w zadnym przypadku nie jest mozliwe
uzasadnienie karania oséb (abolicjonizm) albo umiarkowana (minimalizm), gdy postu-
luje si¢ mozliwo$¢ uzasadnienia karania w sytuacjach szczegélnie ciezkich i razacych
przestgpstw, gdy dla kary kryminalnej nie ma rozsadnej, dajacej si¢ usprawiedliwi¢
alternatywy. Zdaniem abolicjonistéw pierwszenistwo kar kryminalnych przed innymi
§rodkami (restytucja, pojednaniem, przebaczeniem itp.) nie jest oczywiste. W tym
ujeciu ,przestgpstwo” jest przejawem konfliktu spotecznego i probleméw spotecznych,
a dzialania nast¢pcze wobec tego konfliktu powinny zmierza¢ do konsensualnego
rozwiazania konfliktu i usunigcia jego przyczyn®. Stad tez poglady abolicjonistéw
(lub minimalistéw penalnych) zasadniczo koresponduja ze stanowiskiem, dajacym sig
zrekonstruowaé z wigkszosci koncepcji sprawiedliwo$ci naprawcze;.

Dla radykalnych myglicieli z kregu abolicjonizmu charakterystyczny jest postulat
likwidacji prawa karnego oraz zwalczania szkodliwych zachowan réznymi (nierepre-
syjnymi) metodami oddziatywania na sprawcéw. W zwiazku z tym, zdaniem abolicjo-
nistéw, miejsce kary powinny zaja¢ celowo wprowadzane instrumenty, zorientowane
na odbudowg naruszonych wigzi spotecznych (takie jak mediacja, negocjacje, naprawienie
szkody), stuzace rozwiazywaniu konfliktéw spotecznych, a oparte na udziale zaintereso-
wanych rozwigzaniem takiego sporu stron i wspdlnoty. Wariantem abolicjonizmu jest
poglad gloszacy, ze nalezy zastapi¢ prawo karne odpowiedzialnoscig odszkodowawcza

i ,sprywatyzowa¢” przynajmniej czg$ciowo obszar zajmowany przez prawo wykroczen,

¢! By przytoczy¢ oddajace te idee stowa: ,,Pogédz si¢ rychio z przeciwnikiem swoim, poki jestes

z nim w drodze, aby ci¢ przeciwnik nie podal s¢dziemu, a s¢dzia studze, i aby$ nie zostat
wtracony do wigzienia”. Ewangelia $w. Mateusza 5,25, za: Biblia warszawska.

62 Zob. np. E. Cieply, Sprawiedliwos¢ naprawcza wobec przestepstwa, [w:] Mediacja w teorii

i praktyce, red. A. Gretkowski, D. Karbarz, Stalowa Wola 2009, s. 189-200.

Nils Christie sugeruje, ze konflikty to byty odebrane ich prawowitym wtascicielom i opisuje
hipotetyczny system prawny, w ktérym naleza one do prawowitych wiascicieli. Ztodzie-
jem jest pafistwo, a wlaécicielami ludzie — ofiary i sprawcy itd. Jest to podstawowa praca
i punkt wyjscia dla ruchéw sprawiedliwos$ci naprawczej i ,upodmiotowienia spotecznosci”.
Zob. N. Christie, Conflicts as Property, ,British Journal of Criminology” 1, 1977, s. 1-15.
Nowszy przedruk np. w: M.D. Dubber, Foundational Texts in Modern Criminal Law, Oxford
2014. Zaleta jest interesujace wprowadzenie do tomu.
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prawo karne w odniesieniu do wystgpkéw czy przestgpstw mniejszej wagi®. Radykalne
poglady w tym zakresie w zasadzie s3 marginalne i nie wyznaczaja gléwnego nurtu
myslenia o sprawiedliwosci naprawczej. Minimalisci penalni ktada z kolei akcent na etio-
logi¢ przestgpczosci, czyli zachowania niekorzystne spolecznie, zwiazane z konfliktami
i problemami spolecznymi wymagajacymi rozwiazania. Przyczyny tych probleméw
sa ztozone, w rezultacie kara moze by¢ rozpatrywana jako tylko jedno z wielu mozliwych
rozwigzan i rodkéw reakeji na niepozadane czyny. Przynajmniej cz¢$ciowo prawo karne
mozna i nalezy zastapi¢ innymi metodami rozwigzywania sporéw, w tym zwlaszcza
czysta instytucja sprawiedliwosci naprawczej jako srodkiem pojednania autonomicznym
wobec klasycznej odpowiedzialnosci karnej®.

Sprawiedliwo$¢ naprawcza, jako idea i podejscie w polityce prawa, poczynifa znaczne
postepy w ciagu ostatnich kilkunastu lat. Kamienie milowe to rekomendacje Rady
Europy, odnoszace si¢ do sprawiedliwosci naprawczej, czy podrecznik ONZ, dotyczacy
programéw sprawiedliwo$ci naprawczej®®. Sg tam zawarte réwniez pewne definicje.
Zgodnie z ich trescia in genere wyraz ,sprawiedliwo$¢ naprawcza” odnosi si¢ do proceséw
umozliwiajacych pokrzywdzonym przestgpstwem i sprawcom czynny udziat w zatatwianiu
spraw wyniktych z przestgpstwa przy pomocy przeszkolonej i bezstronnej osoby trzecie;.
Ogolnie zatem nazwa ta odnosi si¢ do form i technik takich jak mediacja, konferencja
naprawcza, krag koncyliacyjny i inne. W dokumentach tych nie ma jasno okreslo-
nej aksjologii czy wskazanej jednej wzorcowej koncepgji sprawiedliwosci naprawczej,
co jest o tyle klopotliwe, ze przez to brakuje cho¢by miary poréwnawczej do oceny
réznych programéw odwotujacych si¢ do tych form. Nawiasem méwiac, dw brak zamie-
rza si¢ przynajmniej koncepcyjnie usunaé w niniejszym rozdziale, zgodnie z celem pracy.

Warto zaznaczy¢, ze inne rezultaty moze da¢ mediacja na etapie przedprocesowym,

¢4 C.Hamerton, S. Hobbs, Privatising Criminal Justice. History, Neoliberal Penality and the Com-

modification of Crime, London 2022.

Zob. na temat abolicjonizmu i minimalizmu penalnego N. Christie, Dogodna ilos¢ przestgpstw,
Warszawa 2004, s. 92; J. Utrac-Milecki, Kara. Teoria i kultura penalna: perspektywa integral-
no-kulturowa, Warszawa 2010, s. 109 i n.; O. Gérniok, Pytania o prawo karne w tzw. erze
globalizacji, [w:] Prawo w XXI wieku. Ksi¢ga pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych
Polskiej Akademii Nauk, red. W. Czapliniski, Warszawa 2006, s. 222-223; ]. Sliwowski,
Tendencje abolicjonistyczne i skrajnie krytyczne w penitencjarystyce, [w:] Problemy wspdtczesnej
penitencjarystyki w Polsce, red. B. Hotyst, Warszawa 1984, s. 9-10.

% To znaczy: Recommendation CM/Rec(2018)8 of the Committee of Ministers to member

States concerning restorative justice in criminal matters (Adopted by the Committee of
Ministers on 3 October 2018 at the 1326™ meeting of the Ministers’ Deputies), https://search.
coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=09000016808¢35f3, dostgp: 10.09.2022;
Handbook on Restorative Justice Programmes, UNODC, https://www.unodc.org/documents/
justice-and-prison-reform/20-01146_Handbook_on_Restorative_Justice_Programmes.pdf,
dostep: 10.09.2022.
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w duchu koncepcji terapeutycznej, anizeli krag koncyliacyjny w stosunku do osoby osadzo-
nej w zaktadzie karnej, bazujacy na podejsciu koncyliacyjnym. Niemniej wskazane doku-
menty sg istotnym zaczynem do prac nad wdrazaniem instytugji i proceséw naprawczych.

Zasadniczo jednak ujmuje si¢ instytucje zwiazane ze sprawiedliwoscia naprawcza
jako srodki reakeji alternatywne, czg¢sciej uzupetniajace (komplementarne) wzgledem
klasycznej kary, ktére maja przede wszystkim zastapi¢ kare pozbawienia wolnosci wol-
nosciowymi i pojednawczo-kompensacyjnymi formami odpowiedzi na przestgpstwo,
zorientowanymi na ofiare, sprawce i wspdlnote®’. Rzecz jasna, zwlaszcza w przypadku
drobniejszych wystepkéw. Taka perspektywa uznaje niejako interpersonalny charakter
przestgpczosci. Co do formy tej odpowiedzi i rozwigzania probleméw z przestgpstwem,
to wykorzystuje si¢ rézne formaty i metody, taczace ofiarg i sprawce, majace ogdlnie na celu
przeprowadzenie zaposredniczonego dialogu. Moze by¢ to mediacja lub dialog ofiara —
sprawca, niebedacy czysta mediacja, konferencje i kregi naprawcze®®, taka metoda jest tez
tworzenie programéw, majacych na celu zaangazowanie wolontariuszy, terapeutdw itd.
w pomoc ukierunkowana na dobro ofiary, w tym zwlaszcza zaangazowanie w te dziatanie
samego sprawcy®. Mediacja sama w sobie nie jest realizacja sprawiedliwosci napraw-
czej, o ile nie towarzysza jej dziatania zmierzajace do wlaczenia wspélnoty do procesu
pociagania do odpowiedzialno$ci sprawcéw i mechanizmy naprawcze. Liczy si¢ zatem
szerszy kontekst spoleczny, psychologiczny i etyczny stosowania tego $rodka (mediacji).
Bedzie o tym mowa w dalszej czgéci pracy. Petniej postulaty, dajace si¢ wyprowadzi¢
z wigkszosci koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, realizuja z uwagi na konstrukeje
konferencje naprawcze i kregi naprawcze.

Mozna jednak stwierdzi¢, ze standardowo kazda z koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej za technike naprawcza uznaje mediacje, konferencje naprawcza czy krag sprawiedli-
wosci. Po czgsci sktada si¢ to na komponent opisowy kazdej z tych koncepcji, poniewaz
czgsto odwotujg si¢ w tej mierze do doswiadcezen i cech tego typu instytucji spotecznych,
dziatajacych w réznych wspélnotach. Wiasnie takie instytucje, jak np. krag naprawczy,
sa faktycznie stosowane do rozwiazywania konfliktéw z uwagi na wlasciwosci i potrzeby
wspdlnot. W odpowiedzi na te wlasciwosci i potrzeby dobrze byloby te instytucje szeroko
stosowa¢ w naszych zachodnich spoteczedstwach.

Nalezy wyjasnié, bo instytucje te bywaja réznie okreslane (réwniez z powodu mno-
gosci odmiennych thumaczer ich nazw z jgzyka angielskiego), ze konferencje naprawcze
stanowig rozszerzony wariant mediacji, charakterystyczna dla sprawiedliwosci naprawczej

procedurg pozasadowa, w ktérej udziat biora sprawca, poszkodowany oraz inni cztonkowie

7 F. Cieply, op. cit., s. 189-190.

8 Inne nazwy to: kregi sprawiedliwosci, kregi pokojowe, kregi orzekajace, sad kregu.

% Mogace przybra¢ posta¢ np. realnej restytucji lub prac spotecznych itd.
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spotecznodci, w tym eksperci i pozostali zainteresowani (np. krewni). Jest to procedura
oparta na dialogu i zmierzajaca do rozwigzania problemu, jakim jest przestgpstwo, przez
wspdlne dialogowanie, majace przyczynié si¢ do wypracowania porozumienia. Celem jest
takze zaspokojenie poczucia sprawiedliwosci wspélnoty i potrzeb ofiary. Programowo
nie istnieje dominacja prawnikdéw czy ekspertéw, ani $cisle sformalizowana hierarchia rél
i pozycji, znana z tradycyjnych sal sadowych (co nie oznacza, ze jakas$ organizacja wokét
instytucji sprawiedliwosci naprawczej si¢ nie wytwarza). Za to wszyscy uczestnicy moga
w pelni uczestniczy¢ i méwic za siebie, w dogodny dla siebie sposéb, z pozycji na tyle,
na ile to mozliwe, réwnorze¢dnej. Zrozumialy jezyk spolecznosci eliminuje jezyk prawniczy.
Przede wszystkim jest to podejscie holistyczne do przestgpstwa ,sadzonego” na takiej
konferencji naprawczej, bowiem uczestnicy otrzymuja informacje od calej spoteczno-
$ci, o zyciu sprawcow, wplywie przestepstwa na ofiare, ale i problemach spotecznosci
lokalnej. Ten aspekt jest jeszcze lepiej widoczny w przypadku kregdw sprawiedliwosci.

Odmiang konferencji jest wtasnie krag sprawiedliwosci (circle court), keéry zgod-
nie z wzorcem jest powiazany z wymiarem sprawiedliwos'ci przez to, Ze uczestniczy
w takim postgpowaniu takze sgdzia pokoju, lecz przede wszystkim bazuje na zasobach
wspolnoty. Wyroki podlegajg zwyklym procedurom sagdowym, w tym procedurom
odwotawczym. Kregi sprawiedliwosci to instytucje fatycznie dziatajace, najprezniej
w Australii. W Australii wyrok wydany w takim kregu, ktéry organizowany jest dla oséb
przynaleznych do spofecznosci aborygenskiej, skutkuje tym, ze zamiast trafi¢ do wigzie-
nia, sprawca poddawany jest wewnetrznej kontroli. Sprawca musi przyzna¢ si¢ do winy,
a kary nie s3 lagodne. Niemniej uwaza si¢, ze taki system ma wiele zalet dla wszystkich
zainteresowanych. Idea kregédw w ich wspotczesnym kszealcie zrodzita si¢ z potrzeby
przetamania barier miedzy pafistwowym systemem sprawiedliwosci a spolecznosciami
Aborygendw, z poszanowaniem praw tej grupy jako rdzennej mniejszosci. Procedowa-
nie sprawy w ramach tej instytucji przebiega w dajacych si¢ dostrzec fazach, ale klu-
czowe jest to, ze sprawca musi stawi¢ czota kregowi starszych, przedstawicieli wtasnej
spolecznosci, i ofierze, ktéra wydaje ,wyrok w kregu””°. W pracach kregu uczestnicza
starszyzna, s¢dzia pokoju, policja, cztonkowie spoltecznosei, ktérzy wypowiadajg si¢
w sprawie, a przede wszystkim angazuje si¢ osoby bezposrednio lub posrednio dotknigte
przestgpstwem — i wszyscy oni wyrokuja na podstawie sytuacji sprawcy i ofiary. Rezul-
tatem, przynajmniej w Australii, jest wpis do odpowiedniego rejestru karnego, a takze
prace spoleczne oraz inne zobowiazania wobec wspélnoty, ale tez areszt domowy.
Kary nie sa fagodne, ale stosowane kreatywnie i z uwzglednieniem konkretnych potrzeb
sprawcy i wspdlnoty. Krag moze do$é elastycznie ksztattowaé sankcje czy reakcje na prze-

stgpstwo. Na przyktad w rezultacie procesu w kregu moze on pozbawi¢ wolnosci na dtuzej,

7 J. Korff, Circle sentencing, https://www.creativespirits.info/aboriginalculture/law/circle-sen-
tencing, dostgp: 10.09.2022.
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niz wynika to ze standardowych regulacji prawnych (kodeksu karnego) — zatem moze
skaza¢ na 6 miesigcy aresztu domowego i prace spoteczne, dzigki czemu jednak sprawca
unika kary 3 miesiecy wiezienia itd., itp. To rozwiazanie jest akceptowane, poniewaz
mimo wszystko — wedtug opinii spotecznosci — przystuzy si¢ to lepiej sprawcy niz wig-
zienie, kedrego z kolei sprawcy wolg unikad’.

Oczywiscie s to $rodki, techniki, metody czy formuty dziatania wobec sprawcéw
przestgpstw alternatywne wzgledem tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci. Sg one
w odniesieniu do europejskich systeméw prawnych postulowane, to znaczy, wedtug
zwolennikéw instytucji sprawiedliwosci naprawczej dobrze by byto je wprowadzi¢ do
wszystkich systeméw prawnych. Jednoczesnie trzeba dostrzec, ze w zasadzie nie sa for-
mutowane postulaty likwidacji (czy innymi stowy — abolicji) klasycznych instytucji prawa
karnego, wymiaru sprawiedliwosci i wykonania kar, majacych przeciez dtugowiekowa
tradycj¢ (przynajmniej w Europie Zachodniej i wsze¢dzie tam, gdzie prawna kultura
europejska dotarta). Jak glosi koncepcja minimalizmu penalnego, charakteryzowana jako
szeroko akceptowana i ztagodzona forma abolicjonizmu, istnieja pewne typy spraw, ktére
muszg pozosta¢ domeng klasycznego prawa karnego. Jednak zdecydowana wigkszo$¢,
zwlaszcza spraw mniejszej wagi, powinna by¢ rozwiazywana na drodze sprawiedliwo-
$ci naprawczej. Jak pisze H. Bianchi, zaréwno klasyczne prawo karne, jak i to oparte
na koncepcjach sprawiedliwosci naprawczej, powinny dziataé wedtug zasady balansu,
harmonii i wzajemnego ograniczania swojego zakresu’?. W tych obszarach zycia spotecz-
nego i do tych spraw, do ktérych mozna bytoby zastosowa¢ sprawiedliwo$¢ naprawcza,
nalezatoby zatem w sposdb catosciowy taka instytucje wprowadzic.

Jak podaje M. Zernova, wyniki badai dowodza, ze tam, gdzie dzialajg mechanizmy
sprawiedliwos$ci naprawczej, w odczuciu wielu ofiar i sprawcéw przestgpstw nie ma si¢
do czynienia z karg i standardowa sprawiedliwoscia karna, ale raczej z pewnym proce-
sem edukacyjnym, uswiadamiajacym, a takze terapeutycznym (socjoterapeutycznym)’.
To z punktu widzenia funkgji i celéw sprawiedliwo$ci naprawczej trafne przemyslenia
i odczucia. Wiaza si¢ one najpewniej z dwoma kierunkami, bez watpienia inspirujacymi
autoréw gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej i ich rozwinigé.

Po pierwsze, w wielu koncepcjach sprawiedliwosci naprawczej, a zwlaszcza w typie

terapeutycznym tych koncepcji, nawiazuje si¢ cz¢sto do podejs¢ terapeutycznych do prawa

"t Zob. Circle Sentencing, ,Juvenile Justice Bulletin”, February 2001, http://www.ncjrs.

gov/html/ojjdp/2001_2_1/page4.html, dostgp: 20.02.2022; A. Styputa, Kregi rekoncy-
liacyjne. Sprawiedliwos¢ naprawcza w stuzbie wspdlnoty, ,Studia Socjologiczne” 4, 2010,
s. 171-198.

72 H. Bianchi, Justice as Sanctuary: Toward a New System of Crime Control, Eugene 2010.

73 Ibidem, s. 35 i n.
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(w naukach prawnych i nie tylko)™. Warto zatem, na marginesie rozwazan, wskaza¢ na 6w
nowoczesny prad intelektualny w szeroko rozumianej nauce prawa (i praktyce prawni-
czej), starajacy si¢ integrowa¢ rézne nauki w celu tworzenia skuteczniejszych regulacji,
zwany z angielska jurysprudencija terapeutyczng (therapeutic jurisprudence). Prad ten jest
zwigzany takze z tzw. kryminologia pozytywna, kedra jest podejsciem do kryminologii,
ktadacym wyjatkowy nacisk na integracj¢ spoteczng oraz na oddziatywanie na sprawcéw
na poziomie indywidualnym oraz grupowym — terapeutycznym i duchowym, i ktére
jest zorientowane na ograniczanie przestgpczosci. Jest to interdyscyplinarne podejscie
w naukach prawnych, ktérego celem jest zreformowanie prawa w taki sposéb, aby pozy-
tywnie wplywalo ono na dobrostan psychiczny podmiotéw tego prawa, np. ofiary
czy sprawcy przestgpstwa’”. Jurysprudencja terapeutyczna postuluje badanie (i reformo-
wanie) prawa jako czynnika, ktéry rodzi konsekwencje, majace albo charakter korzystny
(terapeutyczny), albo szkodliwy (antyterapeutyczny). Tak kwalifikowane konsekwencje
zwigzane s3 z dzialaniem regulacji prawnych, z zachowaniem podmiotéw odgrywajacych
okreslone role w procesie stosowania prawa (takich jak prawnicy, sedziowie itd.), ale i z kaz-
dym spotkaniem migdzy prawnikiem a klientem, wystgpujacym w takiej czy innej roli
(oskarzonego, powoda, pozwanego itd.). Kluczowa jest ocena tego, w jaki sposéb prawo
w dziataniu rzutuje na dobrostan psychiczny oséb, na ktére ma wptyw, aby finalnie
ograniczy¢ skutki antyterapeutyczne oraz wzmocnié efekty terapeutyczne prawa’®.

W odniesieniu do sprawcéw przestgpstw (i ofiar) akcent ktadzie si¢ na motywa-
cje i inne wewngtrzne zasoby, potrzebne do dokonania korzystnej zmiany zyciowe;j.
Praktycznym wymiarem tego nurtu, jak wskazuje si¢ niekiedy w literaturze, majg by¢
instytucje powotane do leczenia uzaleznien, ale tez tzw. sady rozwigzywania probleméw,
ktére docelowo maja zmienic role sadownictwa, przynajmniej w pewnych obszarach zycia
spotecznego (sprawy przemocy domowej, nieletnich itp.). Taka perspektywa, choéby
w prawie karnym czy nieletnich, znacznie umniejsza funkcj¢ karzaca, przesuwajac
akcent z represji i dyscyplinowania na pomoc i terapi¢. Takie podejscie spotkato si¢
z odpowiedzig w postaci drugiego nurtu czy podejscia do sprawiedliwosci naprawczej,
o ktérym ponize;.

Po drugie, podazajac za niektérymi koncepcjami zblizonymi do sprawiedliwosci
naprawczej, mozna niejako w opozycji do pierwszego podejécia przyjmowac, ze stoso-
wany w sprawiedliwosci naprawczej $rodek w postaci naprawienia szkody jest karg —
tzw. kara naprawcza. W takim ujeciu kara nie stanowi czystego srodka represji i narzedzia

74 Zob. Area of Law: Restorative justice / Therapeutic jurisprudence, https://guides.lib.monash.

edu/areaoflaw/restorative-justice, dostgp: 21.09.2022.

> D.B. Wexler, An Introduction to Therapeutic Jurisprudence, [w:] Essays in Therapeutic Juris-
prudence, red. D.B. Wexler, B.J. Winick, Durham 1991, s. 17-26.

7S Thidem,s. 17 i n.
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stuzacego paristwu do zadawania cierpienia. Jest to jednak zabieg raczej semantyczny,
przy czym zabarwienie znaczeniowe stowa ,kara” nie jest bez znaczenia z punktu
widzenia socjolingwistycznego: czym innym w odbiorze spotecznym jest ukaranie,
a czym innym akt pojednania — ugoda, naprawienie szkody i wybaczenie. Cho¢ te dwie
nazwy moga oznacza¢ taka samg instytucj¢, nastawiaja do niej odmiennie. Na gruncie
typowych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej zwykle jednak nie chodzi o karanie,
ale wlasnie o pojednanie, reintegracje, terapie, naprawe i poprawe, dlatego zapewne jej
apologeci sprzeciwiliby si¢ nazwie ,kara naprawcza”. Z ich perspektywy sprawiedliwo$é
naprawcza raczej odwoluje si¢ do mechanizméw kary symbolicznej, ktdra, jak stwier-
dza P. Sztompka, stanowi rodzaj jednoznacznie negatywnego odniesienia zbiorowosci
do jednostki w zwiazku z jej zachowaniem”.

Aby odda¢ w tym miejscu glos zwolennikom rozwiazan naprawczych: , Twierdzimy,
ze krytycznymi problemami w odniesieniu do przestepczosci nie sa ludzie, ktdrzy popet-
niajg przestgpstwa, ale szkody wynikajace z przestgpstwa, szkodliwe przyczyny, keére
spowodowaly przestepstwo, oraz szkody wynikajace z nieludzkich i nieskutecznych sposo-
béw postgpowania z przestgpea”’®. Zdanie to in fine wiele méwi o ich podejsciu do kary.

W aspekeie faktycznym sprawiedliwo$é naprawcza moze by¢ wdrazana zaréwno
catosciowo (zastepujac prawo karne lub zasadniczo zastgpujac klasyczne prawo karne),
jak i czg$ciowo. I w jednym (holistycznym), i w drugim (czg¢$ciowym) sposobie wdra-
zania sprawiedliwosci naprawczej dziatajg takie same mechanizmy oraz regularnosci,
a przede wszystkim konieczne jest podjecie tozsamych dziatad w odniesieniu do tych
fragmentéw porzadku prawnego i rzeczywistosci spolecznej, gdzie instytucje sprawiedli-
wosci naprawczej maja zadziataé. Réznica sprowadza si¢ do skali tych dziatan, nie za$ ich
tresci. W jednym i drugim przypadku, cho¢ w réznym natgzeniu, pojawia si¢ problem
wspdlnoty, jej uksztattowania i zaangazowania jej cztonkéw.

W rozmaitych koncepcjach sprawiedliwosci naprawczej réznie podchodzi sig do zagad-
nienia realizacji postulatéw, odnoszacych si¢ do reformy prawa karnego per se. Istnieja
dwa zasadnicze podejécia. Pierwsze zaktada rewolucje i catosciowa zmiang w prawie
karnym. Czgstsze jednak i intuicyjnie bardziej realistyczne jest podejécie drugie, kedre
mozna bytoby okresli¢ mianem ,wersji minimum”, gdzie zaktada si¢ czesciowe i fakul-
tatywne odstapienie od klasycznych czy tradycyjnych form karania na rzecz rozstrzy-
gni¢¢ alternatywnych, w tym postgpowan pojednawczych, naprawczych i mediacji,

co najmniej z wysunigciem na pierwszy plan probadji, réznie uksztattowanych srodkéw

77 P. Sztompka, Socjologia. Analiza spoteczeristwa, Krakéw 2004, s. 466; K. Roach, Changing

punishment at the turn of the century: Restorative justice on the rise, ,Canadian Journal of
Criminology. Revue Canadienne de Criminology ” 42(2), 2000, s. 249-280.

78 T. Chapman, A. van Hoek, A. Wolthuis, The Road Less Travelled More Humane Approaches
to Addressing the Harm of Criminal Behaviour, Amsterdam 2018, s. 2.
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odszkodowawczych (kompensacyjnych). W rezultacie prowadzitoby to do nieznacznego
ograniczenia roli padstwa w wymiarze sprawiedliwosci w sprawach karnych na rzecz
organizacji pozarzadowych i wspdlnot (np. wspélnot lokalnych)”. Do fundamentéw
takich rozwiazan nalezatoby wéwczas zaliczy¢ prawo ofiary do rekompensaty i odpowied-
nio — obowiazek sprawcy do podjecia odpowiedzialnosci i naprawienia tego, co wyrzadzit
ofierze. Po stronie panistwa lezataby wéwczas rola organizatorska, koordynujaca i gwa-
rancyjna w odniesieniu do realizacji obowiazkéw przez sprawce i inne zaangazowane
podmioty. Charakterystyczne jest to, ze w wersji minimalnej nie pojawia si¢ wyrazny
aspekt partycypacji spolecznosci lokalnej, co nie znaczy, ze jest ona pozbawiona jakiej-
kolwiek roli. Nie jest ona jednak pierwszorzedna. Zaklada si¢ z reguly, ze w procesie
naprawczym uczestniczg tylko pokrzywdzony, sprawca i mediator czy osoba o zblizonej
roli — mniej lub bardziej aktywnie dziatajaca na rzecz rozwigzania problemu lub konfliktu.
W kazdym razie udzial wspélnoty jest tutaj ograniczony do absolutnego minimum,
np. do udziatu wspélnot rodzinnych w pewnego typu sprawach. Do tego minimum
nalezy jednak, aby w realizacje takiego procesu zostata w jakims stopniu wlaczona spo-
tecznos$¢ — wspélnota. Porozumienie uzyskuje si¢ przy wsparciu mediatora — zaleznie od
systemu moze by¢ to np. wolontariusz organizacji pozarzadowej, zwlaszcza wyspecjali-
zowany w rozwigzywaniu konfliktéw, albo pracownik socjalny. Juz to powinno wlaczaé
organizacje pozarzadowe (i przez to wspélnote) do procesu naprawczego, o ile zostanie to
dobrze zorganizowane i uksztattowane. Doda¢ mozna, ze ramy takich dziatan i tak okresla
panistwo, a ewentualny wyraz pojednania, jakim jest ugoda (i jej wykonanie), podlega
nadzorowi ze stronu sadu (majacego zreszta kompetencje do wplywania na jej tres¢ ied.)®.

Typowe koncepcje sprawiedliwosci naprawczej odnosza si¢ przede wszystkim do tego
etapu postgpowania karnego, ktéry wystepuje przed skazaniem sprawcy (tak jak ksztat-
tuje si¢ to w gléwnej mierze np. w Polsce), jednak do tego si¢ nie ograniczaja. Spra-
wiedliwo$¢ naprawcza, jako pewna metoda postgpowania ze sprawca przestgpstwa,
zakorzeniona w takiej czy innej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, charakteryzuje sie
indywidualizujacym, terapeutycznym i zorientowanym na dialog, rozmowe czy integracje
spoteczng wspdlnym (z kregiem os6b zyczliwych, terapeuta, mediatorem, mistrzem)
poszukiwaniem najlepszej drogi zycia i moze by¢ stosowana w rozmaitych warunkach

isytuacjach. Nowoczesnym rozwigzaniem z zakresu penitencjarystyki jest wprowadzanie

7 Zob. H. Zehr, Changing Lenses..., s. 13-18.

8 J. Consendine, Sprawiedliwosé naprawcza, Warszawa 2004, s. 31-32; B. Czarnecka-Dzialuk,
D. Wojcik, Mediacja w sprawach nieletnich w swietle teorii i badan, Warszawa 2001, s. 14;
W. Zalewski, Sprawiedliwosé naprawcza. Poczqtek ewolucji polskiego prawa karnego?, Gdansk
2000, s. 184. Zob. zwlaszcza C. Barton, Empowerment and Retribution in Criminal and
Restorative Justice, [w:] Restorative Justice: From th'lo.mp/ay to Practice, red. H. Strang, J. Braith-
waite, Aldershot—Dartmouth 2000, s. 55-76.
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tej metody do zakladéw karnych czy osrodkéw resocjalizacyjnych (dla nieletnich) albo
jako instytucjonalnego sposobu reagowania na nieznaczng w swym cigzarze gatunkowym

przestepczosé, tak dorostych, jak nieletnich.

Gtowne koncepcje sprawiedliwosci naprawczej

W tym podrozdziale zostang scharakteryzowane zatozenia lezace u podstaw gtéwnych
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej — nawet jesli te poszczegdlne koncepcje réznia sig
od siebie w rozmaitych aspektach, w tym srodkach i szczegétowych celach, sg w pew-
nym zakresie zbiezne czy podobne do siebie. Istnieja rézne koncepcje sprawiedliwosci
naprawczej. W pierwszym rozdziale niniejszej pracy byta mowa o typologii tych koncepdji,
obejmujacej w istocie cztery podejscia do sprawiedliwosci naprawczej (w obszarze szeroko
pojetego prawa karnego): 1) reintegracyjne; 2) wspélnotowe; 3) psychoterapeutyczne
oraz 4) transformacyjne®. Zaleznie od koncepcji inne mogg by¢ srodki oraz gléwne cele
wyznaczane instytucjom sprawiedliwosci naprawczej. Przedmiotem badari w niniejszej
pracy jest podejs'cie reintegracyjne, najstarsze i najszerzej opracowane oraz stosowane
na réznych polach — tak w naukach prawnych, jak w filozofii spotecznej, socjologii oraz
w praktyce dzialania centréw, instytugji czy organéw realizujacych programy sprawie-
dliwosci naprawczej.

Ujmujac wspélne elementy tych koncepcji w sposéb hastowy, mozna byloby stwierdzi¢,
ze takimi elementami sa: w aspekcie aksjologii — etyka troski i przebaczenie (mitosier-
dzie), w aspekcie socjologicznym — doniostos¢ wiezi spotecznych i wspdlnoty, w aspekcie
kryminalnym — przestgpstwo pojmowane jako konflikt. Rozwijajac te punkty, mozna
stwierdzi¢, ze wspélne dla gtéwnych koncepdji sprawiedliwosci naprawczej jest zako-
rzenienie w etyce troski oraz milosierdziu, ujmowanie wigzi spotecznych jako wartosci,
niejurydyczne i interpersonalne ujecie istoty przestgpstwa, upodmiotowienie wspdlnoty
ujmowanej jako instytucja spoteczna regulujaca porzadek spoleczny oraz zaspokajajaca
potrzeby jej cztonkédw w zakresie reagowania na przestgpstwo. Wspdlnota jest zatem
zaréwno grupg spoteczng o pewnych szczegdlnych cechach, jak i instytucja spoleczna,
organizacja, petniaca w spoteczeristwie okreslona funkeje — czg$ciowo przejmujaceg funk-
cje typowego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych (diametralnie zmieniajac

ksztalt i charakter systemu prawa karnego)®.
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J. Robinson, J. Hudson, op. cit., s. 335-366; W. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczqtek
ewolucji. .., s. 184-203.

Na tym tle trzeba zaznaczy¢, ze relacje instytucji do organizacji nie beda analizowane,
bo nie jest to uzasadnione celem i zakresem badan, warto jednak przypomnie¢ krétko
to zagadnienie, omawiane w rozdziale pierwszym. Termin ,organizacja” jest uzywany
w ekonomii, w ramach ekonomii instytucjonalnej, do wyjasnienia réznych aspektéw dzia-
tania przedsi¢biorstw i w celu wzbogacenia aparatu terminologicznego i precyzyjniejszej
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W interesujacy sposdb ujmuje syntetycznie naczelne wspélne zatozenie (jak si¢ wydaje)
gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej W. Zalewski, stwierdzajac po prostu,
ze celem jest reakcja na przestgpstwo w konfiguracji sprawca — ofiara — wspdlnota.
Tym, co taczy rozmaite podejécia i praktyki, jest to, ze zwykle obejmuja i okreslaja
one ,,proces partycypacyjny, w ramach ktérego wszystkie osoby zaangazowane w dane
przestgpstwo (ofiary, przestgpey i ich wspdlnoty opieki) spotykaja si¢, aby wspélnie
ustali¢, w jaki sposéb postgpowaé z nastgpstwami przestgpstwa i jego implikacjami
dla przysztosci”™. Nalezy zgodzi¢ si¢ z takim ujgciem, ktdre jednak ze wzgledu na cel
niniejszej pracy wymaga rozbudowy i rozwinigcia.

W tym rozdziale ujeto rozwazania dotyczace koncepcji sprawiedliwosci naprawczej.
Kazda koncepcja sprawiedliwosci naprawczej musi odnies¢ si¢ co najmniej do: 1) kwestii
instytudji, czyli ich uksztattowania, tacznie konstruujacych pewien model prawa karnego,
przede wszystkim w zakresie formy odpowiedzialnosci (zwlaszcza w aspekcie postepo-
wania karnego); 2) koncepcji sprawiedliwosci, zwykle faczacej elementy kompensacji
i milosierdzia (przebaczenia), ale nie bez elementéw sankcyjnych®; oraz 3) swego usy-
tuowania wzgledem innych koncepcji i podej$é w ramach szeroko pojmowanej filozofii
karania itp.

Na gruncie gtéwnych koncepcji sprawiedliwo$¢ naprawcza jest pewnym modelem
reakgji o charakterze karnym i prawa karnego, obejmujacego przede wszystkim: orga-
nizacj¢ i ramy instytucjonalne dla pociggania do odpowiedzialnosci, postgpowanie
zmierzajace do pociagniccia do odpowiedzialnosci oraz podmioty tego postgpowania.
Na tym tle wida¢ pewne postulaty normatywne, gloszace, ze, po pierwsze — przestgp-
stwo postrzegane powinno by¢ przede wszystkim jako konflike mig¢dzy jednostkami,
ktory skutkuje krzywda ofiary, wspdlnoty i samego sprawcy, dopiero w drugim rzedzie
i pobocznie postrzega si¢ przestgpstwo jako ake przeciwko paristwu (kedre raczej jest tu
symbolem porzadku spotecznego) — w rezultacie miejsce paristwa zajmuje wspdlnota,
czyli grupa oséb najblizsza sprawcy i ofierze, po drugie — celem sprawiedliwosci naprawczej

powinno by¢ przywrécenie pokoju i zdrowych relacji we wspdlnocie przez koncyliacje

analizy zjawisk. Zob. np. C. Sikorski, Zachowania ludzi w organizacji, Warszawa 1999,
s. 17-18.

W. Zalewski, Sprawiedliwosé naprawcza. Poczqtek ewolucii. . ., s. 94. Podobnie np. w: T.F. Mar-
shall, Restorative Justice: An Overview. A report by the Home Ofﬁ'ce Research Development and
Statistics Directorate, London 1999, s. 7.
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8¢ Ostatecznie celem tej instytucji jest jednak zabezpieczenie porzadku spolecznego, a samo

zobowigzanie sprawcy do takich czy innych dziataii moze zawiera¢ pierwiastek presji i przy-
muszenia do podjecia odpowiedzialno$ci. Naprawienie szkody ma charakter sankcyjny. Bedzie
o tym mowa dalej. Por. M. Raczkowski, Zadoscéuczynienie jako sankcja w odpowiedzialnosci
kontraktowej z perspektywy prawa pracy, ,Przeglad Prawa Handlowego” 12, 2011, s. 52-54;
E. Cieply, 0p. ciz., s. 191.
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i naprawienie krzywdy przez sprawce i po trzecie — proces realizacji sprawiedliwosci
naprawczej powinien angazowad ofiare, sprawcg i sama wspélnotg w celu rozwigzania
przyczyn konfliktu i usunigcia jego skutkéw®.

Wazna rolg powinno wigc odgrywaé zaangazowanie trzech podmiotdw, czyli ofiary,
sprawcy i wspélnoty, a kazdy z tych podmiotéw jest odpowiedzialny za uczestniczenie
w procesie usunigcia konfliktu i jego skutkéw — w procesie naprawczym, regulowanym
przez instytucje¢ sprawiedliwosci naprawczej. Sprawca jest odpowiedzialny za wyrza-
dzone zfo, w rezultacie postgpowania zmierzajacego do pociagniccia go do odpowiedzial-
nosci ma przeprosi¢ ofiarg i wspélnote, okaza¢ skruche i zal oraz dazy¢ do naprawienia
wyrzadzonego zla na tyle, na ile to mozliwe (przez dokonanie jakiego$ aktu — substytutu
naruszonego dobra). Ofiara powinna z kolei okaza¢ wol¢ wybaczenia. Wspdlnota ma
natomiast wspiera¢ ofiare i sprawce w dojsciu do porozumienia®. Zasady rzadzace
sprawiedliwoscia naprawcza sa autonomiczne wzgledem prawa w tym sensie, ze oparte
sa na regutach stusznosci i przekonan moralnych wspélnoty (temat ten bedzie rozwinicty
w dalszej czgéci pracy), a celem powinno by¢ naprawienie wyrzadzonego zta i zazegnanie
konfliktu oraz jego przyczyn. W aspekeie instytucjonalno-organizacyjnym, w §wietle tej
koncepcji, nalezy stworzy¢ odpowiednie ramy do przeprowadzenia tego postgpowania,
z uwzglednieniem roli kazdego z zaangazowanych podmiotéw.

W aspekcie drugim przyjmuje si¢ z reguly, ze sprawiedliwo$é naprawcza jest jakos
powigzana z takim sposobem pojmowania sprawiedliwosci, w ktérym za sprawiedliwe
uznaje si¢ takie dziatania czy decyzje, ktére acznie realizujg elementy kompensagji
i mitosierdzia (przebaczenia) oraz troski. Przyjmuje si¢ zatem czgsto, ze sprawiedliwo$é
naprawcza dotyczy relacji sprawiedliwosci do mitosierdzia (wybaczenia). Sprawiedli-
wo$¢ naprawcza jest zwiazana z przebaczeniem. Chociaz przebaczenie nie wymaga
przeprosin (ani nawet znajomosci sprawcy), komunikacyjne aspekty sprawiedliwosci
naprawczej taczg ja mocno z aktami skruchy, przeprosin, wybaczenia i taski. W przy-
padku tego, co zwykle nazywa si¢ przestgpstwem, przeprosiny i wybaczenie dotycza
zaréwno ofiary, jak i wspélnoty — spoleczedistwa. Dystynktywne jest to, ze nie dotyczy to,
jak w komunikacyjnych koncepcjach retrybutywnych karania, paristw, ktére nie sg adre-
satami procesu naprawczego, a Co Najwyzej jego wsp(’)iorganizatorami.

Wspélne dla wigkszosci koncepcji sprawiedliwosci naprawczej jest to, ze z punktu
widzenia filozofii karania czy odpowiedzialnosci karnej wpisujg si¢ one w pewien

% Co do definicji konfliktu zob. np. podejscie Huczyniskiego i Buchanana, ktérzy proponuja

nastgpujaca definicje: , konflike to proces, ktéry rozpoczyna sig, gdy jedna ze stron spostrzega,
ze druga strona wplyneta negatywnie lub moze mie¢ negatywny wplyw na co$, na czym
zalezy pierwszej stronie”. A. Huczynski, D. Buchanan, Organizational Behaviour, Harlow
2007, s. 764.

8 T.F. Marshall, op. cit., s. 8-9.
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typ pogladéw na prawo karne, ktéry zawiera elementy zbiezne z niektérymi zalece-
niami, formutowanymi w ramach koncepcji abolicjonistéw i minimalistéw penalnych.
Warto podkresli¢, ze sa to koncepcje zwigzane w znacznej mierze z kryminologia kry-
tyczng (radykalng)?®’.

W aspekecie filozoficznym dokonuje si¢ czgstokro¢ analiz odwotujacych si¢ do dycho-
tomii troska — sprawiedliwo$¢. Sprawiedliwos$¢ naprawcza opiera si¢ na trosce, relacje
zachodzace migdzy ofiara, sprawca i wspdlnota sg przedstawiane jako spersonalizowane
i oparte na konkretnej i aktywnej moralnosci. Klasyczne prawo karne z kolei nadaje
odpowiedzialnosci charakter odwetu, relacje sa odpersonalizowane, sformalizowane
i mocno zakorzenione w dazacych do uniwersalno$ci zasadach moralnych (np. jesli
istnieje zakaz kradziezy, to nie jest on stosowany zaleznie od sytuacji, tylko zawsze
do wszelkich okolicznosci i kazdego sprawcy). Sprawiedliwos$¢ naprawcza jawi si¢ wige
jako sprawiedliwo$¢ krzepiaca, wzmacniajgca strony, a nie nastawiona na odwet czy prosta
izolacjg przestrzenng sprawcow®®. Zaznaczy¢ warto, ze czynione sa wysitki intelektualne,
aby stworzy¢ zintegrowana koncepcj¢ sprawiedliwosci karnej, taczaca elementy nazywane
tu klasycznymi i elementy réznych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej®.

Postulaty i zalecenia formutowane na gruncie wielu koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej pozostaja w sprzecznosci z podstawowymi dyrektywami dotyczacymi prawa
karnego, przyjmowanymi przez koncepcje karania nazywane retrybutywnymi, a takze
z utylitaryzmem penalnym (uzytecznoscia jako racjonalizacja kary). Kontestuje si¢ karg
pojmowana jako narzedzie represji, odptaty, zemsty albo manipulacji — resocjalizacje
i prewencje¢ postrzega si¢ jako ideologiczny instrument indoktrynacji, wbhrew woli
skazanego, przede wszystkim na korzy$¢ spoleczeristwa (ale nickoniecznie sprawcy).
Wartoscig jest zatem wyrwanie nauki prawa z ograniczen ,karnego determinizmu”
i uzyskanie mozliwosci wyboru §rodkéw reakgji spotecznej na zto. Podstawowe pytanie,
jakie w tym kontekscie zadajg zwolennicy i autorzy gtéwnych koncepdji i programéw
sprawiedliwosci naprawczej, brzmi: ,,Jaka logika i etyka czyni tak oczywistym to, ze kara
ma pierwszetistwo przed pojednaniem?””.

Sprawiedliwo$¢ naprawcza jako pewng swoista filozofi¢ karania charakteryzuje gleboki
humanitaryzm, humanizm oraz wiara w postep moralny ludzkosci. Nie dostrzega si¢
mozliwosci uzasadnienia karania, przynajmniej nie w przypadku wigkszosci lzejszych
przestgpstw, w ktérych ofiara jest identyfikowalna. We wspétczesnych zachodnich spo-

leczenstwach, na ich poziomie rozwoju moralnego, nie sposéb bowiem, jak przyjmuje si¢
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Zob. szerzej L. Falandysz, W krggu kryminologii radykalnej, Warszawa 1986.

8 . Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczqtek ewolucji..., s. 94 i n.

8 Zob. M. Krélikowski, Sprawiedliwos¢ retrybutywna wobec sprawiedliwosci naprawczej,

Jlus et Lex” 1, 2006, s. 107-129; E. Ciepty, op. cit., s. 191 in.
% N. Christie, Dogodna ilosé..., s. 87.
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przewaznie na gruncie roznych typéw koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, znalezé
odpowiedniego usprawiedliwienia dla karania — z akcualnych pozycji etycznych nie mozna
usprawiedliwi¢ zadnej instytugji, ktorej posrednim albo bezposrednim celem jest zadawa-
nie cierpienia drugiemu czlowiekowi. Kara zawsze wiazg si¢ w tym ujeciu z jaka$ forma
cierpienia, czy to zwigzanego z wykluczeniem, czy samym tylko pozbawieniem wolnosci
(a przeciez np. wykluczenie, do ktérego prowadzi kara i stygmatyzacja z ukaraniem
zwigzana, jest tym, z czym wspélczesne spoleczeristwa staraja si¢ walczy¢, dostrzegajac
problem spoteczny z tym zwigzany)”'. Kolejng cecha tak ujetej filozofii sprawiedliwosci
naprawczej jest zatem to, ze neguje si¢ legitymizacje pafistwa do stosowania kary albo
co najmniej ogranicza si¢ zakres tej legitymizacji. Pafistwo powinno petni¢ co najwyzej
rol¢ subsydiarna czy pomocniczg wobec aktywizowanych do nadawania mocy instytugji
sprawiedliwosci naprawczej wspdlnot. Wzglednie, jak przyjmuje si¢ w gtéwnym nurcie
sprawiedliwosci naprawczej, droga do legitymizacji dziatania paistwa wobec koniecz-
nosci reakeji na przestgpstwo jest wlasnie sprawiedliwo$¢ naprawcza i jej wdrozenie™.

Przyjmuje si¢ ponadto zalozenie, ze przebaczenie czy milosierdzie lub faskawosé¢
majg istotne znaczenie w procesie sprawiedliwosciowym zaréwno w aspekcie moralnym,
jak i psychologicznym. Jednoczesnie akcentuje sig, ze przebaczenie nie jest istotg spra-
wiedliwosci naprawczej, lecz jej aspektem czy elementem, a takze wartoscia realizowana
przez instytucje sprawiedliwosci naprawczej®.

Nie jest tak, ze bez milosierdzia czy przebaczenia mechanizmy sprawiedliwosci napraw-
czej nie moga dzialaé, lecz z zalozenia przebaczenie moze i powinno zostaé zainicjowane
w procesie sprawiedliwosci naprawczej. Jest to nie tylko moralnie aprobowane, ale pra-
widtowo przeprowadzone, przy wsparciu kompetentnych 0séb (mediatora, psychologa,
przeszkolonych wolontariuszy wspierajacych ofiare itp.), moze by¢ korzystne dla ofiary
i innych uczestnikéw pojednania, powoduje bowiem zastapienie emocji negatywnych
emocjami pozytywnymi, co ma cechowad si¢ pozytywnym wplywem na przebaczajacego.
Poniewaz w $wietle gtéwnych koncepcji — a zwlaszcza w koncepcjach terapeutycznych —
sprawiedliwo$¢ naprawcza ma charakter systemowy, 6w akt mifosierdzia czy przebaczenia
nie sprowadza si¢ do aktywnosci ofiary, ale zalezy od sytuacji i kazdego z uczestnikéw.

Zagadnienie zostanie jeszcze poruszone.

o M. Wenzel, T.G. Okimoto, N.T. Feather, M.J. Platov, Retributive and restorative justice,
»Law and Human Behavior” 32, 2008, s. 375 i n. A nawet jest przejawem atawizmu —
por. M. Szerer, Karanie a humanizm, Warszawa 1964, s. 174.

%2 ]. Braithwaite, Building Legitimacy Through Restorative Justice, [w:] Legitimacy and Criminal

Justice: International Perspectives, red. T. Tyler, Oxford 2017, s. 146-162.

% Zob. np. H. Zehr, The Little Book...,s. 13 in.

% M. Armour, M.S. Umbreit, Violence, Restorative Justice and Forgiveness. Dyadic Forgiveness

and Energy Shifts in Restorative Justice Dialogue, London—Philadelphia 2018, s. 15 i n.
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Trafnie zauwaza M. Zernova, ze koncepcje sprawiedliwosci naprawczej réznia sig
takze co do szczegdtowych celéw, jakie przed sprawiedliwoscia naprawcza sic stawia”.
A cele te wykraczaja nierzadko poza prawo karne semsu stricto. Na przykiad niektdrzy chea
przede wszystkim stworzy¢ ramy do wymierzania sprawiedliwos$ci w sprawach karnych,
w ktérych beda dziata¢ mechanizmy angazujace interesariuszy (osoby, ktdrych przestgp-
stwo czy przestepczo$é w jakis sposéb dotyczy) do podejmowania decyzji, dotyczacych
tego, co nalezy zrobi¢ w nastgpstwie przestgpstwa’. Inni z kolei uwazaja za priorytet
naprawienie szkéd wyrzadzonych przez przestgpstwa”. Jeszcze inni postrzegajg jako
gléwny cel przemiany jednostek i calego kontekstu spotecznego, w ktérym popetniane
sa przestgpstwa’®. Mozliwe jest jednak zidentyfikowanie kluczowych aspiracji i ideatéw,
wspdlnych w zasadzie dla wszystkich koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Zernova
wymienia nastgpujace aspiracje i cele:

a) stworzenie nowej orientacji etycznej i nowych standardéw moralnych — sprawiedli-
wo$¢ naprawcza ma stanowi¢ niejako nowg ,,soczewke” moralna, przez ktérg mozna
spojrze¢ na przestgpstwo i sprawiedliwo$¢”;

b) opracowanie alternatywy dla karania — oferuje zatem petnoprawna alternatywe
zaréwno dla kary jako odplaty, jak tez dla resocjalizacji przestgpey;

o) stworzenie modelu wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych, ktéry umiesci
ofiary w centrumy;

d) stworzenie modelu wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych, keéry bedzie
mial na celu naprawienie szkéd oraz przywrécenie pokoju i harmonii oraz zdrowych
relacji, zakléconych w nastepstwie przestgpstwa;

¢) opracowanic modelu wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych, kedry bedzie
oparty na wspélnocie, wzmacniajac pozycj¢ interesariuszy'®.

Mozna zatem powiedzieé, ze zwolennicy, autorzy i propagatorzy programéw czy gléw-
nych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej majg wiele ambitnych aspiracji oraz celéw,
ktére chceieliby osiagna¢ w ramach tego podejscia. Znajduja one odzwierciedlenie w for-
mufowanych przez nich koncepcjach.

9 M. Zernova, Restorative Justice. Ideals..., s. 35 i n.

% T.F. Marshall, The evolution of Restorative Justice in Britain, ,European Journal on Criminal

Policy and Research” 4, 1996, s. 21-43.
G. Bazemore, After shaming, whither reintegration: Restorative Justice & relational rehabilitation,
[w:] Restoring Juvenile Justice, red. G. Bazemore, Amsterdam 1997, s. 155-194.

% A. Morris, G. Maxwell, Understanding reoffending, ,Criminology” (New Zealand) 10, 1998,
s. 10-13.

Zob. zwlaszcza H. Zehr, Changing Lenses...,s. 11 in.
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100 M. Zernova, Restorative Justice. Ideals. . ., s. 35.
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Sprawiedliwo$¢ naprawcza — miedzy karaniem a mitosierdziem

Podstawowym zalozeniem i postulatem wigkszosci koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej jest to, ze sprawiedliwo$¢ karna, dotyczaca przestgpstwa jako konfliktu i rozwia-
zania tego konfliktu, nalezy oraz powinna naleze¢ do wspélnoty (a nie do panstwa).
Oznacza to, ze wybdr formy naprawienia zta wyrzadzonego przez jego sprawce nalezy
do wspdlnoty, a zwlaszcza do ofiary (czyli osoby, ktérej to zto wyrzadzono). Rozwia-
zanie konfliktu i eliminowanie przyczyn konfliktéw podobnej natury zalezy od aktu
pojednania i wybaczenia'®. W tym sensie sprawiedliwo$¢ naprawcza bezposrednio
wiaze si¢ z milosierdziem, a $cisle ze sprawiedliwoscig mitosierna, bowiem przyjmuje
okreslong relacje sprawiedliwosci do milosierdzia. Przebaczenie jest niemierzalne i nie-
ograniczone, a nalezy zasadniczo od ofiary i wspélnoty. Aby zastosowanie sprawie-
dliwosci mitosiernej bylo mozliwe, konieczne jest zaistnienie bliskich wiezi migdzy
sprawca, ofiarg i we wspélnocie, do ktérej naleza. Konieczna jest zgoda na to, aby rela-
¢je w tej wspdlnocie opieraly si¢ na wzajemnym uznaniu, zaufaniu oraz dostrzeze-
niu autentycznej wartosci kazdego jej cztonka, dla ktérego pragnie si¢ dobra. Jest to
relacja wzajemnej zyczliwosci, troski, ale i oczekiwania podjgcia odpowiedzialno$ci
(za wspdlnotg, za drugiego cztowieka, za wlasne czyny). Wartoscig i dobrem jest takze

wspélnota per se.

Wiezi spoteczne w kontekscie relacji miedzyludzkich

Fundamentalnym zatozeniem filozofii i gléwnych koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej jest to, ze przestgpstwo jest aktem niszczacym lub zakiécajacym ludzkie relacje.
Wtasnie uzdrowienie zerwanych czy ostabionych wiezi spotecznych, zmniejszenie
wrogodci i strachu, wzbudzenie czy odrodzenie wzajemnego zaufania oraz stworzenie
pozytywnej i pokojowej relacji to jedne z gléwnych zadan realizacji sprawiedliwosci

naprawczej' .

1% Sposéb rozwiazania zalezy od rodzaju czy typu konfliktu — niezgody. Sg konflikty moralne
oraz polityczne, o ktérych méwi si¢ np. w kontekscie mechanizméw demokratycznych, deli-
beratywnych, ktére réznig si¢ od konfliktéw, do ktérych siegaja zwolennicy sprawiedliwosci
naprawczej. W tym ostatnim ujeciu kanalizuje si¢ konflikt powstaty w grupie w taki sposéb,
zeby zasadniczo dalo si¢ go zakoriczy¢ dialogiem ofiara — sprawca, z udziatem wspélnoty,
podczas gdy konflikty polityczne czy moralne w szerszej skali sa zwykle zewnetrzne, miedzygru-
powe — dotycza sporéw migdzy grupami spotecznymi czy grupami interesu i nie rozwiazuje sig
ich przez przebaczenie itp. S. Besson, The Morality of Conflict. Reasonable Disagreement and
the Law, Oxford — Portland 2005, s. 19—46.

192 M. Zernova, Restorative Justice. Ideals..., s. 107; P. McCold, Toward a mid-range theory of
restorative criminal justice: A reply to the Maximalist model, ,Contemporary Justice Review”

3(4), 2000, s. 357-414.
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Jak pisze S. Ossowski, ,pojecie wiezi spolecznej i zagadnienia z nim zwiazane
wyprzedzily na wiele stuleci powstanie nowoczesnej socjologii™®. Wiz spoteczna sta-
nowi jedna z podstawowych, gteboko zakorzenionych w tradycji mysli socjologicznej,
kategorii pojeciowych analizy spoleczeristwa i jego struktury. Wiezi spoleczne tkwia
u zrédet powstania i funkcjonowania zbiorowosci'*. Wigzi spoteczne ,[...] przesadzaja
o integracji lub dezintegracji wspélnot od rodziny poczynajac, do rodziny rodzin,
czyli narodu™®.

Pojecie wigzi spolecznej, pochodzace z jezyka niespecjalistycznego (potocznego),
w polskiej socjologii rozpowszechnione zostato przez L. Krzywickiego, ktéry za pomoca
tego pojecia badat elementy wiazace ludzi i tworzace spotecznosci z wielu jednostek'*.
Nie ma ono bezposredniego odpowiednika w innych jezykach, ktére — tak jak w litera-
turze amerykariskiej — znaja terminy oddajace elementy tego zjawiska (np. social bond
oznacza raczej solidarno$¢ czy wzajemne obowiazki anizeli wigz'?’).

W socjologii zwraca si¢ uwagg na to, ze zwrot ,wi¢Z spoleczna” jest niejasny, to znaczy
wieloznaczny (duza liczba nazw bliskoznacznych, ale réznoznacznych), a do tego nierzadko
w przyjetych znaczeniach nazwa ta jest nieostra i niedookreslona'®®. W oczywisty sposéb
rzutuje to na to, ze badania wigzi spolecznych moga w istocie dotyczy¢ rozmaitych zjawisk.
Wskazuje si¢ chociazby, ze o ile ,przedstawiciele orientacji funkcjonalno-strukcuralnej
ujmuja wigz w terminach «uzaleznienia» si¢ jednostki w danym zbiorze ludzi ze wzgledu
na petnione przez dany zbidr ludzi funkeje spoleczne”, o tyle , przedstawiciele réznych
odtaméw interakcjonizmu, fenomenologii, teorii dziatania wi¢z spoteczna ujmuja w ter-
minach «zjednoczenia» wokét wspélnych wartosei™?.

Szukajac jakiego$ wspdlnego mianownika, do ktérego mozna bytoby si¢ odnies¢
w przypadku pojecia wiezi spolecznej, wskaza¢ mozna osadzong w polskiej socjo-
logii definicje J. Szczepanskiego — ,,[...] wi¢Z spoleczna to relacja lub zwigzek migdzy
co najmniej dwiema, trzema osobami [...] zachodzacy w specyficznych uktadach $ro-

dowiskowych, majacy swoje specyficzne cechy, wymiary, etapy rozwoju i funkcje™’.

103§, Ossowski, Dziela, t. 4, Warszawa 1967, s. 153.
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W. Jacher, Wspdiczesne poglady na wigz spoteczng, ,Roczniki Filozoficzne” 21(2), 1972, s. 62.

105 M. Malikowski, Pojeciowo-teoretyczne aspekty kontrowersji wokdt istoty wigzi spotecznej, ,Studia

Socjologiczne” 4, 1979, s. 41.
106 X¥.. Jacher, op. cit., s. 61-76.
197 1.]. Chriss, The Functions of the Social Bond, ,Sociological Quarterly” 48(4), 2007, s. 689-712.
108 M. Malikowski, op. cit., s. 6—7; M. Muskata, Wig# osadzonych ze srodowiskiem — préba ope-
racjonalizacji pojecia, ,Przeglad Wigziennictwa Polskiego” 58, 2008, s. 61-87.
19 J. Turowski, Socjologia. Mate struktury spoteczne, Lublin 1993, s. 85.

10 . Szczepanski, Wiez spoteczna, [w:] Encyklopedia pedagogiczna XXI wieku, t. V11, red. nauk.
E. Réiycka, Warszawa 2008, s. 123.
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W pierwszym rz¢dzie zatem wigz spoteczna jest relacja, co odpowiada tak intuicjom
jezykowym, jak i wymogom naukowym stawianym w niniejszej pracy.

Relacje migdzyludzkie mozna charakteryzowaé w aspektach subiektywnym i obiek-
tywnym. Podstawg subiektywna wiezi stanowi $wiadomos¢ facznosci z innymi osobami
oraz poczucie przynaleznosci do danej wspélnoty (np. rodziny) jako odrebnej grupy
spofecznej. W wymiarze subiektywnym wiezi bedg przejawiaty si¢ w sferze wyznawanych
wartosci, my$li, dazeri, uczué, emocji czy w posiadaniu wspélnych planéw czy dziatan.
Latwo dostrzec nieformalny, zalezny od woli jednostki charakter wigzi rozpatrywanych
subiektywnie. W aspekcie obiektywnym z kolei wi¢zi spoteczne maja charakeer formalny,
ale oparty na pochodzeniu, zwiazkach krwi, jezyku, zamieszkiwaniu danego terenu
czy obywatelstwie. Podstawg tak ujetych wigzi sg prawo, normy zwyczajowe czy oby-
czajowe, religijne lub kulturowe. S one zatem niezalezne od intencji czy woli — w tym
sensie jest to wymiar obiektywny relacji.

Silne wigzi spoteczne, powstale i rozwijajace sig nie tylko na gruncie zwigzkéw obiek-
tywnych, ale réwniez subiektywnej wspdlnoty wartosci, przekonan, pogladéw i celéw,
sa fundamentem przetrwania wspélnoty, takze w sytuacjach kryzysowych. Wzmacniaja
poczucie tozsamoéci nie tylko w mniejszych wspélnotach (rodzina), ale i wigkszych —
lokalnych, regionalnych czy narodowych.

Jednoczesnie, jak si¢ wskazuje w literaturze socjologicznej, ostabienie wigzi spolecz-
nych typowo prowadzi do dezintegracji, atomizacji czy rozpadu wspélnoty w réznych jej
wymiarach. Doda¢ mozna, ze teoria kontroli T. Hirschiego lub teoria wigzi spotecznych
dowodza, ze osoby, ktére majg silne i trwate przywiazania do regut i konwencji danego
spoleczeristwa (w postaci przywiazania, zaangazowania, przekonar), s3 mniej skfonne

do dewiacji niz osoby, ktére nawiazuja ptytkie czy stabe wiezi spoteczne™

. Oczywi-
$cie, dajacych si¢ w tym kontekscie przytoczy¢ teorii socjologicznych jest wiele i ich
referowanie czy ocena wykracza poza ramy niniejszego opracowania, niemniej weryfikujg
one przyjmowane w pracy zatozenia jako poprawne''2.

Przyjmujac siatke terminologiczno-pojeciowa obecng w polskiej literaturze, mozna
stwierdzi¢, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza zadziata, o ile bedg istnialy odpowiednio silne
wigzi spoleczne w ramach wspélnoty, ktérej dana sprawa — konflikt — dotyczy.

" Zob. szerzej P. Rydzewski, Teoria kontroli spolecznej jako jedna z teorii dewiacji, ,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 4, 1989, s. 313-326.

12 7J. Chriss, ap. cit., s. 689-712.
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Przestepstwo jako konflikt i problem spoteczny

Co to wlasciwie oznacza, ze przestgpstwo jest konfliktem? Nie jest to, bynajmniej,
oczywiste i wymaga pewnych wyjasniedd. W obszarze socjologii przestepczosci teoria
konfliktu (reprezentowana m.in. przez G. Volda, A. Turka i R. Quinneya) dotyczy
zagadnienia identyfikacji konkurujacych grup oraz tego, w jaki sposéb te grupy prze-
ksztalcaja swoje interesy w prawo karne. Przestgpstwo niekoniecznie jest zatem czynem
szkodliwym lub ztym. W ujeciu radykalnym Zrédta konfliktéw upatruje si¢ w ekono-
micznej strukturze spoteczeristwa'’®. W zaleznosci od tego, jak te konkurencyjne grupy
sa zdefiniowane, liczba grup w danym spoteczefistwie moze by¢ duza lub niewielka.
Przez interakcje grupowe rozwijane sa normy i wartosci, ktére reguluja zachowanie
wszystkich cztonkéw spoleczeristwa. Grupy, keére rozwijajg najwicksza wtadzg w sto-
sunku do innych grup, beda mialy tendencje do tego, aby ich interesy byty zabezpieczone
czy odzwierciedlone w systemach normatywnych dotyczacych calego spoteczeristwa
(w moralnosci, prawie, a nawet normach grzecznosciowych itd.). W ten sposéb grupy
niedominujace beda zazwyczaj tymi, ktérych cztonkowie najczesciej beda te ,oficjalne”
normy naruszaé, poniewaz normy spoteczne niekoniecznie sg ich wlasnymi normami
i nickoniecznie si¢ z nimi zgadzajg. W ujeciu funkcjonalnym (z opracowaniem kedrego
wiele wspélnego mial G. Simmel) konflikt ostatecznie prowadzi do stabilnosci i tworzy
porzadek spoleczny. Walka mi¢dzy grupami trwa do momentu osiggniccia konsensusu lub
czyjej$ wygranej'.

Jesli chodzi o wyjasnienia zachowati przestgpczych, gtéwnym celem teorii konfliktu
jest wyjasnienie rozktadu wskaznikéw przestgpezosci wérdd réznych grup tworzacych
spoleczeristwo. Zachowanie przestgpcze obejmuje dziatania jednostek, ktére sa zgodne
z ich warto$ciami i interesami. W istocie teoria konfliktu zaktada, ze jednostki zacho-
wujg si¢ zgodnie z interesami grup, do ktérych naleza, a zachowanie to mozna nazwaé
przestgpstwem, jesli jest sprzeczne z interesami grupy silniejszej. Rozmaite grupy spo-
teczne czy wspélnoty prébujg zmobilizowa¢ innych do przyfaczenia si¢ do ich sprawy
i tym samym wzmocni¢ swojg pozycje. Starajg si¢ réwniez uzyskaé zorganizowane
poparcie paristwa, aby uchwali¢ regulacje, ktdre sprzyjaja ich interesom, a jednoczesnie

sprzeciwiaja si¢ interesom innych grup'®.

13 S.G. Shoham, J. Hoffman, A Primer in The Social Reality of Crime, Boston — New York
1991, s. 125-126; A. Turk, Criminality and Legal Order, Chicago 1969, s. 24 i n.; ].F. Woz-
niak, F.T. Cullen, T. Platt, Richard Quinney’s ,The Social Reality of Crime”: A Marked
Departure from and Reinterpretation of Traditional Criminology, ,Social Justice” 3, 2015,
s. 197-215.

4 G. Simmel, On Individuality and Social Forms, Chicago 1971, s. 70-95.

15 Zob. G.B. Vold, T.J. Bernard, Theoretical Criminology, New York 1986, s. 273.
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Przyjmuje sig, ze te grupy, ktdre przegraja w walce, nie beda sklonne do podporzad-
kowania si¢ regulacjom prawnym. Paristwo natomiast bedzie zwalczaé osoby nalezace
do grupy przegrywajacej i wspiera¢ interesy grupy zwycieskiej''.

Przyktady zachowan przestgpczych opartych na tego typu konflikcie obejmujg prze-
stgpczo$¢ gangéw i przeciwnikéw politycznych — mozna w tych kategoriach wyjasnié fale
protestéw przeciwnikéw polityki prawicowego rzadu w Polsce i notowane w mediach
szczegblne zaangazowanie organdw $cigania uczestnikami tych protestéw (a takze
akeji na tle religijno-obyczajowym). Gangi sg zazwyczaj stabszymi grupami i moga by¢
postrzegane jako zrzeszajace si¢ w celu promowania podobnych intereséw. Ich interesy
$3 cz¢sto sprzeczne z interesami potezniejszych grup. Podobnie protestujacy z przyczyn
politycznych sa zazwyczaj zdominowani i stabsi niz grupy nalezace do wigkszosci.
Oczywiscie, tak ujeta teoria konfliktu nie wyjasnia irracjonalnych zachowan, ktérych
nie mozna powigzaé z orientacja grupowa, tylko z emocjami itd. Teoria konfliktu
R. Quinneya, rozwijana w latach 70. XX w., zwrécita uwage na to, ze znaczenia, jakie
nadajemy pewnym obiektom, wplywaja na rzeczywistos$¢ spoteczna konstruowana przez
jednostki i grupy'”.

Konflikt mi¢dzy osobami i grupami jest normalng cz¢$cia zZycia spotecznego. Spote-
czefistwa sg ksztaltowane przez zmiany zapewniane przez réznorodnos¢. Konflikt moze
jednak stuzy¢ do wymuszania pewnych zachowan i eliminowania tych niepozadanych,
takze za pomocg prawa. To grupy dominujace okreslajg klasg przestgpstw, nadajg zna-
czenie tym obiektom, ktére w innym uktadzie weale nie musiatby by¢ przestepstwem
(do czego nawiazuje czgsto np. N. Christie'®). Spoleczna rzeczywisto$é przestgpezosci
jest zatem jako$ konstruowana, w tym za pomocg prawa karnego — regulacji i koncepciji,
do ktérych nawiazuje (np. winy, szkodliwosci spotecznej, kary).

Konflikt petni okreslone funkcje w grupie. Wedtug L. Cosera (dla ktérego punktem
wyjscia jest zalozenie G. Simmela o integracyjnej funkcji konflikcu) konflikt zazwyczaj
jest funkcjonalny, poniewaz koryguje potrzeby cztonkéw spoteczenistwa, pomaga ugrun-
towac si¢ normom lub wskazuje na pojawienie si¢ nowych norm i wreszcie sprzyja osia-
gnigciu lub przywrdceniu jednosci w grupie spotecznej. Konflike to proces w ramach
i pomigdzy czg$ciami sktadowymi systemu, ktéry powstaje w celu utrzymania, zmiany,
zwigkszenia integracji i zdolnos$ci adaptacyjnych systemu'”. Lecz nie kazdy konflikt
pelni takie funkcje. Warunkiem tego, aby konflikt byt pomocny, jest dziatanie pewnych
mechanizméw — alternatywnego rozwiazania konfliktu oraz takich instytucji spotecznych

1

¢ Thidem, s. 274.

7 Zob. R. Quinney, The Social Reality of Crime, London 2001.

18 N. Christie, Dogodna ilosé..., s. 59 i n.

19 L. Coser, The Functions of Social Conflict, New York 1956, zwlaszcza s. 31 i n.
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jak prawo (czyli pozwalajacych rozwiazaé konflikty). Dodatkowym warunkiem jest
to, zeby konflikt dotyczyt celéw, wartosci i intereséw niesprzecznych z podstawowymi
zalozeniami stosunkdw spolecznych'’.

Funkcjonalne sg takie konflikty (wewnetrzne), ktére poddaja si¢ kompromisowemu
zakondczeniu. Kompromis mozliwy jest zwlaszcza przy konflikcie mieszanych motywéw
(gdy nikt nie chce tylko wszystkiego wygra¢ albo przegraé), sytuacyjnym (gdy problem
dotyczy kontekstu spotecznego) i niefundamentalnym (dotyczacym zastosowania przyje-
tych norm ad casum)'*'. W warstwie ideologicznej czy nawet koncepeyjnej nawiazuje sig
na gruncie wielu opracowari dotyczacych réznych aspektéw sprawiedliwosci naprawczej
wiasnie do teorii konfliktu (cho¢ raczej jest to grupa czy typ teorii wyjasniajacych zja-
wiska spoleczne w nawiazaniu do konflikcu)'*2.

Struktura ekonomiczna spoteczeristwa wptywa na polityke, przy czym warstwy
stojace wyzej w hierarchii (zamozne i wyposazone we wladze elity) s na tyle wszech-
mocne, ze s3 zdolne do narzucenia wlasnego zestawu regut prawnych i moralnych, w tym
okreslenia zakresu czynéw uznawanych za przestgpstwa i zastugujacych na dezaprobate.
Wiele elementéw wiasciwych dla teorii konfliktu uwzglednia réwniez, catkiem czgsto
przyjmowana dzi§ do wyjasniania etiologii przestgpczosci (jak i dewiacji spoteczne;j),
teoria naznaczenia. Ta ostatnia kladzie zas akcent na niezdolno$¢ podmiotu do popraw-
nego zaklasyfikowania czynéw jako akceptowalnych (nieakceptowalnych). Przestgpstwo
jest wige niewgtpliwie uwiktane kulturowo, a klasa tych czynéw jest zmienna i zalezna
od tego, jakie sa np. uwarunkowania kulturowe danego spoteczeristwa. Nie jest jednak
tak, ze rozstrzygniecia w tej mierze sg zupelnie przygodne albo catkowicie arbitralne,
zalezac np. wytacznie od dominujacych elic'®.

Przestgpczosé, a w zasadzie konflike — jesli nawiaza¢ do narracji zwolennikéw
programéw sprawiedliwosci naprawczej — pozostaje problemem spofecznym. ,,Pro-
blem spoteczny” odnosi si¢ do zjawiska, keére dla znaczacej czgsci pewnej zbiorowosci
stanowi fakt ucigzliwy oraz wymagajacy przeciwdziatania'*. Mowa o problemie spo-

fecznym, poniewaz sa to zjawiska niezgodne z normami spolecznymi przyjmowanymi

120

Zob. A. Kotodzicjczyk, Rola konflikin w organizacji, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Przy-
rodniczo-Humanistycznego w Siedlcach, Seria: Administracja i Zarzadzanie” 100, 2014,
s. 323 i n.; E. Maigret, Socjologia komunikacji i mediéw, Krakéw 2008, s. 42.

121

Por. L. Scanzoni, J.H. Scanzoni, Men, Women, and Change: A Sociology of Marriage and
Family, New York 1976.

Zob. M. Suchanek, Mediacja jako metoda rozwigzywania konfliktéw spotecznych, ,Studia
Administracyjne” 10, 2018, s. 129-147; P. Kardas, Zarzgdzanie konfliktem. Dlaczego w prawie
karnym potrzebne jest umorzenie kompensacyjne, Krakéw 2021.

125 N. Goodman, Whstgp do socjologii, Poznati 2009, s. 114-115.

124" M. Pacholski, A. Staboti, Stownik pojec socjologicznych, Krakéw 2010, s. 149.
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przez wigkszo$¢ i jednoczesnie takie, ktérych pokonanie mozliwe jest tylko wspélnymi
sitami, czyli przez dzialanie zbiorowe'”. Przyja¢ mozna, ze chodzi o problemy powstate
w wyniku zjawisk, bedacych przedmiotem ogélnego zainteresowania cztonkéw danego
spoleczeristwa. Ocena tego, czy dane zjawisko jest problemem spotecznym, zrelatywizo-
wana jest do danej wspdlnoty (to, co dla jednej wspSlnoty moze stanowi¢ problem, dla innej
wecale nie musi nim by¢) czy szerszego kontekstu historycznego, spoteczno-gospodarczo-
-kulturowego'*®.

Przestgpczos¢ stanowi przyklad istotnego problemu spotecznego (poniewaz uznawane
jest jako negatywne przez wigksza cz¢$¢ spoteczenistwa, co jest typowe dla wigkszosci
spoteczenistw), podobnie jak liczne zjawiska kryminogenne, takie jak alkoholizm,
narkomania czy inne zachowania odbiegajace od wzorcéw spotecznych'?’.

Zjawiska i przemiany zachodzace we wspéiczesnym $wiecie, chociazby metropolizacja
(i weiaz narastajaca urbanizacja), sprawiaja, ze ,jednostka, ktéra pomimo tego, ze zyje
w otoczeniu innych jednostek, coraz czgéciej odczuwa osamotnienie, zatraca swojg tozsa-
mos¢, co w rezultacie moze prowadzi¢ do alienacji, a nawet wykluczenia spolecznego™?.
Istnieje zalezno$¢ miedzy sita wiezi spotecznych a poziomem przestepczosei, oczywiscie
nie jednotorowa i jednakowa dla kazdego przypadku, jednak zwolennicy programéw
okreslanych mianem sprawiedliwosci naprawczej przykladaja do tej zaleznosci znaczna
wage. W odniesieniu do przestgpczosei, a trafnie w kontekscie postulatéw wigzanych
z gléwnymi koncepcjami sprawiedliwosci naprawczej, wybrzmiewa tytul pewnego
raportu z badan: Wiezi spoleczne zamiast wigzien'”.

Jak pisze Z. Bauman (cz¢sto przywotywany w kontekscie réznych nurtéw kontestu-
jacych klasyczne prawo karne), wspéiczesnie ,,zyjemy wérdd ludzi, kedrych nie znamy
i kedrych w wigkszodci nie poznamy nigdy”, a do tego ,fizyczne zageszczenie ludnosci
przewyzszylo znacznie jej zwarto$¢ moralna, przekraczajac tym samym ludzka zdolnogé

125 7. Sztumski, Wstgp do metod i technik badat spotecznych, Katowice 2010, s. 47.

126 Np. zanieczyszczenie srodowiska jest stosunkowo nowym problemem spotecznym, cho¢ §rodo-
wisko zatruwano od wiekéw, na rézng skale, zwlaszcza na przetomie XIX i XX w.

127" Oprécz tego sa jeszcze ukryte problemy spoleczne, czyli takie, z ktérych spoleczeristwo nie

do korica sobie zdaje sprawg. Moga by¢ one takze zwigzane ze stereotypami itp., przez pryz-
mat keérych probleméw si¢ nie dostrzega, mimo ich negatywnych skutkéw. One takze
mogg stac si¢ przyczyna przestgpczosci w pewnych obszarach. Por. J. Kwasniewski, Badania
probleméw spotecznych, Warszawa 2003; S. Nowak, Metodologia badar spotecznych, Warszawa
2011, s. 451-452.

R. Wasko, Przemiany wigzi spotecznych w metropoliach, ,Przestrzeri Spoteczna” 2, 2013,s. 77
in. Zob. takze A. Giza-Poleszczuk, M. Marody, Przemiany wi¢zi spotecznych, Warszawa 2004,
s. 74-98.

M. Kalinowski, I. Niewiadomska, J. Chwaszcz, W. Augustynowicz, Wigzi spoleczne zamiast
wigzier — wsparcie pozytywnej readaptacyi 0s6b zagrozonych wykluczeniem spotecznym z powodu
konfliktu z prawem, Lublin 2010.
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do nawiazywania bliskich kontaktéw oraz zasieg struktur opartych na relacjach osobi-
stych”%°. Skandynawski kryminolog N. Christie, jeden z czolowych twdrcéw koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej, dochodzi na bazie swoich obserwacji kryminologicznych
do takich samych wnioskéw jak Bauman.

Wedtug Christiego, jesli przewazaja w relacjach migdzyludzkich stosunki oparte
na osobistej znajomosci, od zemsty czy kary wazniejsze jest wynagrodzenie ewentualnych
krzywd, cho¢by symboliczne. W takich przypadkach kategorie prawne sa zbyt ciasne,
nie oddajg bowiem palety emocji zwigzanych z dynamikg stosunkéw migdzyludzkich,
ktére wymagaja zastosowania rozmaitych zachowan, reakgji i form komunikagji.

Moéwigc metaforycznym i obrazowym jezykiem ]. Habermasa, prawo ,kolonizuje”
obszar zycia, subicktywne odczucia, przezycia i oceny uczestnikéw relacji, kedre musza
dopasowac¢ si¢ do schematu wyznaczonego przez regulacje prawne, cho¢ — jak sadza
i dwuglosem wypowiadajg si¢ Bauman czy Christie — w razie konfliktu powinny by¢
wolne i ukierunkowane na zrozumienie, zaufanie i pojednanie. Christie wskazuje,
ze wspdlczesny czlowiek ewoluuje od obywatela matej wspélnoty lokalnej, zaangazowanej

w sprawy spoleczne, w strong jednostki wyizolowanej'*!

. »Zycie w matych systemach,
gdzie jest oczywiste, ze zachowanie jednostki przynosi bezposrednie konsekwencje dla
kazdego, ma skfonno$¢ do mobilizowania zupetnie odmiennej moralnosci”, prowadzacej
do wzajemnej zyczliwosci, zrozumienia i opieki'®?.

W takich zwartych i silnych spotecznosciach istniejg konflikty i generowane w ich
ramach problemy, lecz sposéb ich rozwiazywania nie polega na odwotaniu si¢ do paristwa,
regulacji prawnych, ale do tego, co Christie nazywa sprawiedliwoscia horyzontalng'®.
Nie jest to jaki$ szczegdlny przypadek sprawiedliwosci, ale raczej techniczne okreslenie
na reakcje spotecznosci na czyn wywotujacy konflike, chrakteryzujaca sie tym, ze jest
ona zakotwiczona lokalnie, nie operuje precyzyjnymi i uprzednio przygotowanymi roz-
wigzaniami i jest zorientowana na eliminacj¢ konfliktu i naprawienie zta. Realizuje si¢
ona wérdd ludzi mniej wigcej sobie réwnych i dzigki ich blisko$ci — mozliwa jest dzieki
bliskim i silnym wigziom spofecznym. Dla uznania, ze reakcja taka jest sprawiedliwa,
wystarczy, aby w danym, tym a nie innym, przypadku zostala za takq uznana przez
grupe zaangazowanych w konflikt oséb. Kazdy przypadek jest traktowany i rozwazany
jako inny, z uwzglednieniem indywidualnych cech sprawcy i ofiary oraz oczekiwar
wspdlnoty, do ktérej oni naleza. Nie operuje si¢ takze dychotomiami (winny — niewinny,

sprawiedliwe — niesprawiedliwe), ale szuka kompromisu i pojednania'>.

130 Z. Bauman, op. cit., s. 125-126.
31 N. Christie, Dogodna ilosc..., s. 76.
132 Thidem, s. 29.

133 Thidem, s. 82 i n.

34 Ihidem, s. 82, 86.
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Réwniez charakter czy rodzaj konfliktu bedzie wptywal na to, jakie osoby w ramach
grupy czy grup spotecznych beda w rozwiazaniu tego konflikeu uczestniczy¢ (np. kon-
flikty wewnatrz rodziny beda wymagaty udziatu innych oséb anizeli sprawa kradziezy
czy namalowania niechcianego graffiti na murze)'®. Zaangazowanie i perspektywa
ofiary s3 niezb¢dne w stosowaniu sprawiedliwosci naprawczej i okreslaniu, w jaki sposéb
mozna naprawi¢ szkode.

W praktyce nie zawsze podmioty odpowiedzialne za przeprowadzenie tego procesu
sa zorientowane na takie oddolne uczestnictwo. Bedzie o tym mowa w kolejnych czg-

$ciach monografii.

Wspdlnota

Oméwione tu zostang pojecia grupy spofecznej, wspélnoty oraz wspélnoty lokalnej,
tak jak je si¢ przedstawia na gruncie badanych koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej. Prezentowane ujecie jest blizsze socjologicznemu nizli jakies zalozonej wspélno-
cie przydatnej do analiz filozoficznych, cho¢ obie perspektywy sa i beda przydatne
dla dalszych ustalen.

W ujgciu prezentowanym przez analizowane czy gtéwne koncepcje sprawiedliwosci
naprawczej, jak podaje D.E. Procter, wspdlnota jest konceptualizowana jako wspélnota
terytorialna, jako zespot relacji i jako symbol'*®. Tym, co spaja te perspektywy, jest zato-
zenie, ze wspolnota jest wartoscia, za$ tym, co rézni — odmienne roztozenie akcentéw.
W tym sensie mozna méwi¢ o pewnych aspektach wspélnoty, ktére poszczegdlne
koncepcje uwzgledniaja w szczegdlnym stopniu. Niezaleznie od tych réznié, anali-
zujac relacje wspélnoty do instytucji sprawiedliwosci naprawczej, zasadniczo zawsze
zaklada si¢ zaréwno operowanie programéw sprawiedliwo$ci naprawczej na pewnym
obszarze (np. rodziny czy szkoly, osiedla jako jednostki pomocniczej gminy, gminy,
wojewddztwa, pafistwa — aspekt terytorialny), jak i to, ze realizacja tych programéw
mozliwa jest wowczas, jesli miedzy ludzmi, do keérych dany program jest kierowany,
beda istniaty okreslone relacje, umocowane na takich wartoéciach jak troska czy dobro
wspdlne (aspeke relacyjny). Taka wspdlnota musi cieszy¢ si¢ autorytetem, musi istnie¢
co najmniej w zbiorowej wyobrazni jako pewien kolektywny byt, ktdrego jest si¢ czg-
$cig (aspekt symboliczny). Zagadnienie roli wspdlnoty w koncepcjach sprawiedliwosci
naprawczej jest jednak zlozone. Przyjecie bez analizy podstaw rozumienia wspdlnoty

takiego czy innego wyjasnienia, pojmowania i roli wspélnoty mogloby zaciemni¢

135 H. Zehr, H. Mika, Fundamental concepts of Restorative Justice, ,Contemporary Justice Review” 1,
1998, s. 47-55. Szerzej: J. Braithwaite, Restorative Justice and Responsive Regulation, New York
2002, rozdz. 2.

13 D.E. Procter, Civic communion: The rhetoric of community building, Lanham 2006.
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obraz ksztaltu tych koncepciji i tresci stojacych za nimi wartosci. Zatozy¢ jednak wolno,
ze wspolnota rozumiana jest przede wszystkim socjologicznie — co to oznacza, zostanie
wyjasnione w niniejszym fragmencie pracy'”’. Nast¢pnie mozna dokona¢ dalszych wyja-
$nient dotyczacych tego zagadnienia. Zanim jednak te uwagi si¢ pojawia, nalezy anty-
cypujaco zakresli¢ szerszy kontekst omawianego zagadnienia. Wspélnota ma bowiem
w ujeciu omawianych koncepcji wymiar etyczny — taki charakter za$ majg zwlaszcza
relacje osobowe wewnatrz takiej wspélnoty.

Wspélnota okreslana jest zardwno przez relacje, jak i przez przestrzen, w ramach
ktérej funkcjonuja jej cztonkowie. Taka przestrzed nie oznacza konkretnego miejsca,
jest raczej pewnym wytworem kulturowym i antropogenicznym'®. To przestrzen
codziennego funkcjonowania, dajgca poczucie bezpieczeristwa, oswojona i znana.
Jednoczesnie, na co wskazuja socjolodzy i antropolodzy, taka przestrzen, wyznaczajaca
ramy naszego codziennego funkcjonowania, ogranicza pelna swobodg dziatania — tak sym-
bolicznie (zwlaszcza co do wartosci), jak dostownie. Wspélnota nie jest okreslana przez
przestrzeri pojmowang — obrazowo — jako przestrzei wolnosci, ale wtasnie jako ramy
ograniczajace swobod¢'”. Ten watek ograniczeri narzucanych przez wspélnote bedzie
pojawial si¢ jeszcze wielokrotnie i wazne jest, aby mie¢ stale w pamigci whasnie limitacyjno-
-porzadkujacg role przestrzeni wyznaczajacej zycie wspdlnoty (czy we wspdlnocie).
Tak jak np. szkota i wspélnota szkolna wyznaczana jest przez pewien zespot relacji oso-
bowych, wartosci, hierarchii, dajac poczucie bezpieczeristwa, choé oswojona, staje si¢
jednoczesnie przestrzenia presji — nie tylko zreszta wynikajacej z przymusu regut prawnych
(jak np. statut), ale w duzej mierze z innych (czgsto niespisanych i niewypowiedzianych)
czynnikdéw.

Pojecie wspélnoty nastrecza pewnych probleméw, poniewaz w filozofii prawa i filo-
zofii karania zwlaszcza nie jest uzywane precyzyjnie. Przyjeto, ze na gruncie pogladéw
prezentowanych przez twércéw gléwnych analizowanych tutaj koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej méwi si¢ o wspdlnocie jako Gemeinschaft F. Tonniesa, zatem o wspdlnocie
o bardzo silnych ,jakosciowych” wigziach spotecznych i dominacji calosci spotecznosci
nad jednostky. W literaturze anglosaskiej uzywa si¢ oczywiscie pojecia community.
W mysli amerykanskiej, dotyczacej sprawiedliwosci naprawczej, méwi si¢ o local commu-

nity czy o community justice, tak waznej z punktu widzenia sprawiedliwosci naprawcze;.

97" Dla analiz pojmowania wspélnoty na gruncie badanych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
niebagatelne sa tez réznice jezykowe — wiele wptywowych prac dotyczacych sprawiedliwosci
naprawczej powstato w jezyku angielskim, nieprzektadalnym dostownie na terminologig
polskiej socjologii.

138 B. Jalowiecki, M. Szczepanski, Miasto i przestrzers w perspektywie socjologicznej, Warszawa
2006, s. 314-319.

139 A. Tucholska, Powiat migdzy zbiorowosciq a wspdinotq, Warszawa 2007, s. 88-89.
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Nalezy zatem przetozy¢ amerykariskie (czyli ukute w realiach amerykanskich, amerykan-
skiego spofeczeristwa i modelowego tutaj matego miasteczka pierwszej potowy XX w.)
community na klasyczne w socjologii ujecie Tonniesa, a nast¢pnie na ramy analityczne
jako narzedzia charakterystyki wspélczesnych spoteczeristw i sprawiedliwosci napraw-
czej. Przyjmuje si¢ dalej, ze oba stowa odnosza si¢ mniej wigeej do tego samego, o czym
mowi si¢ na gruncie gtéwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej — do wspédlnoty,
community, Gemeinschaft.

Na gruncie socjologii istnieje wicle istotnych koncepcji oraz orientacji teoretycz-
nych i metodologicznych, ktére réznia si¢ podejsciem do wspdlnoty, sposobem jej
pojmowania i przypisywanym jej rolom. Ujmujac wspdlnote najogdlniej, mozna powie-
dzie¢, ze jest to typ zbiorowosci spotecznej o silnej wigzi wewngtrznej, kedrej podstawa
sa czynniki emocjonalne, personalne i nieformalne (np. bliskie sasiedztwo, rodzina)'“.

W ujeciu filozoficznym z kolei tatwo dostrzec, ze wspélnota zajmuje centralne miejsce
w wizji komunitarystycznej spoleczeristwa i jednostki, natomiast na gruncie filozofii
liberalnej pierwszorzedna role przypisuje si¢ jednostce — wspélnota ogranicza i ostabia
autonomig, a przede wszystkim zobowiazuje do dziatani na rzecz dobra wspélnego, ktérego
nie trzeba przeciez uznawa¢ za wlasne (jak dowodzi np. R. Nozick)''.

W dziele Gemeinschaft und Gesellschaft (Wspdlnota i stowarzyszenie), wydanym po raz
pierwszy w 1887 r., Tonnies sformutowat klasyczna w socjologii koncepcj¢ wspdlnoty.
Charakterystyczne dla wspdlnoty (Gemeinschaft) jest to, ze wiaze si¢ ona ze sferg pry-
watng zycia ludzi i opiera na wigziach emocjonalnych i dobru wspélnym. Wspélnota
powstaje z uwagi na naturalna, przejawiajaca si¢ w empatii i zyczliwosci, potrzebe
wspotbycia z innymi ludZmi i dzialania na rzecz dobra wspélnego. Wiasnie wzajemne
zaufanie, oddanie wspdlnej sprawie i drugiemu cztowiekowi to przymioty cztonkéw takie;
wspdlnoty, konstytuujace wspélnote. Porozumienie migdzy cztonkami wspdlnoty jest
gléwnym czynnikiem scalajacym wspélnotg. Gemeinschaft (tak pojmowana wspélnota)
moze by¢ historycznie zilustrowana przez rodzine lub sasiedztwo w przedindustrialnym,
w zasadzie wiejskim spoteczenstwie. Tak wigc wedtug Tonniesa trzy klasyczne wspdl-
noty, wystgpujace we wszystkich spoteczeristwach, to: pokrewiestwo (Verwandschaf?),
sasiedztwo (Nachbarschaf?) i przyjazi (Freundschafi)'*>.

140 N. Goodman, op. cit., s. 375; E. Wnuk-Lipinski, Swiat migdzyepoki. Globalizacja, demo-
kracja, paristwo narodowe, Krakéw 2005, s. 318; P. Sztompka, O pojeciu kultury raz jeszcze,
»Studia Socjologiczne” 1, 2019, s. 7-23; Z. Ziembinski, Czestawa Znamierowskiego kon-
cepcje grupy spolecznej i spolecznosci, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 3,
1987, s. 1-11.

Zob. R. Nozick, Anarchia, parstwo i utopia, Warszawa 2019 (starsze polskie wydania pod
nieco innym tytulem: Anarchia, paristwo, utopia).
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42 F. Tbnnies, op. cit., s. 37 i n.
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Cho¢ wedtug Tonniesa wspélnota jest trwala forma wspétzycia spotecznego, to wielu
filozoféw i socjologdéw zauwaza, ze w okresie péznego industrializmu nastapily zmiany
w funkcjonowaniu spoteczeistw, w tym wspélnot'®. Wspélnoty nie zanikaja catkowicie,
ale formy zycia spofecznego, czy tez jak méwia wspdtczesni liberatowie (np. J. Gray)
koegzystencji, ulegaja radykalnym zmianom'“. Rola wspélnot maleje, a zycie spoteczne
przybiera forme ograniczonego oddziatywania na siebie zatomizowanych jednostek,
kooperujacych co najwyzej w takim stopniu, keéry wystarczy do harmonizowania inte-
reséw jednostkowych z interesem wspélnoty w minimalnym zakresie. Wspétczesnogé
przyniosta takie zjawiska jak: samotno$¢ w ttumie, niepewno$é¢ i poczucie zagrozenia
oraz odosobnienia, deficyt kapitatu spotecznego, atrofia wigzi spotecznych czy anomia
spoleczna. Procesy atomizacji spoteczeristwa i alienacji jednostek prowadza do dystansu
spolecznego i rozpadu wspélnotowego fundamentu aksjologicznego. Zjawiska te sa ogélnie
oceniane negatywaie, a zdaniem choéby komunitarystéw remedium miatyby stanowi¢
dziatania na rzecz przywrécenia wspélnocie naleznego miejsca.

W ujeciu klasycznym, zaréwno w badaniach F. Ténniesa, jak i M. Webera czy
G. Simmla, pojecie wspdlnoty wykorzystywane jest w gléwnej mierze do zobrazowania
zmian spolecznych i formowania si¢ spoleczeristwa industrialnego, zurbanizowanego,
w ktérym maleje znaczenie tradycyjnych wspélnot i osobistych wigzi miedzyludzkich.

Zmienia si¢ nie tylko znaczenie, ale i charakter wspSlnot'®

. »W miastach zyja zbioro-
wosci jednostek ludzkich, uporzadkowane wedtug strukeury spotecznej, kultywujace
tradycje lub dopiero je tworzace. Spotecznosci te, mimo wszelkich swych odmiennosci,
strukturalnie i funkcjonalnie przejawiaja szereg zbieznosci z lokalnymi spolecznoéciami
wiejskimi. Z rodzajem spofecznosci lokalnej wiaze si¢ styl zycia jednostek — miejski lub
wiejski, otwarty na modernizacj¢ i przemiany albo silnie zakorzeniony w tradycji”'*°.

Jednocze$nie, wraz ze spadkiem znaczenia wspélnot i postgpujacym ostabianiem
wigzi opartych na osobistej znajomosci, przyjazni, oddaniu wspélnemu dobru, postgpuje
zwickszanie si¢ dystansu miedzy jednostka a pafistwem. Mozna powiedzie¢, ze zanika
forma posredniczaca w relacjach jednostka — paristwo, jaka miataby by¢ wspélnota.
Krytycy liberalizmu negatywnie oceniaja podporzadkowanie jednostek ,wartosciom ryn-
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kowym™?, ktére wkraczaja w prézni¢ pozostawiong przez wspélnotg i dobro wspdlnotowe.

145 Zob. np. R. Wnuk-Lipinski, op. cit., s. 207-237.
Y44 1. Gray, Dwie twarze liberalizmu, Warszawa 2010, s. 27, 169.

145 Zob. np. G. Simmel, Filozofia kultury, Krakéw 2007, s. 171-176; M. Weber, Gospodarka
i spoleczeristwo: zarys socjologii rozumiejgcej, Warszawa 2002, s. 32.

Y6 E. Szum, Wispélnota lokalna czy zbiorowos¢ terytorialna? Whioski z badat nad samorzqdem

terytorialnym w kontekscie relacji migdzy lokalizmem a globalizmem, ,Rozprawy Spoteczne”
1, 2011, s. 19-25.

47 A. Mclntyre, Dziedzictwo cnoty. Studium z teorii moralnosci, Warszawa 1996, s. 454.
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Wspdlnota wykorzystywana jest na gruncie rozmaitych koncepcji socjologicznych,
filozoficznych oraz politologicznych. Nie wszystkie zjawiska zachodzace we wspétcze-
snym $wiecie sa niekorzystne dla idei wspélnotowosci. Na przyktad na gruncie teorii
systemowej N. Luhmanna zmiany zachodzace we wspélczesnych spoleczedstwach
mogg by¢ odezytywane jako korzystne dla wspélnoty. Ogélnie rzecz ujmujac, jak wska-
zuje si¢ w literaturze socjologicznej, wspéiczesne systemy spoleczne wykazuja tendencje
odchodzenia od modelu monocentrycznego, typowo przedstawianego jako piramida
z centralnym decydentem — paristwem i jego organami na szczycie, stajac si¢ systemami
policentrycznymi, obejmujacymi wiele autonomicznych centréw decyzyjnych, wzajemnie
na siebie wptywajacych'*®. Zgodnie z koncepcja Luhmanna, wpisujaca si¢ w jego ujecie
systemowe, wspolczesne rozwinigte spoleczefistwa podlegaja funkcjonalnej dyferencja-
Gji, co oznacza, ze skltadaja sie z wielu autonomicznych podsystemdw, a kazdy z nich
wytwarza wlasciwe sobie struktury organizacyjne, metody dziatania czy mechanizmy
komunikacji. Podsystemami moga by¢ gospodarka, nauka czy kultura, ale i grupy,
przez ktére jednostki wyrazaja swoje interesy'®. Wspélnota jest wéwczas rodzajem pod-
systemu, majacego autonomi¢ i wlasciwe sobie mechanizmy dziatania, wspétdziatajacego
z innymi podsystemami na zasadzie partnerskiej — co dotyczy zaréwno spotecznosci
lokalnej (struktury wewnetrznej, nizszej), jak i pafistwa (strukturalnie stojacego wyzej
i zewngtrznego wobec metropolii). Podstawowym i naturalnym (pod)systemem jest
spoleczenstwo obywatelskie®™. W kazdym jednak przypadku pojawia si¢ przestrzen
do rewitalizacji réznych wspélnot.

Oczywiscie, nie jest to jedyne takie ujecie socjologiczne, ktére zaklada szansg dla
rewitalizacji wspdlnot, ale warto je tu przedstawi¢ z uwagi na to, ze jest z pewnoscig
znane filozofii prawa ze wzgledu na Luhmanna koncepcje prawa jako systemu auto-
pojetycznego (zatem biorac pod uwagg krag czytelnikéw), a przede wszystkim dlatego,
ze moze stuzy¢ przy odpowiedniej interpretacji do interesujacego i konstruktywnego

rozwijania koncepcji sprawiedliwosci naprawczej'.
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L. Morawski, Gldwne problemy..., s. 74.

149" Zob. N. Luhmann, Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen Theorie, Frankfurt am Main

1987; K. Dybowski, Czy koncepcja autopoiesis jest praydatna nauce prawa?, ,Studia z Zakresu
Nauk Prawnoustrojowych. Miscellanea” 1, 2008, s. 13-24.

Termin ten jest wieloznaczny, ale formujac definicje kontekstowa, mozna przyjaé, ze chodzi
o ,dbajaca o siebie” wspélnote. Bedzie to wspdlnota, ktdra jest rozwijana przez aktywny
udziat jej cztonkédw w zyciu publicznym, wspierana przez zaangazowane jednostki — lideréw,
aktywistéw, czynnych obywateli, zdolnych artykutowaé grupowe interesy.
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151" Co oczywiscie wykracza poza ramy ksiazki, jakkolwiek warto to zagadnienie zasygnalizowac.

Zob. K. Dybowski, op. cit., s. 13-24; L. Morawski, Gdwne problemy..., s. 74 i n.; M. Peno,
Komunikacyjne podejscie do roli metropolii. Metropolie i wspdlnora metropolitarna jako przestrzen
dyskursywnego uzasadniania decyzji, ,Samorzad Terytorialny” 7-8, 2021, s. 63-75.
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Pojecie wspélnoty stanowi przydatne narzedzie analityczne i wazng kategori¢ badawcza,
do ktérej odwotujg si¢ zaréwno socjolodzy, jak i filozofowie, antropolodzy czy prawnicy.

W perspektywie socjologicznej grupa spoleczna to co najmniej dwie osoby, majace
poczucie wspélnej tozsamosci, pomiedzy ktdrymi istnieja wigzi spoteczne i zachodza
interakcje oparte na wspdlnych wartoéciach czy oczekiwaniach co do zachowania si¢
pozostalych 0séb. Grupa spoleczna nie jest wiec po prostu klasa oséb majacych wspélna
ceche (bedzie to kategoria spoteczna), taka jak zamieszkiwanie okreslonego miasta
czy dzielnicy. Wspélnota jest grupa spoteczng, ktdra taczy dodatkowo — w tradycyjnym
ujeciu — terytorium. W ujeciach nowoczesnych aspekt terytorialny schodzi na drugi plan,
cho¢ oczywiscie spotecznoéé sasiedzka, lokalna czy miejska to typowe przyklady wspélnot.
Kluczem jest wspélnie uznawany zestaw ocen i wartoéci uzasadnionych w tych ocenach,
zatem jadrem sa normy i wartosci”?. Grupy moga by¢ pierwotne albo wtérne. Pierwotne,
bo stanowiace podstawe rozwoju spofecznego, z reguty sa grupami matymi, w ktérych
cztonkowie zwiazani sg glgboko emocjonalnymi, bliskimi, osobistymi i wzglednie trwa-
tymi relacjami oraz troska o dobro tak wlasne, jak i wspdlne. Taka grupa bedzie rodzina.
Grupy wtérne nie s3 tak stabilne jak te pierwotne, bowiem zwiazki miedzy ich cztonkami
majg charakeer celowy, a nie emocjonalny. Grupa wtérna w aspekcie funkcjonalnym
nie stuzy wzajemnemu poznawaniu sie jej czlonkéw, zawigzywaniu silnych i crwatych
relacji osobistych i zaangazowaniu emocjonalnemu we wspélne sprawy czy rozwigzywa-
niu probleméw poszczegblnych oséb. Moze by¢ to grupa zawodowa albo pracownicza,
taczona wspélnota interesu (np. majaca interes w podwyzkach pensji).

Jak si¢ wydaje, propagatorzy wdrazania gtéwnych zatozer, lezacych u podstaw pro-
graméw sprawiedliwosci naprawczej, oczekiwaliby zblizenia si¢ spotecznosci, w ktérych
mechanizmy sprawiedliwosci naprawczej miatby dziata¢, do grupy pierwotnej. Trudno
oczekiwaé, aby wspélnota lokalna nabrata wszystkich cech grupy pierwotnej, moze poza
wyjatkowymi przypadkami charakteryzowanymi jako kolektywizm. Warto podkresli¢
jednak, ze niekiedy grupy wtérne moga przyjmowac niektére cechy grup pierwotnych'.
Zjawisko to wystapi wéwczas, gdy cztonkowie takiej grupy zaczna angazowac si¢ emo-
¢jonalnie w relacje oraz troszczy¢ o dobro innych cztonkéw i dobro wspdlne. Oczywiscie,
standardowo, stopien zaangazowania nie b¢dzie zapewne taki jak w grupie pierwotnej —
w grupie pracowniczej bedzie si¢ obserwowac stabsze emocjonalne zaangazowanie anizeli

w rodzinie czy grupie przyjacielskiej.

152 N. Goodman, op. cit., s. 54-56.

155 Zob. np. G. Bazemore, D. Maloney, Rehabilitating community service: Toward restorative
service sanctions in a balanced justice system, ,Federal Probation” 1, 1994, s. 24-35; P. McCold,
Restorative Justice: The Role of the Community, hteps://www.iirp.edu/news/restorative-justice-
-the-role-of-the-community, dostgp: 3.04.2022.


https://www.iirp.edu/news/restorative-justice-the-role-of-the-community
https://www.iirp.edu/news/restorative-justice-the-role-of-the-community
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Z punktu widzenia wickszosci czy niemal wszystkich gléwnych koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej rozliczajaca ze zta wspélnota powinna stanowi¢ dla sprawcy i ofiary
grupe odniesienia”*. Taka grupa petni funkcj¢ normatywna oraz poréwnawcza i audy-
toryjna, co oznacza, ze — po pierwsze — okresla wlasciwe sposoby zachowan, po drugie —
dostarcza wzoréw i standardéw do nasladowania, a po trzecie — dokonywana jest w jej
ramach ocena zachowania si¢ cztonkéw'. Grupy odniesienia sa zrédlem postaw i norm
akceptowanych, ktére jednostka wykorzystuje w swoim dziataniu, lub postaw i norm,
od ktérych chee si¢ ona zdystansowad. ,\W literaturze dotyczacej grup odniesienia termin
«grupa» uzywany jest w sposéb mato rygorystyczny. Stosowany jest nie tylko wobec
zbiorowosci spetniajacych kryteria bycia grupa, ale takze wobec zbiorowosci, ktére tych
kryteriéw nie spetniaja, a nawet wobec kategorii ludzi o pewnych wspélnych cechach
czy cesze, np. kategorii zawodowych. Dla lekarza taka kategoria odniesienia moga
by¢ lekarze, a dla adwokata adwokaci, chociaz tak jednych, jak drugich trudno uznaé
za grupe w Scistym, socjologicznym znaczeniu tego terminu””°. Tak tez powinna zadzia-
ta¢ grupa w odniesieniu do ofiary, sprawcy i innych uczestnikéw procesu naprawczego.

Nalezy zaznaczy¢, ze nie kazda grupa odniesienia musi spetnia¢ tacznie kazda z tych
funkgji. Dana wspélnota powinna jednak zaréwno dostarczad regul, jak i wzoréw zacho-
wania oraz ocen, jesli sprawiedliwo$¢ naprawcza ma stanowi¢ mechanizm dziatajacy w taki
sposdb, jak jest to zaprojektowane'. Czlonkowie wspdlnoty, sasiedzi, wspétpracownicy,
znajomi, przyjaciele, rodzina sprawcy i ofiary stanowia wspélnotg. Ta wspélnota ma
cechy grupy pierwotnej i musi by¢ odpowiednio wazna dla jej cztonkéw®. W takiej
wspélnocie musza znalez¢ si¢ osoby, z ktérymi uczestnik procesu stosowania sprawie-
dliwosci naprawczej si¢ porédwnuje, tak jak konieczne jest, aby 6w uczestnik gotdw byt
podziela¢ system warto$ci i normy wspélnoty oraz chciat respektowaé wzory zachowan
podtrzymywane w tej grupie spolecznej. Naturalnie, najszerszym uktadem odniesienia
jest system warto$ci oraz norm w konkretnym spoleczeristwie, jednak to wspdlnota oséb
najblizszych sprawcy i ofierze oddziatuje najsilniej.

Problem, co jest tatwo dostrzegalne, polega na tym, ze w rzeczywistoéci system
warto$ci, dominujacy w spoleczeristwie czy cho¢by w danej grupie, nie jest zawsze cat-

kowicie aprobowany przez kazdego cztonka spoteczeristwa. Wartosci danej wspdlnoty

154 Zob. G. Bazemore, The ,,Community” in Community in Justice: Issues, Themes and Questions
Jfor the New Neighborhood Sanctioning Models, ,The Justice System Journal” 19(2), 1997,
s. 193-228.

Zob. T. Parsons, Societas. Evolutionary and Comparative Perspectives, Englewood Cliffs 1966,
s. 16-25.

1% B. Szacka, Wprowadzenie do socjologii, Warszawa 2003, s. 200.
157 Zob. np. J. Braithwaite, Building Legitimacy..., s. 146-162.
158 N. Goodman, op. cit., s. 67-69.
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mogga nie interesowaé tego, kogo moze dotyczy¢ proces sprawiedliwosci naprawczej™.
Dotyczy to chociazby grup przestgpezych. Z tego tez powodu podejscie proponowane
przez zwolennikéw sprawiedliwosci naprawczej ukierunkowane jest na eliminowanie
tych czynnikdw, kedre prowadzg do tak rozumianej dezintegracji albo — innymi stowy —
bazuje na skutecznej, efektywnej polityce spolecznej'®.

Porzadkujac kwestie terminologiczne, trzeba ostatecznie przyjaé pewien wyrazniejszy
sposéb pojmowania wspélnoty na potrzeby dalszych uwag formutowanych w niniejszej
monografii, majac naturalnie w pamicci powyzsze ustalenia.

W syntetyzujacym ujeciu A. Szachaja, wspélnota tworzona jest przez ludzi, ktdrzy
»$3 wobec siebie lojalni i taczy ich braterstwo wynikajace ze $wiadomego przyjecia i zaak-
ceptowania pewnych jednoczacych wartosci, wzajemnej odpowiedzialnosci za swoj los
oraz z odczuwania pewnego pokrewiefistwa w sposobie widzenia $wiata™®'. Wspélnota
jako typ spotecznoéci ma swéj ,aspekt psychospoteczny (czyli tozsamos¢ zbiorowa),
socjologiczny (normy, interes spoleczny, instytucje i zachowania zbiorowe) i czgsto
réwniez ekologiczny (przestrzen)”'*?. Szczegélnym przypadkiem wspdlnoty jest wspél-
nota lokalna. Jak podaje P. Sztompka, jest to zbiorowo$¢ zamieszkujaca wspélny teren,
w ramach keérej ludzie znajacy si¢ na ogét nawzajem realizujg przewazajac cze$é swojej

159 Zob. np. E. Probyn, Outside Belongings, New York—-London 1996, s. 19-35 i n. Ksiazka
stanowi doskonata prezentacj¢ zagadnienia na przyktadzie ruchu oséb LGBTQ, w tym
zagadnienia przemieszczania si¢ tych oséb, koniecznoéci zmiany miejsca zycia, czgsto w celu
uniknigcia dyskryminacji lub zlego traktowania ze wzgledu na ich orientacje lub ekspresje
plciowa. Mozna mie¢ watpliwo$¢, czy w dzisiejszej Polsce osoba LGBTQ na pewno chciataby
rozmawia¢ z agresywnym nacjonalista w procesie sprawiedliwosci naprawczej, organizowanym
przez prawicowo-konserwatywne stowarzyszenie, np. zwigzane z Kosciotem katolickim czy
innym zblizonym stanowisku, finansowane przez jawnie sprzeciwiajacy si¢ tzw. ideologii
LGBT rzad — nie mozna mie¢ pewnosci, czy warunki stworzone w takim procesie rzeczy-
wiscie pozwolityby jej komfortowo prowadzi¢ dialog. Nie wolno przesadzaé, ze taka osoba
bytaby Zle potraktowana, ale biorac pod uwagg po cz¢sci uzasadnione negatywne nastawienie
tego przeciez nurtu wobec wartosci promowanych aktualnie przez paristwo, manifestowane
w réznych medialnych wypowiedziach, mozna byloby powzia¢ watpliwos¢ co do platformy
i szans pojednania. A z pewnoscia trzeba zapewni¢ mechanizmy i warunki, aby kazdy czto-
nek grupy spotecznej czut si¢ komfortowo w procesie sprawiedliwosci naprawczej. Z wielu
powodéw jest to zadanie trudne. Zob. takze M. Cavanagh, Against Equality of Opportunizy,
Oxford 2002, s. 83 i n. A przeciez: ,jednostka do$wiadcza siebie samej jako takiej nie bezpo-
$rednio, lecz tylko posrednio, przyjmujac punkty widzenia innych cztonkéw tej samej grupy
spotecznej lub uogdlniony punke widzenia grupy spotecznej, do ktérej nalezy” — G. Mead,
Umy:f, osobowosc i _vpofeczen':two, Warszawa 1975, s. 223.

160 Z. Bauman, op. cit., s. 69 i n.

161 A. Szachaj, op. cit., s. 131.

162 P, Starosta, Wipdlnota a proces globalizacji, [w:] Socjologia jako stuzba spoteczna, red. K. Gor-

lach, M. Niezgoda, Z. Sergga, Krakéw 2007, s. 115.
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zyciowej aktywnosci, czyniac zarazem uczestnictwo w funkcjonowaniu tej wspdlnoty
elementem wlasnej, indywidualnej tozsamosci'®.

W ujeciu prezentowanym na gruncie gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
uczestniczaca w procesie rozliczenia sprawcy zbiorowo$¢ ma niewatpliwie cechy wspdl-
noty — jest to typ zbiorowosci oparty na silnych, emocjonalnych wigziach i o nieformalnej
strukturze. W opracowaniach dotyczacych sprawiedliwo$ci naprawczej wlasnie zycie
wspdlnotowe i harmonig spoteczna traktuje si¢ jako wazny aspekt funkcjonowania spo-
feczenstwa i warto$é. Nierzadko autorzy odwotuja si¢ do takich instytucji spotecznych
jak palabre'®’. Maja wszakze $wiadomo$¢ nieprzektadalnosci tych instytucji jeden do
jednego z ich naturalnego miejsca do spofeczenstw globalnej péinocy. Warto jednak
przypomnieé, ze palabre to zwyczaj spotykania si¢, tworzenia lub utrzymywania wigzi
spolecznej, poniewaz w spotkaniach uczestniczy catos¢ lub czes¢ spotecznosci wiejskie;.
Zwyczaj, czy raczej instytucja zwyczajowa, umozliwia rozstrzygnigcie sporu bez wyrza-
dzania krzywdy, karania itd.'® Palabre moze stanowi¢ reprezentatywny przyktad tych
wszystkich norm, ocen i postaw, ktére sktadajg sie na rdzen afrykariskiej etyki. Wspot-
czesne zycie w Afryce nie jest przewaznie prowadzone w wioskach zarzadzanych przez
starszyzng, a problemy spoteczne nie s tradycyjnie rozwiazywane przez palabre pod
drzewem palmowym czy baobabem, mimo ze tak pojmowana wspélnotowos¢ jest cecha
uwazang za typowa dla (typu) afrykanskiej moralnosci'*c.

Kluczowe dla zrozumienia tego, czym jest wspélnota lokalna na gruncie gtéw-
nych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, jest to, ze z zatozenia bazuje na sile wigzi,
a nie na uwarunkowaniach geograficznych. Sam fakt zamieszkiwania w jednym miescie,
jednej dzielnicy czy nawet w jednym sasiedztwic o powstaniu tak rozumianej wspélnoty
zatem nie przesadza. Wspdlnoty to nie to samo co zwykle sasiedztwa.

Stowo ,lokalna” w kontekscie wspélnoty lokalnej na gruncie analizowanych koncep-
qji sprawiedliwosci naprawczej odnosi si¢ nie tyle do jakiego$ terytorium, ile do prze-
strzeni w sensie przedstawionym w poczatkowym fragmencie tego punktu monografii.
Wspdlnota lokalna pojmowana jest jako ogét kregdéw sasiedzkich, rodzin czy innych
zbiorowosci. Do tak pojmowanej wspélnoty przynalezy kazdy od chwili narodzin.

163 P, Szrompka, Socjologia. . ., s. 225.

164 J. Goodey, op. cit., s. 187; G. Davis, Making amends, mediation and reparation in criminal
law, London 1992.

165 Zob. Editions Larousse, op. cit.

1% O ile mozna méwi¢ o jednej moralnosci afrykaniskiej. W tym miejscu uzyto tego zwrotu w tym

sensie, ze odnosi si¢ on do cech etyki afrykaniskiej. Do gtéwnych zatozeri czy wyréznikéw
tozsamosci i autonomii etyki afrykariskiej jako takiej naleza: komunitaryzm, solidarnos¢
i filozofia ubuntu. Zob. m.in. htep://globalbioethics.blogspot.com/2016/03/is-there-afri-
can-bioethics.html, dostgp: 13.01.2021; O. Elechi, S. Morris, E. Schauer, Restoring Justice
(Ubuntu): An African Perspective, ,International Criminal Justice Review” 1, 2010, s. 73-85.
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To te wspdlnoty lokalne stwarzaja swoim cztonkom warunki konieczne do zycia i rozwoju.
Tym, co sprzyja takim wspdlnotom, jest oczywiscie niezbgdne wsparcie ze strony padstwa,
jego administracji, sprawne ustugi publiczne i produktywne polityki spoteczne'?”. Wspdl-
nota lokalna jest wigc rozumiana jako instytucja spoleczna — jak rodzina, sasiedztwo,
edukacja czy instytucje dajace poczucie bezpieczenistwa. Sprawiedliwo$é naprawcza moze
by¢ rozumiana jako instytucja dajaca poczucie bezpieczefistwa, zapewniajaca tworzenie
spolecznego fadu w §rodowisku lokalnym.

W $wietle analizowanych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej proces naprawczy
wymaga wspélnoty. Co wigcej, bez wigkszego ryzyka popetnienia btedu mozna przyja¢,
ze koncepcje te wpisuja sprawiedliwo$¢ naprawcza raczej w kulture kolektywistyczna
niz indywidualistyczna'®®. Sg to pojecia socjologiczne, ale pojawiajg si¢ tez w kompara-
tystycznych badaniach migdzykulturowych oraz socjologiczno-prawnych. G. Hofstede
upraszczajac przyjmuje, ze spofeczenistwa kolektywistyczne nad dobro jednostki przed-
ktadaja dobro grupy. Normatywne aspekty analizowanych koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej realizowane moga by¢ zwlaszcza w takiej kulturze, ktéra ma charakter
kolektywistyczny. Do takiej obserwacji skfania przytoczona nizej analiza zestawienia
opracowanego przez A. Cudowska,.

Instytucje sprawiedliwo$ci naprawczej pomyslane sa do realizowana w spoleczne;j
przestrzeni ,tego, co wspdlne, miejscem zyjacych razem ludzi, dzielacych zasoby, komu-

nikujacych, wymieniajacych si¢ dobrami i ideami”™'®.

Tabela 2. Kultura kolektywistyczna a indywidualistyczna

Podstawowe réznice miedzy kultura kolektywistyczna oraz indywidualistyczna'”

Kultury kolektywistyczne Kultury indywidualistyczne
1 2

a) unikanie bezposredniej konfrontacji i star¢ | a) nieskrgpowane wyrazanie opinii indywi-
z innymi dualnych w konfrontacji z opiniami i rac-
jami innych

167 Por. A. Etzioni, Wspdinota responsywna: perspektywa komunitariariska, [w:) Komunitarianie.

Wybér tekstow, red. P. gpiewak, Warszawa 2004, s. 181-203.

Zob. S. Caney, Liberalism and Communitarianism: A Misconceived Debate, ,Political Studies”
40, 199, s. 273-290; R. Dworkin, Liberal Community, ,California Law Review” 77, 1989,
s. 479-504; N. Bobbio, Liberalizm i demokracja, Krakéw 1998, s. 59. Niekiedy kultury
indywidualistyczne wiaze si¢ z réznie pojmowanym liberalizmem. Zob. J. Bartyzel, op. ciz.,
s. 189-190; J. Szacki, Liberalizm po komunizmie, Krakéw 1994, s. 15, 23-30.

169 M. Hardt, A. Negri, Metropolia, ,Praktyka Teoretyczna” 2-3, 2011,s. 98 i n.

170

168

Oprac. A. Cudowska, Wipdlnota w kulturze indywidualizmu, [w:] Wspdlnoty z perspektywy
edukacji migdzykulturowej, red. J. Nikitorowicz, J. Muszyriska, M. Sobecki, Biatystok 2009,
s. 203. Zob. szerzej G. Hofstede, Kultury i organizacje, Warszawa 2000.



Sprawiedliwos¢ naprawcza — idea 151

1

2

b) lojalnos¢ cztonkéw wobec grupy i zobo-
wiazania wobec rodziny

©) wspotobecno$é nie wymusza koniecznoscei
rozmowy, a rozmowa wylania si¢ z potrze-
by przekazania informagji

d) poczucie wstydu jest zjawiskiem spolecz-
nym, zalezy od tego, czy o przewinieniu
wiedza inni, jego Zrédtem nie jest samo
ztamanie normy, ale jego ujawnienie (,kul-
tura wstydu”)

e) osobiste relacje sa wazniejsze od osiagnie-
cia celu

b) wlasny interes, pragnienia i plany zyciowe
majg pierwszenstwo

©) spotkania stwarzaja potrzeb¢ komuniko-
wania sfownego, imperatyw zapetniania
ciszy nawet banalng rozmowg

d) famanie norm spotecznych rodzi poczucie
winy jednostki ze wzgledu na intensywnie
przezywang $wiadomos¢ siebie (,kultura
winy”)

e) osobiste relacje podporzadkowusje si¢ celowi

Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie: A. Cudowska, Wspdlnora w kulturze indywidualizmu,
[w:] Wapdlnoty z perspektywy edukacji miedzykulturowej, red. J. Nikitorowicz, J. Muszynska,
M. Sobecki, Bialystok 2009, s. 203.

Tabela 3. Podstawowe podobieristwa miedzy kultura kolektywistyczna
a zatozeniami badanych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej

Kultury kolektywistyczne

Sprawiedliwo$¢ naprawcza

a) unikanie bezposredniej konfrontagji i star¢
z innymi

b) lojalnos¢ cztonkéw wobec grupy i zobo-
wiazania wobec rodziny

©) wspotobecno$é nie wymusza koniecznoscei
rozmowy, a rozmowa wylania si¢ z potrze-
by przekazania informagji

d) poczucie wstydu jest zjawiskiem spolecz-
nym, zalezy od tego, czy o przewinieniu
wiedza inni, jego Zrédtem nie jest samo
ztamanie normy, ale jego ujawnienie (,kul-
tura wstydu”)

¢) osobiste relacje s wazniejsze od osiagnig-
cia celu

a) eliminowanie przyczyn i skutkéw konfron-
tacji i star¢ z innymi

b) odpowiedzialno$¢ za innych cztonkéw
grupy, lojalno$¢ wobec grupy i zaangazo-
wanie w sprawy wsp6lne

©) rozmowa wynika z potrzeby udzielenia
informacji i odpowiedzi na zlo, reakeji na
zaistniate zdarzenie i jest sposobem na od-
budowanie relacji

d) poczucie wstydu stuzy reintegracji, ma
wymiar wspdlnotowy, jego Zrédlem jest
nie tylko famanie normy, ale ujawnienie
zta innym

e) relacje osobiste s wazniejsze niz osiagnie-
cie celu, przestrzeganie (formalnych) norm,
a nawet wymierzenie sprawiedliwosci
(szczegblna rola przebaczenia)

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie: A. Cudowska, Wspdlnora w kulturze indywidualizmu,
(w:] Wspdlnoty z perspektywy edukacji miedzykulturowej, red. J. Nikitorowicz, J. Muszynska,
M. Sobecki, Bialystok 2009, s. 203 i M. Zernova, Restorative Justice. Ideals and Realities,
London 2008, s. 35-37.
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Warto na tym tle wspomnieé, ze w literaturze wymieniane sg takze dwa modele
porzadku prawnego (wzglednie typy systemdw prawnych): pierwszy, tradycyjnie wigzany
z europejska kultura prawa stanowionego, drugi natomiast — z republikariska kultura
anglosaska, zwlaszcza USA (w uproszczeniu — common law)"'. Pierwszy odpowiadatby
w wickszym stopniu kulturze indywidualistycznej, drugi nacomiast — kolektywistycznej,
tam tez prima facie tatwiej wdraza¢ wybrana koncepcje sprawiedliwo$ci naprawczej.
Jak wskazuja A. Diaz Gude i I. Navarro Papic, kluczowe cechy modelu europejskiego
(kontynentalnego) to staby udziat spotecznosci w wymiarze sprawiedliwosci, dominacja
proceséw dwustronnych (oskarzony — oskarzyciel, pow6d — pozwany itd.), profesjonalizacja
rél i funkgji oraz zadani (np. profesjonalni mediatorzy), nadawanie znaczacej roli formalnym
ramom prawnym i sagdom'’?. Dla modelu wspélnotowo-republikariskiego (common law)
typowe sa z kolei silny udziat spotecznosci, wyrazajacy si¢ w aktywnym zaangazowaniu
wszystkich interesariuszy procesu (w tym NGO — tzn. organizacji pozarzadowych),
otwarto$¢ i zaangazowanie profesjonalistéw do podejmowania nowych rdl i zadan, a takze
aktywny udziat wolontariuszy, przenoszenie uprawnien migdzy paristwem a spoteczno-
$ciami, a zwlaszcza to, ze zapobieganie przestgpczodci czy rozwiazywanie probleméw
spotecznych — jako kwestii ,,jakosci zycia” — sg istotne dla lokalnych wspélnot i spotecznosci
(tzw. naprawcza sprawiedliwo$é spoleczna). Tyle mozna powiedzie¢ o warstwie opisowej.
Czy stawia to wymég konwergencji tych systeméw prawnych, aby uczyni¢ nasze europej-
skie systemy prawne wrazliwymi na sprawiedliwo$¢ naprawcza i jej techniki (mediacjg itp.)?

Wszystko to rodzi donioste pytania dotyczace takze polityki prawa. Czy na gruncie
polskiej kultury prawnej, dominujacych systeméw wartosci, postaw i porzadku spofecz-
nego instytucja sprawiedliwo$ci naprawczej ma szansg zadziataé? Przede wszystkim zas,
czy postrzegana jest jako warto$¢ samoistna (czy faktycznie Polacy daja pierwszeristwo
pojednaniu przed surowq kara) i czy stan rzeczy, ktéry mieliby$my za jej pomoca osia-
gnaé, jest aprobowany przez spoleczeristwo?

W aspekcie normatywnym wydaje si¢ pewnym wyzwaniem, aby w polityce prawa
mozliwie zblizad si¢ do ideatu spotecznego, respektujacego wartosci stojace za analizo-
wang koncepcja sprawiedliwosci naprawczej. Z punktu widzenia analizowanej koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej powinno si¢ do takiego ideatu dazy¢. Mechanizmy odpo-
wiedzialnosci karnej sa wytworem krajowych kultur prawnych, ale tez politycznych,
za$ przenoszenie instytucji mi¢dzy kulturami prawnymi wiaze si¢ z ryzykiem zwigzanym

z réznymi kontekstami, w ktérych maja one funkcjonowa¢'”?. Nie mozna zatem przenosi¢

71 A. Diaz Gude, I. Navarro Papic, Restorative justice and legal culture, ,,Criminology & Criminal
Justice” 20, 2020, s. 57-75. Relacje poj¢é ,,system prawny” do ,porzadek prawny” zostaly
juz oméwione.

72 Ibidem, s. 62 i n.

73 Ihidem, s. 70 i n.
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rozwigzan i do§wiadczen z jednego systemu prawnego (czy szerzej — porzadku prawnego)
do innego, bez odpowiedniego ich przeskalowania. Zmiana przepisow prawnych, nawet
najdoskonalsza technicznie, doprowadzi jedynie do zmian wierzchniej warstwy prawa,
podatnej na dziatania legislacyjne i wol¢ prawodawcy — zmiana przepiséw nie musi
skutkowad zmiang prakeyk, raczej nalezatoby zmieni¢ prakeyki z intencjg wprowadzenia
zmian prawnych. Bedzie o tym szerzej mowa w dalszej czgéci niniejszej pracy. Niemniej
wydaje si¢, ze kontekst wspélnotowosciowo-aksjologiczny udato si¢ w powyzszych roz-
wazaniach dobrze zarysowad. Warto zatem przej$é do pewnych przyktadéw.

Ukazujac role wspdlnoty i kultury kolektywistycznej w instytucjach sprawiedliwosci
naprawczej, bardzo wyrazng egzemplifikacja jest narzedzie reintegracyjnego zawsty-
dzenia. Instrumentem uzywanym w procesie stosowania instytucji sprawiedliwosci
naprawczej jest wzbudzenie w sprawcy refleksji nad ztem, ktére spowodowal, potrzeby
naprawy zla i odpokutowania, ale i zawstydzenia. Jest to koncepcja tzw. reintegrative
shaming, opracowana na bazie wynikéw badar J. Braithwaite’a”. Celem zawstydzenia
nie jest dtugotrwata stygmatyzacja czy wykluczenie, ale raczej wyrazenie dezaprobaty
dla czynu (nie sprawcy), polaczone z postawieniem sprawcy w nickomfortowej sytuacji,
bo tym przeciez jest zawstydzenie. Latwo dostrzec, ze mechanizm zawstydzenia jest ele-
mentem kultury kolektywistycznej. Poczucie wstydu ma sens w wymiarze spotecznym.
Wobec tego istotne jest ujawnienie naruszenia norm postgpowania i otwarcie przestrzeni
do rozmowy nad tym negatywnie odbieranym zdarzeniem spotecznym. Naruszenie regut
nie jest zfe tylko przez to, ze do naruszenia regut po prostu doszlo, ale z powodu nad-
szarpniccia wigzi wspdlnotowych i innych, majacych czgstokro¢ emocjonalny charakeer,
skutkdéw danego czynu. Wzbudzane poczucie wstydu i winy wiaze si¢ z aktem naruszenia
norm, sprawca jest za$ uczestnikiem sytuacji, w ktérej si¢ znalazt — obok innych zaan-
gazowanych w konflikt, ktdry co najmniej posrednio dotyczy kazdego cztonka wspdl-
noty. Jest to ten rodzaj wstydu, ktéry wywotany w drodze konfrontacji sprawcy z ofiara
i innymi czfonkami wspélnoty, ma stymulowa¢ do poprawy i podjecia odpowiedzialnosci
(co oznacza takze naprawienie krzywdy lub co najmniej uzyskanie wybaczenia)'”>. W oce-
nie zwolennikéw sprawiedliwosci naprawczej sprawca w procesie naprawczym staje si¢
odpowiedzialnym cztonkiem wspélnoty, $wiadomym swoich obowiazkdéw i korzysci pty-
nacych z postawy prospolecznej'’. Rola sprawcy w procesie naprawczym jest szczeg6lna,

174 Opisana wnikliwie w: J. Braithwaite, Crime, Shame and Reintegration, New York 1989; idem,
Narrative and Compulsory Compassion, ,,Law & Social Inquiry” 2, 20006, s. 425-446.

175 E.C. Lemley, Designing Restorative Justice Policy: An Analytical Perspective, ,Criminal Justice
Policy Review” 1, 2001, s. 43—-65.

176 G. Bazemore, C. Erbe, Operationalizing the Community Variable in Offender Reintegration:
Theory and Practice for Developing Intervention Social Capital, ,Youth Violence and Juvenile
Justice” 1, 2003, s. 246-275.
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za$ sama dezaprobata dotyczy czynu, nie sprawcy — sprawca pozostaje cztonkiem
wspolnoty, na ktérej dobru tejze wspélnocie zalezy. Sprawca nie zostaje utozsamiony ze
swoim czynem, a celem reakecji wspdlnoty na pogwalcenie norm nie jest napi¢tnowanie
i wykluczenie sprawcy, ale utrzymanie spéjnosci wspélnoty.

Warto wskazaé, ze o ile celem komunikacyjnych i paternalistycznych koncepcji
karania jest niejako wykluczenie przez ukaranie, a nastgpnie ponowne wlaczenie sprawcy
do wspdlnoty, o tyle na gruncie sprawiedliwosci naprawczej taki mechanizm wytaczenia —
wiaczenia do wspélnoty nie jest potrzebny. Sprawca pozostaje w petni warto$ciowym
czlonkiem, a wiezi zostajg podtrzymane, nastepuje jedynie niejako zaktécenie komuni-
kacji mi¢dzy jednostkami — sprawcg oraz ofiara i wspélnota. Nie ma natomiast momentu
ckskluzji zwigzanego z sankdja.

Trafny jest poglad, ze resocjalizacyjny efekt takiego odziatywania, czyli przez zawsty-
dzenie, uznaé¢ mozna za ,szczegdlny rys procedur sprawiedliwosci naprawczej, stanowiacy
alternatywe — twardsza i bardziej znaczacg — dla krétkich kar pozbawienia wolnosci.
[...] Swiadomo$¢, ze koricowe ustalenia znane sa ogoélowi spolecznosci i ze kazdy z jej
czonkéw jest niejako powolany do ich egzekwowania, sprawia, iz narzucone ograni-
czenia i obowiazki stajg si¢ dla sprawcy dotkliwsze i nawet bardziej stygmatyzujace niz
osadzenie w zaktadzie karnym”™”’. Zwtaszcza zobowiazania, bedace rezultatem uzgodniert
wszystkich zainteresowanych stron, maja czgsto ostrzejsza wymowe niz standardowy
efeke resocjalizacyjny pobytu w zakladzie karnym, o $rodkach probacyjnych lub samej
karze grzywny czy ograniczenia wolnosci nie wspominajac.

Trudno na tym tle nie dostrzec, cho¢ na marginesie gtéwnego nurtu rozwazas,
ze ruch sprawiedliwosci naprawczej, pojmowany jako pewien ruch oséb podzielajacych
wyznaczane przez gtéwne koncepcje tej sprawiedliwosci poglady, powiazany jest intelek-
tualnie czy inspiracjamiz tzw. szkota Human Relations. Byta to szkota, do ktérej zaliczy¢
mozna socjologéw, antropologdéw i psychologéw (tak znanych jak Maslow, MacGregor,
Mayo, Munsterberg), ktérej hastem byt odwrét od koncepdji racjonalizacji, utylitarnej
kalkulagji i instrumentalizacji rozumienia stosunkéw spotecznych i dziatan cztowieka
nowoczesnego. W pewnym sensie byla to grupa antyliberalna, zwrécona do wartosci
wspdlnotowosci i zycia wspSlnotowego.

Poza tym nie mozna poming¢ pewnego istotnego spostrzezenia. Otéz wspédlnota,
o ktérej moéwia przede wszystkim amerykariscy przedstawiciele sprawiedliwosci napraw-
czej, tylko co do zasady odpowiada Gemeinschaft Tonniesa, zatem wspélnocie o bardzo
silnych wigziach spotecznych i dominacji catosci spotecznosci nad jednostka. Zwtasz-
cza w mysli amerykanskiej méwi si¢ o community jak o modelowym matym mia-

steczku, w ktérym wszyscy si¢ co prawda znaja i wzajemnie reguluja swoje zachowania,

77 K. Roach, op. cit., s. 249-280; A. Stypula, op. cit., s. 187.
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jednak w takiej community zakres indywidualnej autonomii jest wigkszy, nizby to wyni-
kato z lektury Tonniesa, a sita wigzi stabsza — to jednak nie jest wiclka miasteczkowa
rodzina. Z cata moca nalezy jednak podkresli¢, ze community, takze ta w ujeciu zwo-
lennikéw sprawiedliwos$ci naprawczej, jest w wickszym stopniu zblizona do wspdlnoty

anizeli stowarzyszenia'’®.

3.4. Zatozenia reintegracyjnej koncepgji sprawiedliwosci naprawczej

Rekonstrukgja koncepdji i jej zatozer oraz aksjologia

Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej nie jest oczywiscie koncepcja
autorska, lecz zakorzeniong w literaturze przedmiotu, cho¢ na tyle w niej rozbudo-
wang i rozproszona, ze wymagajaca pewnej syntetyzacji i uporzadkowania. Jest pewna
nazwg zbiorcza dla uje¢ uwzgledniajacych niektdre techniki w procesie naprawczym,
cele i zatozenia aksjologiczne.

Kazda koncepcja sprawiedliwosci naprawczej dostarcza wyjasnienia celéw, wartosci
oraz funkcji instytucji sprawiedliwosci naprawczej, wskazuje na relacje migdzy jed-
nostka a wspdlnota, na pozycj¢ jednostki w ramach danej instytucji, dostarcza takze
uzasadnienia dla wprowadzenia okreslonych rozwigzan prawnych. Wskazuje i wyzna-
cza kierunki polityki prawa, a na jej podstawie mozna projektowa¢ instytucje prawne.
Sa one charakteryzowane przez zbiér zasad, ktére okreslaja tre$¢ tych instytucji. Sq one
dla organéw stosujacych prawo zrédlem wiedzy o tym, jakie zamierzenia dana instytu-
¢ja ma realizowa¢ (jakie cele i jaki ideat zycia spolecznego ma wdrazad), pozwala takze
korzystaé czy czynié ze swych praw uzytek przez jednostki — jest baza dla swiadomosci
prawa. Jest zatem niezb¢dnym wyznacznikiem polityczno-prawnym (w sensie racjo-
nalnej polityki prawa — bedzie o tym mowa w ostatniej czgéci niniejszej monografii).
Konsekwentne wdrazanie jednej koncepcji jest technicznym warunkiem jej racjonalnego
prowadzenia. De lege lata okreSlone sa minimalne standardy dla ustug sprawiedliwosci
naprawczej, niemniej konkretne uregulowanie instytucji prawnej — jak dowodzi si¢
w literaturze przedmiotu — uzaleznione jest od wielu czynnikéw, od szerokiego kontekstu
kultury spotecznej i prawnej, od realizowanego ideatu zycia spotecznego. Mozna zalozyt¢,
w rezultacie kwerendy materialéw i opracowan z zakresu sprawiedliwosci naprawczej,

ze koncepcja reintegracyjna najpetniej odpowiada wymogom naszego kregu kultury

178 Por. J. Siewierski, Pojecie wspdlnoty w refleksji socjologicznej, 2015, https://jacek.kwasniewski.
org.pl/media/Siewierski-Wspolnota.pdf, dostgp: 23.02.2022.
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prawnej (cho¢ zapewne jej realizacja np. w Hiszpanii czy Chile koricowo bedzie réznita sig
od rozwiazan w Polsce)””.

Warto przypomnied, ze zgodnie z teza postawiona w niniejszej monografii zasobem
(ale i ryzykiem) dla wlaczonych w proces sprawiedliwosci naprawczej podmiotéw jest
zakladany na gruncie tej koncepgji element relacji paternalistycznej, jaka powstaje migdzy
sprawca, ofiara (i osobami dotknigtymi przestgpstwem oraz jego skutkami) a wspélnota.

W odniesieniu do samej koncepcji przede wszystkim trzeba powiedzieé, ze reinte-
gracyjna normatywna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej ma wiele cech wspélnych
z innymi koncepcjami sprawiedliwo$ci naprawczej'®. Jest jednak, w ujeciu chronolo-
gicznym, najstarsza, to znaczy zakorzeniona w pierwotnych ideatach sprawiedliwosci
naprawczej, rozwijanych przez H. Zehra z H. Mika, a takze innych autoréw, zwlaszcza
J. Braithwaite’a, jednego z ojcdw gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej'®'.

Jako punkt odniesienia nalezy tu potraktowad pracg Zehra Changing Lenses — A New
Focus for Crime and Justice'™, opublikowang po raz pierwszy w 1990 r. i uznawang
za przelomowa z uwagi na to, ze zawierata kompleksowe opracowanie programu sprawie-
dliwosci naprawczej. Zehr charakteryzuje sprawiedliwo$é naprawcza jako skupiajaca sie
na wyrzadzonych krzywdach oraz wynikajacych z nich potrzebach i obowiazkach wszyst-
kich zaangazowanych stron, czyli ofiar, przestgpcow i spolecznosci, w ktérych doszto
do krzywdy. Niemniej nie mozna poprzestaé na tej jednej pracy. Cheac zrekonstruowaé
koncepcje reintegracyjna, nalezy siggna¢ takze do innych opracowari i autoréw.

W kazdym przypadku kluczowe sa wartosci. To one wyznaczaja i uzasadniaja
zasady, dyrektywy, reguly czy sugestie, formutowane w ramach reintegracyjnej koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej. Z powodu roli tych wartosci i dyrekeyw jest to koncepcja
normatywna, o czym $wiadczy to, ze wazng jej czgécia s zasady — reguly i zalecenia,
do czego czgsto odwolujg si¢ i co eksponuja autorzy, m.in. Zehr czy Braithwaite.

W odniesieniu do aksjologii i celéw, w $wietle idei i koncepcji Zehra, bedacych
podstawa opracowywanej tutaj reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej, kluczowa wartoscia sprawiedliwosci naprawczej jest specyficznie rozumiany brak
dominacji. Warto$¢, jakg jest brak dominacji, polega na zapewnieniu upodmiotowienia

172" Byta mowa o tym, ze taka rekonstrukcja jest dziataniem analogicznym do ustaleri dotyczacych

np. retrybutywnej koncepcji karania, na ktéra sklada si¢ szereg zalozen opracowywanych
przez wielu autoréw w wielu pracach. Konieczne jest zatem zawsze ustalenie, o zatozeniach
jakiej koncepcji jest mowa, zebranie ich i ustrukturyzowanie tak, aby jasne byto, co stanowi
przedmiot dyskusji.

180

Zob. W. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczgtek ewolucji. .., s. 181-183, 185-203.
181 H. Zehr, Changing Lenses... Zob. takie H. Zehr, H. Mika, op. cit., s. 47-55; ]. Braithwaite,

Crime, Shame...
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(jak to ujmuje Zehr czy Braithwaite)'®. Realizacjy tej wartosci jest zapobieganie ,kra-
dziezy konfliktéw” przez parstwo'®4. Konflikty powinny zatem naleze¢ do ludzi, ktd-
rych dotycza i ktérzy chea przepracowywaé je we wlasnym zakresie, na swéj sposéb.
Upodmiotowienie, czyli brak dominacji, jest wartoécia naczelng, stojaca na gruncie
koncepcji Zehra wyzej anizeli takie wartoéci jak przebaczenie czy uzdrowienie rela-
qji, cho¢ one réwniez sa wedtug Zehra i innych podzielajacych taka perspektywe
autoréw wazne'®.

Z tej naczelnej warto$ci wyprowadzona jest podstawowa regula, ktéra glosi, ze nalezy
odpowiada¢ na potrzeby oséb, ktére odgrywaja takie czy inne role, wynikajace czy
pozostajace w zwiazku z przestgpstwem. Koncepcja sprawiedliwosci naprawczej Zehra
rozszerza krag tych podmiotéw, zwanych interesariuszami, ktdrych przestgpstwo dotyczy.
Sa to sprawca, ale tez ofiary oraz cztonkowie wspélnoty. Sprawiedliwo$¢ naprawcza jest
réwniez pojmowana jako proces podporzadkowany tej podstawowej regule zaspokajania
potrzeb. W tym procesie wszyscy interesariusze dotknigci niesprawiedliwo$cia powinni
mie¢ mozliwo$¢ oméwienia konsekwencji niesprawiedliwosci i tego, co mozna zrobid,
aby ja naprawi¢'®.

Mozna zrekonstruowac takze pewng strukture podmiotowa, czyli hierarche uczestni-
kéw — podmiotéw tego procesu, wzgledem priorytetu potrzeb w procesie naprawczym.
Wskazuje ona, czyje i jakie potrzeby sa wazniejsze. Warto zaznaczyé, ze jest to warstwa
opisowa tej koncepcji, zatem reguty sprawiedliwosci naprawczej beda odpowiadaty
na charakterystyke potrzeb kazdej z grup oséb zaangazowanych w sytuacje zwiazana
z przestgpstwem.

Grupy te charakteryzowane sg przez potrzeby. Szczegélng troskg otacza si¢ ofiary
i to ich potrzeby sa kluczowe. Te potrzeby obejmuja informacje, prawde, upodmioto-
wienie (poczucie sprawczosci) oraz restytucj¢, rozumiang jako naprawienie szkody lub
zados$¢uczynienie wyrzadzonej krzywdzie. Nastgpne miejsce z kolei zajmujg sprawcy
przestgpstw. Potrzebuja oni zachgcenia do podjecia konkretnego dziatania — usunie-
cia spowodowanej szkody, ale tez przekonania ich do empatii i odpowiedzialnosci,
transformacji wstydu w konstruktywna wole dziatania prospotecznego, a takze zachg-
cenia do osobistej przemiany, uzdrowienia tego, co sprawilo, ze popetnili przestgp-
stwo, leczenia uzaleznien i innych form terapii albo wsparcia, w tym podnoszenia
kompetengji i kwalifikacji, samorozwoju. Sg to ich potrzeby, nawet jesli nicuswia-

domione. Poza tym potrzebuja zachgcania i wsparcia do integracji ze spofecznoscia.

183 Ibidem, s. 175 i n.; ]. Braithwaite, The fundamentals..., s. 35—44.
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Niektérzy sprawcy potrzebuja tego, by natozy¢ na nich pewne ograniczenia (traktowane
mniej wigcej tak, jak $rodek konieczny dla ich zmiany). Wspélnota i jej cztonkowie
potrzebuja po pierwsze — odpowiedzi na obawe przed przestgpczoscia (przed byciem
ofiarg przestgpstwa), po drugie — poczucia wspdlnoty i wzajemnej odpowiedzialnosci,
oraz po trzecie — wsparcia samoregulacji wspélnoty, a wige dla wartosci, jaka jest dobro
wspdlne, a takze wsparcia w egzekwowaniu obowiazkéw wewnatrz wspélnoty (wza-
jemnych zobowiazan) oraz dla tworzenia warunkéw sprzyjajacych dobremu wspétzyciu
w ramach tej wspélnoty. Giéwnymi ofiarami sg osoby bezposrednio dotknigte przestgp-
stwem, ale ofiarami sg réwniez inni — czlonkowie rodzin ofiar i sprawcy, swiadkowie
oraz cztonkowie spotecznosci dotknigtej przestgpstwem.

Nie jest przy tym pewne, czy ujmuje si¢ wspdlnote kolektywnie, jako agregat, czy tez
wspdlnote trakeuje si¢ jako klase jej cztonkéw i te potrzeby ujmuje jako potrzeby kazdego
z czfonkdéw nalezacych do wspélnoty. Wydaje si¢, ze w odniesieniu do wspélnoty przyj-
muje si¢ perspektywe kolektywistyczna, w $wietle ktorej wspélnota dziata jako jednosé.
Wynika to stad, ze zaklada si¢ istnienie silnych wewnetrznych wigzi, sprawiajacych,
ze bycie czlonkiem wspélnoty jest wyznacznikiem poczucia dobra, interesu, wartosci
i tozsamosci jej czlonkdw, ktérzy indywidualizujg si¢ jedynie w wymiarze konfliktu
ofiar — sprawca (osoby zwiazane z ofiara i sprawca, czyli interesariusze w danej sprawie)'”.
W ten spos6b sprawa przestgpstwa zostaje przeniesiona z poziomu wspélnoty na poziom
relacji osobowej taczacej te dwa podmioty, wspdlnota zas wystgpuje jako pewna catos¢,
kolektywny gwarant realizacji celéw, jakie stawia si¢ przed ujeta jako pewien proces
sprawiedliwoscia naprawcza.

Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwos$ci naprawczej opiera si¢ na zdroworoz-
sadkowym rozumieniu zlego postgpowania (jak to obszernie omawia Zehr)'$, ktére
utozsamia si¢ z przestgpstwem. Utozsamianie polega na tym, ze zamiast uzywaé nazwy
»przestgpstwo’, uzywa si¢ innych, alternatywnych, réwnowaznych wyrazéw czy wyra-
zen (innym stowem jest , konflikt”, ,zto”, a czasami nawet ,krzywda”), ktére z punktu
widzenia socjolingwistycznego nie sg pi¢tnujace. Przyjmuje si¢ na gruncie tej koncepcji,
ze wspdlne dla wigkszosci spoleczenistw, zwlaszcza w wezszych kregach kulturowych,
jest traktowanie pewnej klasy czynéw jako przestepstw — jest to wzglednie stala liczba
czynéw (kradziez, zabéjstwo, spowodowanie uszczerbku na zdrowiu, zdrada paristwa
czy wystapienie przeciw wladzy itp.). Z pewnoscig dotyczy to podejscia, jakie znaja
Europejczycy czy w znacznej mierze pochodzacy z Europy mieszkaricy Ameryk itd.

187 Zob. szerzej np. R. Tuomela, Collective and Joint Intention, ,Mind and Society” 1, 2000,
s. 39-69.

188 Y. Zehr, The Little Book...,s. 19 i n.
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W $wietle postulatéw analizowanej koncepcji nie trzeba jednak uzywaé terminéw
rodem z klasycznego prawa karnego. Nawiasem moéwiac, nie jest to jakie$ nowe podej-
$cie — podobnie na gruncie ruchu obrony spotecznej zamiast nazwy ,przestgpstwo”
uzywano sformutowan typu ,czyn spolecznie niebezpieczny”, ,zachowanie niepoza-
dane”, choé przyjmowano nie etyczng, ale naturalistyczng perspektywe (czyny te byty
finalnie traktowane jako rezultat pewnych asocjalnych wtasciwosci biologicznych
czy psychicznych sprawcéw)'®’. Oczywiscie, zastapienie stowa ,,przestepstwo” innymi —
np. ,konflike” — nie zmienia radykalnie znaczenia. W tym kontekscie bedzie zapewne
przywodzito ono mysli o czynie naruszajacym prawo, ale i dezaprobowanym moralnie.
Wynika to z ugruntowanych prze$wiadczen, pewnej tradycji i schematéw myslowych.
Nastawia jednak, jak zaktada analizowana koncepcja, korzystniej (niestygmatyzujgco)
do sprawcy (ale i innych oséb zaangazowanych w dane zdarzenie).

W aspekcie aksjologicznym perspektywa przyjmowana na gruncie analizowanej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej zbliza si¢ do kognitywizmu etycznego, zakltada-
jacego, ze sady (oceny) moralne maja wartos$¢ logiczna, tzn. moga by¢ prawdziwe albo
falszywe, poniewaz majg charakter poznawczy i stanowia wynik racjonalnego rozumo-
wania. Jest to bardzo mocne zalozenie metaetyczne. W konsekwencji mozna przyjaé
jaka$ praktyczna wersje edukacji moralnej, nakierowywania na wartosci, przyblizania
do nich, tak w wymiarze jednostkowym, jak i spolecznym. Takq wtasnie role miatyby
petnié¢ projektowane w odwotaniu do reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej instytucje.

Warto zauwazy¢, ze mozliwe jest tutaj réwniez przyjecie zalozenia, ze co prawda
wartosci sa subicktywne, lecz istnieje powszechna zgoda w danej grupie spotecznej
na pewien zesp6t tych wartosci. Ogdlnie jednak silniejsze przestanki wskazuja na to,
ze reintegracyjna koncepcja sprawiedliwo$ci naprawczej zaktada perspekeywe obiekty-
wistyczng co do wartoéci — widoczne jest bowiem mocne przekonanie, ze z jednej strony
istnieja wartosci, ku ktérym nalezy si¢ kierowad, lecz jednoczesnie nie kazdy (np. sprawca)
dobrze te wartoéci rozpoznaje. Wiasnie ,nauczanie” rozpoznawania tych wartosci, ktére
obicktywista etyczny nazwalby wysokimi (upraszczajac — wartosci wysokie to inaczej
etyczne dobro), mialoby pozostaé waznym zadaniem wspélnoty. Oczywiscie wyznacza sig
przestrzeni niezgody na udzial w procesie naprawczym, czyli realizujacym instytucje
zwigzane ze sprawiedliwoscia naprawcza i ich cele. Taka niezgoda jednak marginali-
zuje sprawce (ale i ofiare itd.) jako niepojmujacego wartosci wspélnotowych. Wyraznie
dazy si¢ do takiego uksztattowania wspdlnoty i jej cztonkéw, aby byli oni sktonni podazaé

189 Zob. L. Tyszkiewicz, Doktryny i ruch ,,0brony spolecznej” we wspélczesnym prawie karnym,
Poznati 1968; idem, Od naturalizmu do humanizmu w kryminologii, Katowice 1991.
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za pewnym zestawem wartos$ci, w tym warto$ci wspSlnotowych. Cztonkowie wspélnoty
muszg poddac si¢ pewnym oddziatywaniom edukacyjnym — gdy mowa o uwrazliwieniu
sprawcy, nauczeniu go odpowiedzialnosci, wsparciu w rozpoznaniu wyrzadzonego zfa
izrozumieniu skutkéw swego dziatania oraz zachecie do poprawy. Wszystko to zaktada,
ze istnicje jaki$ obicktywnie dobry plan zycia, czyli realizujacy obicktywnie wysokie
wartosci, ktéry mozna i nalezy wskazywac sprawcy zta (ale i innym uczestnikom procesu
naprawczego). Co wigcej, ogélnie zaktada si¢ w rekonstruowanej koncepcji, ze jest to
réwniez plan dla wspdlnoty, ktéra powinna si¢ nim kierowac.

Jak wskazuje Zehr, ,u podstaw takiego sposobu rozumienia zfa lezy zatozenie
dotyczace spoleczeristwa: wszyscy jeste$my ze sobg powiazani, nike nie jest samotna
wyspa. W pismach hebrajskich jest to zakorzenione w idei shalom, zatem w wizji zycia
w poczuciu zgodnosci ze soba nawzajem, ze stwérca i z naszym Srodowiskiem, natura”'.
Religijne podstawy tego silnego zatozenia aksjologicznego wspieraja poglad o obiekty-
wizmie etycznym, przyjmowanym na gruncie analizowanej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej (pewne normy moralne sa uwazane za prawdziwe — np. prawda jest, ze sprawca
powinien naprawi¢ skutki wyrzadzonego zta).

Jednoczesnie przestgpstwo, bedace obicktywnie ztem moralnym, stanowi pogwal-
cenie relacji miedzyludzkich. Niewatpliwie jest to watek kluczowy, poniewaz relacjom
miedzyludzkim nadaje si¢ warto$¢ moralng (wyrazne functum z omawiang w innym
miejscu etyka troski). W miejsce pozadanych zyczliwosci, troski, odpowiedzialnosci
pojawiaja si¢ inne, nizsze wartodci, ktdre burza relacje czy wiezi we wspélnocie. Wyrza-
dzone zto i bedace tego skutkiem naruszenie relacji tworza zobowigzania. Gléwnym
obowiazkiem jest naprawienie zta. Przestgpczo$é jest zatem skonceptualizowana jako
problem powstaty w relacji migdzy sprawca, ofiara i wspdlnota (stad rola dialogu — ma on
naprawic te relacje)".

W aspekeie normatywnym reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej
zawiera wiele zasad, regul oraz zaleceri. Pierwsza taka zasada jest obowiazek naprawie-
nia zta, kedre zreszta mozna interpretowaé szeroko, np. jako zlo wyrzadzone ofierze
(w absolutnie pierwszej kolejnosci), ale i jako zto, keére doprowadzito sprawce do
tego, co typowo okresla si¢ mianem przestgpstwa (np. przemoc rodzicéw, natogi,
stabos¢ struktur wspélnoty czy edukacji), czy wreszcie jako zburzone relacje wewnatrz-
wspodlnotowe.

Kolejna reguta glosi, ze to ofiara, sprawca oraz wspdlnota powinni by¢ gtéwnymi
interesariuszami wymiaru sprawiedliwosci — to z uwagi na ich potrzeby powinny dziata¢

instytucje panistwa odpowiedzialne za wymiar sprawiedliwosci, polityke kryminalna

190 'H. Zehr, The Little Book..., s. 19-20.
1 K. Roach, op. cit., s. 249-280; ]. Braithwaite, Narrative and Compulsory..., s. 425-446.
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i powiazang z nig polityke spoteczna, albo podmioty, na rzecz ktérych taka odpowie-
dzialnos§¢ scedowano (np. organizacje pozarzadowe).

W zakresie uksztattowania postepowania w sprawach karnych, w $wietle analizo-
wanej koncepcji, proces sprawiedliwosci naprawczej powinien maksymalizowaé wkiad
i udziat gléwnych interesariuszy, zwlaszcza ofiary (jako osoby faktycznie dotknictej
przestgpstwem, ale i wspélnoty czy jej cztonkéw, ktdrych ono dotknglo) oraz przestep-
céw, w poszukiwaniu drogi do przywrdcenia stanu sprzed przestgpstwa, uzdrowienia
czy naprawy relacji i wi¢zi migdzyludzkich, budowania wzajemnej odpowiedzialnosci,
a takze prewencji. Role tych podmiotéw, co oczywiste, bedg sie rézni¢ w zaleznosci od
charakteru przestgpstwa, jak tez mozliwosci podmiotédw oraz ich preferencii.

Nie wyklucza to zadan paristwa i jego organéw — np. w ustalaniu faktéw (w procesie
dowodowym). Jego rola polega na technicznym (mozna by powiedzie¢: kryminalistycz-
nym) wsparciu oraz tworzeniu ram dla procesu naprawczego. Moze takze egzekwo-
waé wykonywanie obowiazkéw przez sprawce — przestgpeg. Paristwo ma wige pewne
obowiazki, jednak zawsze wtérne wobec naczelnej zasady sprawiedliwosci naprawczej.
W aspekcie ustrojowym rola pafistwa jest zorganizowanie i powolanie instytucji pozwa-
lajacych na wzajemne wystuchanie wlasnych historii o niesprawiedliwosci i przedsta-
wienie wlasnego punktu widzenia. Stuchanie z szacunkiem jest podstawowa wartoscia
sprawiedliwosci naprawczej. Istotg procesu naprawczego jest wiasnie instytucjonalizacja
efektywnego stuchania historii o niesprawiedliwosci.

Sprawcy maja obowiazek zaspokoi¢ potrzeby ofiar zwigzane ze spowodowanym przez
nich zlem. Te obowiazki moga by¢ odczuwane jako trudne do zrealizowania, bolesne,
ucigzliwe, ale nie majg na celu zadania cierpienia, nie sg zemstg ani nie stuza jakims
innym celom anizeli odpowiedZ na oczekiwania ofiar. Zasadniczym obowiazkiem jest
restytucja i ma ona pierwszenistwo przed ewentualnymi innymi konsekwencjami, w tym
innymi sankcjami.

Przestgpcy maja zatem obowiazek aktywnego uczestnictwa w procesie naprawczym
oraz dolozenia staraii do poprawy wilasnego Zycia (miarg jest oczywiscie jaka$ wizja
»dobrego zycia”, stanowiaca pewien ideal, do ktérego cztonkowie wspdlnoty powinni
dazy¢). Osobista zmiana sprawcy réwniez stanowi cel procesu naprawczego. Proces
naprawczy ma zapewnié reintegracje przestgpcéw ze wspélnota.

Wspélnota ponosi odpowiedzialno$¢ za dobro swoich cztonkéw oraz warunki
i relacje spofeczne, ktére sprzyjaja pokojowi spotecznemu. Jest odpowiedzialna, wigc
ma obowiazek zapobiegaé powstaniu czynnikéw sprzyjajacych przestgpezosei i naru-
szeniom porzadku spolecznego. Obowiazki wspélnoty dotyczg zatem gléwnej ofiary
i przestgpcéw oraz ogdlnego dobra jej cztonkéw. Jak pisze H. Zehr i H. Mika: ,Spotecz-

no$¢ ma obowiazek wspiera¢ wysitki na rzecz integracji przestgpcéw ze spotecznoscia,
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by¢ aktywnie zaangazowana w okreslanie obowiazkéw sprawcy zta i zapewniaé mu
mozliwo$¢ naprawienia zta i jego skutkdw”?2.

Czlonkowie wspdlnoty powinni by¢ aktywnie zaangazowani w wymierzanie sprawie-
dliwosci — proces ten nalezy do spotecznosci, nie do pafistwa, i czerpie z zasobéw takiej
wspolnoty, finalnie wzmacniajac ja. Powinien by¢ on tak uksztattowany, aby zapewni¢
wymiang informacji, dialog i maksymalizowa¢ szanse na zgode¢ migdzy ofiara a sprawca.
Kluczowy jest whasnie sam proces zmierzajacy do uzyskania zgody i porozumienia,
nawet jedli jest nieeckonomiczny, nieprodukcywny, trwa dtugo albo ostatecznie zakoni-
czy sie fiaskiem. Samo jego rozpoczecie i przeprowadzenie jest wartoscig. Nie ma on
charakteru instrumentalnego, jest wartoscia samoistna, o ile oczywiscie uksztaltowany
zostat zgodnie z dyrektywami formutowanymi na gruncie tej koncepdji.

Wreszcie, podobne sprawy moga koriczy¢ si¢ w rézny sposéb — powinno si¢ zatem
zapewnic elastyczno$é rozstrzygnied, biorac pod uwagg charakter, osobowosé, specyficzne
potrzeby uczestnikdw (ofiary czy sprawcy itd.). Powinno si¢ tez zapewni¢ niezbedne
wsparcie i uwzgledni¢ mozliwosci wszystkich uczestnikéw oraz unika¢ dyskryminaciji ze
wzgledu na pochodzenie etniczne, klase spoteczng i ple¢ itd. Ostateczne rozstrzygniecie
nie jest klasycznym aktem stosowania prawa w ujgciu sylogistycznym, realizuje raczej
elementy typu argumentacyjnego stosowania prawa, zmierzajac do tego, zeby wynik
(jak i sam proces) byt przede wszystkim uczciwy albo stuszny — prawy. Tak jak prawe,
stuszne, harmonijne ma by¢ zycie we wspdlnocie.

Pojmowanie sprawiedliwosci kary a epikeia w procesie stosowania prawa

Llnstytucja prawna” w pewnych kontekstach oznacza dziatanie regulacji prawnej i jej
stosowanie. Jak zatem ksztaltuje si¢ stosowanie instytucji sprawiedliwosci naprawczej
w $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej? Otéz jest wyznaczane
przez pewne zalozenia etyczne.

Stowo ,,sprawiedliwo$¢” na gruncie analizowanej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
wydaje si¢ blizsze pojeciu epikeia (ktére Arystoteles w Etyce nikomachejskiej trakrowat
jako pokrewne sprawiedliwosci). Sprawiedliwo$é naprawcza nie jest pojeciem idealnie
pasujacym do aparatury, jaka postuguje si¢ nowoczesne prawoznawstwo. Jak to ujmo-
wali rzymscy jurysci: ,sprawiedliwo$¢ to stata i wieczna wola oddawania kazdemu tego,
co mu si¢ nalezy” (Yac. Justitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuends).
Idac za tym $ladem, mozna powiedzie¢, ze zasady prawa sg takie: zy¢ uczciwie, nie szkodzi¢
drugiemu, odda¢ kazdemu, co mu si¢ nalezy. W swobodnej interpretacji tej formuly w spra-

wiedliwosci naprawczej chodzi raczej o pierwszy czlon tego zdania, czyli uczciwe zycie,

92 H. Zehr, H. Mika, ap. cit., s. 47-55.
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rozumiane przez pryzmat takich wartosci jak troska czy mitosierdzie, prawos$é¢ itd., czy —
moéwiac inaczej — tych wlasnie cnét pokrewnych sprawiedliwosci.

W analizowanym ujeciu epikeia nie bazuje na do$¢ typowym dla wspélczesnej teorii
prawa (np. tzw. szkoly poznarisko-szczecinskiej) ujeciu prawa jako zespotu norm ogél-
nych, lecz jako stuszno$¢ stuzy wtasnie naprawianiu sprawiedliwosci rozumianej przez
pryzmat stosowania tych ogélnych norm'’. Wedtug Arystotelesa epikeia jest nawet
czymé lepszym niz zwykla sprawiedliwo$é. Zaklada jednak, ze osoby w podobnej sytuacji
sa traktowane inaczej, wedtug indywidualnych zasad"*. W tym sensie reintegracyjna
koncepcja sprawiedliwosci naprawczej zaktada strukcure dwupoziomowa oceny czynu
oraz implicite odpowiadajaca temu strukeure instytucji sprawiedliwos$ci naprawczej.
Pierwszy poziom to metapoziom, na ktorym probuje si¢ przyja¢ pewne ogdlne zasady
postgpowania ze sprawca, ofiara i innymi podmiotami. Druga warstwa odpowiada
stusznosci. Proces naprawczy, postulowany przez rekonstruowana koncepcje sprawiedli-
wosci naprawczej, stanowi poziom stusznosci, gdzie krytyczno-refleksyjnie rozwaza sig
obowiazujace normy i ustala, czy te normy na poziomie abstrakcyjnym sa wystarczajaco
uzasadnione i adekwatne do ich zastosowania w konkretnym przypadku. Nastepnie te
normy s3 modyfikowane w duchu stusznosci, uczciwosci, mitosierdzia, przebaczenia,
wzajemnego zrozumienia i zyczliwo$ci. Oba poziomy mozna zinstytucjonalizowad,
przy czym pierwszy nich w zasadzie odpowiada zwyklemu wymiarowi sprawiedliwosci.
Poziom drugi jest wlasciwy dla reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
i moze by¢ potraktowany jako modyfikator sprawiedliwej kary orzeczonej przez sad.
Oczywiscie, czasami nie da si¢ zastosowaé tego modyfikatora —zalezy to od charakteru
przestgpstwa, postawy sprawcy i woli ofiary.

W mysl reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej proces naprawczy
musi by¢ zatem zaprojektowany na dwéch poziomach: 1) abstrakcyjnym (sprawiedli-
wej dystrybucji débr); 2) refleksyjno-krytycznym (refleksja nad ogdlnymi normami
i dopasowanie do konkretnych przypadkéw). Na drugim poziomie nie tyle stosuje si¢
normy prawne, ile ogdlne zasady, wynikajace z mitosierdzia, przebaczenia, zrozumienia,
w odwotaniu do pozytywnych emocji i w drodze dialogu czy ustrukturyzowanej rozmowy.
Dialog ma charakter zyczliwie paternalistyczny zaréwno wobec sprawcy, jak i ofiary
(czgsto przeciez potrzebujacej przeprowadzenia przez trudng sytuacje, w jakiej mogta si¢
znalez¢ na skutek przestgpstwa).

Czy mozna zgodzi¢ si¢ na niesprawiedliwe traktowanie, ale takie, ktére jest wciaz
zgodne z cnotg powiazana ze sprawiedliwoscia? Takie pytanie nie powinno zaskakiwad.
Przynajmniej na gruncie prawa karnego, ostatecznie to, jaka kara zostanie wymierzona

93 Zob. S. Czepita, S. Wronkowska, M. Zielinski, op. cit., s. 3-16.

194 Np. C. Perelman akcentowal jednak, ze nie moga by¢ traktowane zbyt odmiennie.
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sprawcy przestgpstwa, czy jakie poniesie konsekwencje, zalezy od oceny sadu, ktéry
bierze pod uwagg wiele czynnikéw, cho¢ przyporzadkowanych do zobicktywizowa-
nych kryteriéw, to jednak ostatecznie zindywidualizowanych do konkretnego przy-
padku. W klasycznej filozofii prawa karnego typowo sprawiedliwo$¢ kary pojmowana
jest jako proporcjonalnosé tej kary do cigzaru przestgpstwa (zwykle utozsamianego ze ztem
moralnym™”). Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej nie zakiada tak
pojmowanej sprawiedliwosci. W pewnych sytuacjach proces naprawczy — mediacja, kregi
koncyliacyjne, dialog mi¢dzy sprawca a ofiarg — moze trwaé bardzo dtugo i nietrudno
jest okresli¢ odpowiedni poziom jego natgzenia (im ciezszy czyn, tym surowsza kara
wymierzana w latach pozbawienia wolnosci, w czasie ograniczenia wolnosci czy wielkosci
grzywny). Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej zaktada profesjonalizm,
iyczliwos’c’ i zaufanie, co oznacza, ze uczestnicy procesu naprawczego, w tym sprawca,
musza zaufad, ze osoby kierujace tym procesem uczciwie ocenig postepy i okresla trafnie
moment zakofczenia ,,naprawy”.

Moéwiac obrazowo (przyktadem niech bedzie tutaj program sprawiedliwosci napraw-
czej w stanie Kolorado), mezczyzna skazany na 5 lat pozbawienia wolnosci w procesie
naprawczym po 6 miesigcach zostaje zwolniony i podejmuje prace, aby optaci¢ studia
swojej ofiary. W procesie naprawczym doszto do wzajemnego zrozumienia i przebaczenia.
Oczywiscie dotyczy to zastosowania instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej po skazaniu,
modyfikujacej niejako wymierzona karg. Pytanie, czy takie rozwigzania spotkatyby si¢
z aprobata spoteczna w Polsce (hipoteza statystyczna autora niniejszej ksiazki jest taka,
ze w wigkszosci jednak z dezaprobata) i czy jest to zgodne z polskim systemem prawnym?
A w zasadzie nie z tylko z polskim systemem czy porzadkiem prawnym, ale z tradycja
konstytucyjna systeméw prawa stanowionego.

Zgodnie z koncepcjq reintegracyjna nalezy podporzadkowaé prawo — w zakresie,
w ktorym dotyczy sprawiedliwosci naprawczej — wskazanym wyzej wartosciom, a cele
regulacji ukierunkowa¢ na wspieranie uczciwego, dobrego zycia. H. Zehr i H. Mika
podkreslaja, Ze naruszenie norm prawnych nie jest w procesie naprawczym kwestia
kluczowa'®. Kluczowe sq w pierwszym rzg¢dzie potrzeby ofiar, a w dalszym — potrzeby
sprawcy. W rezultacie, kazdego, kto wyrzadzi zto, powinna spotka¢ odpowiednia reak-
¢ja, ale ocena tego, czym jest odpowiednia reakgja, zalezy od potrzeb konkretnych oséb
i kontekstu sytuacyjnego. Nie kazdy zatem znajdujacy si¢ w takiej sytuadji jest traktowany
w taki sam sposéb, ale kazdy jest traktowany indywidualnie i z uwzglednieniem tych
samych naczelnych wartoci.

195 J. Braithwaite, Doing Justice..., s. 393—409; M. Henberg, Retribution: Evil for Evil in Ethics,
Law, and Literature, Philadelphia 1990.

19 H. Zehr, H. Mika, op. cit., s. 47-55.
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Warto réwniez nadmienié, ze koncepcja reintegracyjna sprawiedliwosci naprawczej
zaklada tez pewien sposéb rozumienia prawa. Podejscie do prawa jest bardziej ,reali-
styczne”, poniewaz niemal wszystkie koncepcje sprawiedliwosci naprawczej sg zakorze-
nione w tradycji anglosaskiego prawa zwyczajowego. Wyznaczajace proces naprawczy
normy rozumiane sg raczej jako Dworkinowskie zasady, ktére sg harmonizowane
i wazone'””. Te zasady stanowia wyznacznik dialogu, jaki odbywa si¢ migdzy zainte-
resowanymi podmiotami. Reguty okreslajace proces naprawczy i sposéb prowadzenia
dialogu nie musza by¢ wcale jasne, precyzyjne, a decyzje nie musza by¢ przez te reguty
wyznaczane — zawsze wolno od nich odstapi¢, jesli przemawia za tym dobro procesu
naprawczego. W ocenie autora niniejszej ksiazki, w sensie semiotycznym, z punktu
widzenia polskiej teorii prawa proces naprawczy okreslany jest przez zespét norm celo-
wosciowych (teleologicznych), wskazujacych, jakie dziatania nalezatoby podja¢ w danej
sytuacji, aby osiagna¢ zamierzony skutek’®. Nie s3 one jednak stanowcze i nie da si¢
ulozy¢ ich hierarchii, ich katalog nie jest tez zamknicty. Co wigcej, reguly te sa czesto
negocjowane w procesie naprawczym tak, ze dla sprawcy czy ofiary lub wspélnoty nabie-
rajg charakteru cz¢éciowo autonomicznego (w odrdéznieniu od norm heteronomicznych).
Nie jest to zatem zbidr ogdlnych, jasnych, niesprzecznych regut (znajdujacych miejsce
np. w modelu sylogistycznym stosowania prawa), nie jest to tez ptaszczyzna cisle argu-
mentacyjna, bo akceptowad nalezy kazda narracj¢. Jednoczesnie chodzi tu o ,,gyczliwe”
przymuszenie sprawcy do podjecia odpowiedzialnosci.

Realistyczne tlo analizowanej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej okreslone jest
przez pryzmat nastgpujacych zatozen: stusznosci przed prawem, otwartego dialogu przed
rygorami formalnego postgpowania albo zasadami dyskursu (nie majg tu zastosowania
reguty dyskursu, ale rozmowy terapeutycznej), prymatu decyzji osoby prowadzacej
proces naprawczy (mediatora, koordynatora, falicytatora itd.) przed regulami (ktére
mozna zignorowa¢ w imi¢ dobra sprawy, sprawcy, ofiary, wspélnoty oséb zaangazowa-
nych w sprawg). Z ostatnim wiaze si¢ rozumienie prawa jako faktycznie podjetej przez
kogos$ decyzji. Rodzi to problem ,,przetransportowania” tych zalozeri i wkomponowania
ich do systeméw prawa stanowionego oraz zakorzenienia w kulturze organizacyjnej
sadownictwa, m.in. w Polsce.

Wymaga wyjasnienia, ze reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej
nie proponuje jakiej$ formy dowolnosci, nie neguje istnienia porzadku okreslanego
przez ogélne reguly prawne. Wiasciwe rozstrzygniecie sprawy, rozwiazanie problemu czy

konfliktu moga wymaga¢ zmodyfikowania lub obejscia regut (w tym norm prawnych).

7 Zob. np. D.H. Regan, Glosses on Dworkin: Rights, Principles, and Policies, ,Michigan Law
Review” 76, 1978, s. 1213-1264.

198 Zob. K. Opalek, Z teorii dyrektyw i norm, Warszawa 1974, s. 152 i n.
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Nie zawsze w przestrzeni procesu naprawczego znajdzie si¢ tez miejsce na dyskurs
w czystej postaci, poniewaz rzadko kiedy mozliwa bedzie idealna sytuacja do roz-
mowy, a niekiedy pomoc, cho¢by w formie rozmowy, bedzie przymusowa (np. jesli
rodzice sa dysfunkcyjni wychowawczo wobec agresywnego matoletniego dziecka,
mogg zostal przymuszeni do naprawiania relacji rodzinnych, naturalnie takze przez
poprawe umiejgtnosci wychowawczych). Wreszcie, to osoby zaangazowane, czyli decy-
denci prowadzacy proces naprawczy, podejmuja decyzje dotyczace jego przebiegu, zmiany,
zakonczenia, nie ma wicc z géry ustalonych ram czasowych, a w kazdym razie sg one
elastyczne, ani tez jasno okreslonych sposobdw rozstrzygniecia i zamknigcia sprawy.

Warto doda¢, ze jednak jest to proces, ktérego dysponentem pozostaja wszyscy
uczestnicy. Zalozenie jest wige takie, ze sprawca czy ofiara moga wycofaé swoja zgodg
na udzial w tym procesie. Skoro zgoda na proces naprawczy ma poprawiaé sytuacjg
sprawcy czy ofiary, to a contrario pozostale (technicznie otwarte) opcje maja stawiad,
przynajmniej sprawcg, w zdecydowanie gorszym polozeniu prawnym czy procesowym,
ale i spotecznym. Bedzie o tym mowa dale;j.

Reintegracyjnos¢ koncepcji a mocniejsze wtaczanie do wspdlnoty

Reintegracyjna normatywna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej ma charakter reinte-
gracyjny, poniewaz ukierunkowana jest na reintegracje i integracje sprawcy ze wspélnota
oraz samej wspdlnoty, ale réwniez wszystkich podmiotéw zaangazowanych w proces
naprawczy — takze ofiary. Reintegracja powinna wigc mie¢ charakter wewnatrzwspdl-
notowy (wzmocnienie wspdlnoty — silniejsza integracja cztonkéw wspélnoty ze soba
i wspdlnoty jako takiej) i indywidualny (silniejsza integracja sprawcy ze wspdlnota).
Zasada jest takie uksztaltowanie procesu naprawczego, aby naprawi¢ wiezi spoteczne
i naruszone relacje osobowe, a dotyczy to przeciez kazdego zaangazowanego w éw proces,
czy raczej postawionego w sytuacji wymagajacego udziatu w takim procesie.

W aspekcie podbudowy opisowej koncepcja ta odwoluje si¢ przede wszystkim do zato-
zen teorii formutowanych na gruncie tzw. kryminologii pozytywnej, ktéra rozwinat
izraelski kryminolog N. Ronel i jego zesp6t badawczy. Do tego tez nurtu nawigzuje
J. Braithwaite w swojej unikalnej i nowatorskiej koncepcji reintegracyjnego zawstydze-
nia. Prawo powinno zapewnia¢ mozliwo$¢ dialogu migdzy interesariuszami wymiaru
sprawiedliwosci. Trescig tego dialogu jest komunikowanie dezaprobaty dla zachowania
sprawcy. Braithwaite sadzi, ze komunikowanie dezaprobaty moze mie¢ charakter reinte-
gracyjny'”. Reintegracyjne zawstydzanie obejmuje trzy elementy: wyrazenie dezaprobaty
przez wspdlnotg, okazanie szacunku dla jednostki i jej tozsamosci oraz przebaczenie.

199 J. Braithwaite, Crime, Shame..., passim; idem, Narrative and Compulsory Compassion...,

s. 425-446.
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Dezaprobata dotyczy czynu postrzeganego jako zlo, lecz jej celem nie jest etykietowanie
samego sprawcy jako z gruntu ztego. Dezaprobata ma powodowaé u sprawcy emocjg wstydu
i wyrzuty sumienia. Zawstydzanie jest tu rozumiane jako proces, ktdry jest skadinad
najskuteczniejszy, gdy uczestnicza w nim osoby bliskie sprawcy (przyjaciele i rodzina itd.).
Rezultatem, jak si¢ zaktada, jest mocniejsze wlaczenie — reintegracja — sprawcy do wspdl-
noty i takie jego ukierunkowanie, aby nie naruszat regut.

Kluczowa wartoscig sprawiedliwosci naprawczej na poziomie deklaracji jest brak
dominacji, jednak przy blizszym wejrzeniu dostrzec mozna, ze tylko dominacji bezpo-
$redniej i fizycznej, ptynacej z przewagi silniejszego nad stabszym (jaka ma panstwo i jego
instytucje nad jednostkami). Nie oznacza to, ze zawsze pozostaje otwarta mozliwo§é
wyboru niezdecydowania si¢ na wszystkie rozwigzania proponowane w ramach instytucji
sprawiedliwo$ci naprawczej, poniewaz mozna zostaé przymuszonym do przyjecia pomocy
(np. jesli jest si¢ ofiarg czy sprawca) — mozna nie zgodzi¢ si¢ na mediacje, lecz na wsparcie
w odbudowie relacji (np. w rodzinie, mi¢dzy nieletnim a matka) faktycznie nie mozna si¢
nie zgodzi¢**. Konflikt czy problem musza bowiem zosta¢ rozwiazane. Jednoczesnie
przyjmuje si¢ przeciez, ze sama tylko kara (zwtaszcza pojmowana jako odptata) czy sank-
¢ja nie wystarczaja, a nawet czynia wiccej szkody niz pozytku (zaréwno ukaranemu,

jak i spotecznosci, w ktdrej zyje).

3.5. Sprawiedliwos¢ a mitosierdzie i paternalizm

Na tle poczynionych uwag mozna dostrzec, ze reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej bazuje na szczegblnie rozumianej relacji miedzy sprawiedliwoscia a mitosier-
dziem, ktére jest fundamentem etyki troski. Zagadnienia te wymagaja omdwienia, przy
czym nie sposéb pomina¢ tej z koncepcji etycznych, ktdra wprost taczy sprawiedliwosé
i mitosierdzie takze z pewna forma paternalizmu, czyli koncepcji Kazimierza Ajdukiewicza.
Pierwszym z omawianych w niniejszym podrozdziale zagadnieni bedzie sprawiedliwosé
mitosierna w ujeciu Ajdukiewicza, nastgpnie za$ zostang omdéwione wzajemne zwiazki

i relacje sprawiedliwosci do mitosierdzia i paternalizmu.

200 W/ istocie, niezaleznie do analizowanej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej, w wigkszosci
krajéw w przypadku zaklécen relacyjnych wewnatrz rodziny praktycznie bezapelacyjnie nastapi
ingerencja wladzy publicznej (w formie dziatania pomocy spotecznej). Czasem nazywa si¢
takie ingerencje wspieraniem rodziny, ktére de facto jest jednak bliskie paternalistycznej
ingerencji w czyje$ sprawy. Zob. Ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny
i systemie pieczy zastepczej (Dz.U. 2011, nr 149, poz. 887 ze zm.). W ustawie przewidziano
takze formy i techniki dzialania takie jak mediacja (art. 10 wskazanej ustawy), zatem z krggu
form sprawiedliwo$ciowo-naprawczych.
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Sposoby pojmowania sprawiedliwosci

Przyjdzie zaczaé od pewnej pesymistycznej refleksji. Mianowicie, Ajdukiewicz watpit,
czy mozliwe jest rozwianie watpliwosci zwiazanych ze sposobami pojmowania sprawie-
dliwosci i wyznaczenie jakichs precyzyjnych regul, odnoszacych si¢ do tego, na czym
sprawiedliwo$¢ polega. ,Moze jednak poczucie sprawiedliwosci, ktdremu pragnelismy
w przytoczonych zasadach nada¢ uchwytny wyraz, jest zbyt chwiejne, aby si¢ dato uja¢
w zasady niewatpliwe i $ci$le sprecyzowane®”'. Sprawiedliwo$¢ moze by¢ pojmowana
na wiele sposobdw, z czym faczg si¢ liczne spory, nie tylko akademickie. Sporne jest to,
jakie jest znaczenie stowa ,sprawiedliwo$¢”, ale i istota samej sprawiedliwosci.
Charakterystyczna jest tez historyczna zmienno$¢ znaczenia stowa ,sprawiedli-
wo$¢”. Przede wszystkim ,sprawiedliwo$¢” (iustitia oraz stowa pochodne) miata szersze
znaczenie anizeli wspélczesnie, poniewaz odnosita sic w pierwszym rzedzie do zgod-
nosci z prawem oraz innymi doniostymi normami spotecznymi (w tym religijnymi).
Jest to zrédio pierwszego z dwéch gléwnych nurtéw rozwazan nad sprawiedliwoscia.
Na jego gruncie sprawiedliwos¢ jest cecha przypisywana temu, kogo zycie charakte-
ryzuje przymiot prawowitosci. Sprawiedliwy to ten, ktdry zyje wedtug prawa Bozego
(tak w Biblii) albo wedtug innych, doniostych w danej spolecznosci regut. W tym nurcie
akcent ktadzie si¢ na przymioty moralne danej osoby, a nie na postgpowanie wedtug
jakiejs reguly. Drugi nurt wiaze si¢ z koncepcjami etycznymi Arystotelesa. Rozwazaniom
na temat sprawiedliwosci Arystoteles poswiccit zwhaszcza V ksiege Etyki nikomachejskie*?.
Przedstawia si¢ tam dwa rodzaje sprawiedliwosci, czyli sprawiedliwo$¢ dystrybutywna (roz-
dzielczg) oraz sprawiedliwo$¢ wyréwnaweza. O ile pierwsza polega na tym, aby kazdemu
dawa¢ dokladnie tyle d6br, ile mu si¢ nalezy, o tyle sprawiedliwo$¢ wyréwnawcza (komu-
tatywna lub zamienna —tac. iustitia commutrativa) sprowadza si¢ do odptaty za wyrzadzone
dobro albo zaplaty za dobro, a polegata na tym, by kara albo nagroda byty odpowiednie
do zta albo dobra. Sprawiedliwo$¢ wyréwnawcza zwigzana jest z obowigzkami jednostek
wobec innych i ma prowadzi¢ do dania kazdemu tego, na co zastuguje, czyli do wyréwna-
nia rodzacych zobowiazania stosunkéw migdzyludzkich?®. Sprawiedliwo$¢ dystrybutywna
dotyczy natomiast wspé6lnoty i ma zapewniad jej cztonkom udziat w dobru wspélnym?®.
Obie sprawiedliwosci sa, w $wietle ustaled Arystotelesa, niesprowadzalne do siebie,

ale ich faczna realizacja ma zaprowadzi¢ stan sprawiedliwosci politycznej.

201

K. Ajdukiewicz, O sprawiedliwosci, [w:] Jezyk i poznanie, t. 1, Warszawa 1985, s. 376.
202 Arystoteles, Etyka nikomachejska, Warszawa 2007, s. 167-192.
203 Thidem, s. 172—-173.

204 M. Maciejewski, Szkic z dziejéw idei sprawiedliwosci od czaséw starozytnych do wspétczesnosci,

[w:] Varia doctrinalia, red. . Machaj, Wroctaw 2012, s. 11-13.
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C. Perelman rozwinat koncepcje Arystotelesa. Celem Perelmana nie byto stworze-
nie doktryny sprawiedliwosci — jest to teoria sprawiedliwosci i jako taka nie rozstrzyga
tego, ktére ujecie sprawiedliwosci i jaka jej formuta jest whasciwa?®. W istocie, kwestia
formutowania w badaniach nad sprawiedliwoscia definicji perswazyjnych, zabarwia-
nia emocjonalnego (pozytywnego albo negatywnego) réznych uje¢ sprawiedliwosci,
moze blokowa¢ namyst nad tym doniostym zagadnieniem, a w kazdym razie pozbawia¢
6w namyst koniecznej dozy obiektywizmu. Jego ustalenia sg interesujace, na gruncie
niniejszej pracy, z uwagi na ich dalsze rozwinigcie wprowadzone przez Ajdukiewicza.

Perelman wyréznit dwie formuty (albo poziomy) sprawiedliwosci, czyli formule for-
malna — blankietows oraz formuty konkretne. Formuta blankietowa, okreslana niekiedy
jako sprawiedliwo$¢ formalna, wskazuje tylko na regule réwnej miary. W rozdziale débr
sprawiedliwie postepuje ten, kto kieruje si¢ kryterium, ktére Perelman nazwal cecha
istotng w taki sposdb, ze kazdy otrzymuje tyle débr, ile mu si¢ nalezy ze wzgledu na t¢
cechg istotng. Réwnych nalezy traktowad réwno, a kazdy z tych, ktérzy maja dang ceche
istotng w mniejszym albo wigkszym stopniu czy natg¢zeniu, winni dosta¢ odpowiednio
mniej albo wigcej danego dobra. Formuty konkretne, stanowiace tzw. sprawiedliwo$é
materialng, powstaja przez wybdr i uzycie okreslonej cechy istotnej**®. Moze to by¢ cecha
pracy (formuta ,kazdemu wedle jego pracy”), a takze zastug dla spotecznosci, potrzeb
pozycji spotecznej, albo formula egalitarna (bycie cztowiekiem jako cecha i zasada ,kaz-
demu po réwno” jako formuta sprawiedliwosci materialnej). Mozna zatem powiedzied,
ze na gruncie koncepcji Perelmana sprawiedliwos¢ polega na jednakowym (ré6wnym)
traktowaniu o0séb jednakowych ze wzgledu na posiadana przez nie cechg istotng dla
celu danej dystrybucji®”.

Koncepcja Ajdukiewicza i jej krytyka

Koncepcja Perlemana zostata w interesujacy sposéb uzupetniona przez Ajdukiewicza.
Dla Ajdukiewicza w kolizji wartosci, jaka jest sprawiedliwo$¢, z innymi wartosciami
nie obowigzuje moralna regutfa, nakazujaca rozstrzygaé¢ éw konflikt zawsze na rzecz
sprawiedliwosci?®®. Co wigcej, samo pojmowanie sprawiedliwosci na gruncie zastanego
przez niego stanu badari wydaje si¢ dla niego zbyt waskie. Jak sam pisze: ,,0t6z wydaje
si¢, ze sprawiedliwymi lub niesprawiedliwymi nazywamy dzi$ tylko takie uczynki,
w ktorych keos komus$ wyrzadza co$ dobrego lub tez wyrzadza co$ ztego. Sprawiedliwymi

205 H., Kabot, op. cit., s. 75-80.

206 C. Perelman, O sprawiedliwosci, Warszawa 1959, s. 37 i n. Zob. tez W. Sadurski, Teoria spra-
wiedliwosci, Warszawa 1988, s. 58 i n.; M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci, sprawiedliwos¢
ponad podziatami, Warszawa 2016, s. 41.

27 Zob. C. Perelman, op. cit., s. 37 i n.; W. Sadurski, op. ciz., s. 91; M. Soniewicka, ap. cit., s. 45.
208 Zob. Z. Ziembitiski, O pojmowaniu sprawiedliwosci, Lublin 1992, s. 91 i n.
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lub niesprawiedliwymi nazywamy tez niekiedy poniechanie uczynkéw, ktére bylibysmy
sktonni mianem sprawiedliwych lub niesprawiedliwych okredli¢”?®. Przy czym dla
Ajdukiewicza krzywda to wiasnie (i tylko) ,wyrzadzenie komus czegos$ ztego™.

Przede wszystkim jednak Ajdukiewicz dazyl do okreslenia relacji sprawiedliwosci
do mitosierdzia (oraz poje¢ pochodnych, np. wybaczenia)®! i temu podporzadkowane
sa jego ustalenia, takze dotyczace zakresu nazwy ,sprawiedliwo$¢”. ,Mozna bowiem
zapytaé, czy tylko wtedy Jan postepuje wobec Piotra sprawiedliwie, gdy mu $wiadezy to,
co mu si¢ nalezy? Czy wigc np. jesliby Jan wyswiadczyt Piotrowi jakies dobro, kedre si¢
Piotrowi nie nalezalo, czy postapitby wtedy wobec Piotra niesprawiedliwie?”. T dalej,
co warto tutaj podkredli¢: ,,Czy np. jesli ojciec darowuje dziecku zastuzong kar¢ lub
gdy kto$ rezygnuje ze stusznej zaplaty, to tym samym postgpuje niesprawiedliwie?”?'2.

W celu okreslenia relacji sprawiedliwosci do mifosierdzia — wybaczenia Ajdukiewicz
zaproponowal rozréznienie dwéch rodzajéw sprawiedliwosci. Te dwa rodzaje sprawie-
dliwosci to sprawiedliwo$¢ écista i sprawiedliwo$¢ mitosierna?”®. Sprawiedliwosé¢ scista
polegala na tym, aby kazdemu dawa¢ doktadnie tyle, ile mu si¢ nalezy wedtug okre-
$lonej cechy istotnej. O ile na gruncie sprawiedliwosci $cistej sprawiedliwos¢ to danie
ani mniej, ani wigeej, niz przypada komus wedtug cechy istotnej, o tyle sprawiedliwogé
mitosierna to dawanie kazdemu co najmniej tyle dobra, ile mu si¢ nalezy wedtug danej
cechy istotnej. Sprawiedliwo$¢ milosierna jest do pogodzenia z szerokim wachlarzem
warto$ci, ktore mozna uwzglednié, aby ostatecznie udzieli¢ dobra w nadmiarze.

W perspektywie sprawiedliwo$ci milosiernej mozna zatem da¢ wiecej, oczywiscie
pod pewnymi warunkami:

a) sprawiedliwo$¢ Scista dotyczy débr powierzonych, natomiast sprawiedliwo$é mito-
sierna wylacznie débr wiasnych;

b) sprawiedliwo$¢ $cista dotyczy tych débr, ktdrych ilo§é jest ograniczona, a mitosierna
wylacznie tych, kedrych ilo$é jest nicograniczona.

W tym miejscu nalezy przej$¢ do krytyczno-refleksyjnych uwag J. Hotéwki do kon-
cepaji K. Ajdukiewicza. Warto powrdci¢ do kluczowego dla badan prezentowanych
w niniejszej pracy pytania stawianego przez Ajdukiewicza —,,Czy np. jesli ojciec darowuje
dziecku zastuzona kare lub gdy kto$ rezygnuje ze stusznej zaptaty, to tym samym postepuje
niesprawiedliwie?”?%. Zdaniem Holéwki analizy Ajdukiewicza prowadza do wadliwego

209 K. Ajdukiewicz, op. cit., s. 366.
210 Thidem.

2

Relacje migdzy tymi pojgciami i one same zostang oméwione w dalszej czgéci pracy.
212 K. Ajdukiewicz, op. cit., s. 367.

23 Thidem.

24 Thidem, s. 367—368.
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whniosku. Sprawiedliwo$¢ mitosierna jest w istocie milosierdziem, a nie sprawiedliwoscia.
»Sprawiedliwo$¢ mitosierna” oznacza, wedtug Hotéwki, co innego niz stowo ,,sprawie-
dliwos¢”*. W rezultacie postulat Ajdukiewicza wprowadzenia jakiej$ sprawiedliwosci
milosiernej jest préba rozmycia pojecia, niewiele przy tym dodajaca do rozwazan etycz-
nych nad sprawiedliwo$cia. ,Kazda w miar¢ dociekliwa osoba dostrzeze tu jedynie gre
stéw. Jest oczywiste, ze ojciec nie postepuje jednolicie — poniewaz czasami przyjmuje
surowy, a czasami poblazliwy styl postgpowania. To tylko my przyjelismy taka koncepcje
jezykowa, ktdra utrudnia ujawnienie niespdjnosci zachowania, poniewaz pozwala nam
moéwic o ojcu jako o cztowieku sprawiedliwym bez wzgledu na to, jakimi zasadami si¢
kieruje — surowymi czy tagodnymi”?'°.

Jak pisze Hotéwka, wyjasniajac swoje krytyczne przeciez stanowisko, koncepcja
Ajdukiewicza jest nietrafna, bo ,zyczliwo$¢, fagodnos¢ i pobtazliwos¢ nie sg szczegélng
odmiang sprawiedliwosci, lecz sa wyrazem grzecznosci, przyjazni, wspélczucia, czgsto

mitoéci”?V. Nastgpnie Hotéwka wskazuje, ze:

jesli ojciec rezygnuje z kary, to nie porzuca jednej koncepcji sprawiedliwosci (surowe;),
by wybra¢ inng (milosierna), tylko catkowicie rezygnuje ze stosowania sprawiedliwosci
i kieruje si¢ innymi zasadami. Ojciec chce by¢ wyrozumialy i opiekuriczy i wcale nie mysli
o tym, by postapi¢ sprawiedliwie. Sprawiedliwos¢ mitosierna nie mogtaby mie¢ zreszta
zadnych trwatych zasad. Wielkoduszno$¢ jest czym$ podobnym do tfaski prezydenta,
ktéry moze uchyli¢ przyznang przez sad kare, jesli uzna to za whasciwe, ale nie stosuje
wtedy odrgbnego rodzaju sprawiedliwosci. Laska jest czym$ wyjatkowym i z zasady
nieprzewidywalnym. Nie mozna jej zada¢ jako przywileju i nie mozna argumentowac,
ze si¢ na nig zastuguje ze wzgledu na dopuszczone wezeéniej precedensy. Z definicji
ake faski nie moze mieé precedensu i zawsze pozostaje czyms$ nadzwyczajnym. Gdyby
zatem uznad, ze sprawiedliwo$¢ mitosierna ma by¢ podobna do aktu taski, to musia-
taby by¢ sprawiedliwoscia bez zasad, a to wydaje si¢ niezgodne z szeroko przyjetym

rozumieniem sprawiedliwosci?*®.

Zasadniczo celem niniejszej pracy nie jest odpowiedz na przedstawiong przez Hotéwke
krytyke stanowiska Ajdukiewicza przez kontrargumentacje, ale przez transformacje
zarzutéw wobec koncepcji w jej zalety. Jest to podejscie nieco paradoksalne, ale chodzi
w nim o uwidocznienie poznawczego potencjatu koncepcji Ajdukiewicza, ktdra moze
przystuzy¢ sie do zrozumienia rozmaitych instytucji spotecznych.

2

> J. Hotéwka, Trzy zasady sprawiedliwosci, ,Przeglad Filozoficzny — Nowa Seria” 4, 2013,
s. 469—-488.

 Ibidem, s. 472.

7 Ibidem, s. 475.

8 Ihidem, s. 469—488.
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Jeden z podstawowych, sformutowanych wobec tej koncepcji zarzutéw zdaje si¢
dotyczy¢ tego, ze sprawiedliwo$¢ mitosierna jest jakby sprawiedliwoscig bez regut
(bo jest ocenna), a w zasadzie jest zawoalowanym milosierdziem. Kolejny z nim zwigzany
dotyczy tego, ze nie ma tez podmiotowych regul stosowania tej formy sprawiedliwosci
(dotyczacych tego, wobec kogo ma by¢ stosowana, a wobec kogo nie).

Jednak podstawowa reguta glosi, ze warunkiem jej zastosowania jest istnienie racji
dla sprawiedliwosci $cistej. Odnoszac si¢ do tego zarzutu, trzeba wskazaé, ze w $wietle
koncepcji Ajdukiewicza zasada sprawiedliwosci milosiernej jest to, ze nie mozna stosowaé
sprawiedliwosci mifosiernej wtedy, gdy nie ma powodu do zastosowania sprawiedliwo-
$ci Scistej. Darowanie dtugéw temu, kto tych dlugéw nie ma, nie bedzie przejawem
sprawiedliwosci milosiernej, tak samo jak darowanie kary temu, kto nie popetnit
przestgpstwa.

Nie ma réwniez powodu, dla ktérego sprawiedliwo$¢ milosierna nie miataby by¢
reguly rzadzacy zyciem wspélnoty czy spoteczenistwa. Jesli kazdy moze liczy¢ na spra-
wiedliwo$¢ mitosierna, w pewnych warunkach, to nie jest ona arbitralna — nawet jesli
skutki zastosowania regut tej sprawiedliwosci sa rézne, zalezne od sytuacji. Ogélna reguta
moze glosi¢, ze zastosowanie sprawiedliwosci mitosiernej warunkowane jest uzyskaniem
przebaczenia albo wola pojednania. Jesli osoba Y w sytuacji X nie chce pojednania,
za$ osoba Z w tej samej sytuacji X gotowa jest na takie rozwiazanie, to nie znaczy,
ze ta ogblna reguta nie obowiazuje. Po prostu, w danej sprawie nie zaszty okolicznosci,
od ktérych zalezy zastosowanie tej ogdlnej reguty.

Nie sg to bynajmniej warunki az tak niestabilne i niepewne, co moze oddaé naste-
pujacy przyktad. Jesli w grupie przyjaciot w jednym przypadku jaki$ A skorzysta ze
sprawiedliwos$ci mitosiernej, a w innym — takim samym i wobec osoby réwnej tej
pierwszej — bedzie stosowad sprawiedliwo$¢ $cista, to istnieje powazne ryzyko konfliktu
wewnatrzgrupowego z uwagi na faktyczne poczucie niesprawiedliwosci. Konieczne jest
zatem praktykowanie sprawiedliwosci milosiernej w pewnych typach spraw czy probleméw
i stworzenie ram, dzigki kedrym kazdy, keo naruszy reguty, bedzie mégt spodziewad sig
sprawiedliwosci milosiernej — czyli darowania kary albo otrzymania pewnej nadwyzki
débr. Nie oznacza to, ze wéwczas jest ona bezwarunkowa. Nie oznacza to bezkarnosci
ani dowolnosci. Pobtazliwo$¢ wobec przestgpstw to nie jest zadne mitosierdzie ani
sprawiedliwo$¢ mitosierna.

W dostatecznie funkcjonalnych, zintegrowanych i silnych wspélnotach moze istnie¢
reguta, ze w kazdym przypadku mozna liczy¢ na milosierdzie, aczkolwick pod pew-
nymi warunkami (dokonanie aktu naprawczego, przeprosin itd.). Ma ona raczej postaé
sui generis dyrektywy celowosciowej (skuteczna prosba o sprawiedliwos¢ mitosierna — jesli
cheesz, aby potraktowano ci¢ wedtug sprawiedliwosci milosiernej, powinienes postapi¢
w sposdb S, spetniajac warunek W). W idealnej sytuacji spetnienie tych warunkéw
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byloby dla sprawcy naruszenia prawa czy innych doniostych we wspélnocie norm
trudniejsze i bardziej nickomfortowe anizeli standardowa sankcja (np. kara) z uwagi
na wigzi wewnatrzwspélnotowe i presje grupy. Nie sposéb pomina¢ tego, ze istnieje

wiele instytucji, ktére z takiego mechanizmu korzystaja.

Sprawiedliwos¢ mitosierna w prawie
i pytania o instytucjonalizacje sprawiedliwosci mitosiernej

Cechy sprawiedliwosci milosiernej nosza np. instytucja srodkéw probacyjnych czy
§rodkéw kompensacyjnych w prawie karnym — zwlaszcza instytucje nawiazujace do ide-
aléw sprawiedliwoéci naprawczej, uznawane za stuzace kompensacji w prawie karnym,
jak np. mediacji pomigdzy pokrzywdzonym i sprawca”’. Maja one cechy sprawiedliwosci
mitosiernej, nawet jesli stosowanie danej instytucji prawnej czy danego rodzaju poste-
powania jest sprecyzowane w aktach prawnych, a luz decyzyjny ma stuzy¢ do wydania
,rozstrzygniccia przede wszystkim sprawiedliwego (w rozumieniu formuty suum cuique),
a nie milosiernego™**.

Mowa tutaj o instytucjach z kregu sprawiedliwosci naprawczej. Z pewnoscig s one
mozliwe do uregulowania, w odwotaniu do takich wartosci jak mitosierdzie, wybacze-
nie, przebaczenie, jesli mozliwe jest zinstytucjonalizowanie sprawiedliwosci mitosierne;.
Aksjologia sprawiedliwo$ci naprawczej jest bardzo bliska warto$ciom stojacym za spra-
wiedliwoscia mitosierna — wymusza ona odmienne spojrzenie na sprawiedliwo$¢ w pra-
wie, bo oparte na etyce troski, ktérej przejawy nie sa wyraznie widoczne w gtéwnych
galeziach prawa (co nie znaczy, ze sa zupelnie nieobecne). Nie znaczy to, wbrew temu,
co sadzi Hotéwka w przywotywanych wypowiedziach, ze nie jest to odpowiedni sposéb
egzekwowania odpowiedzialnosci prawnej. Sprawiedliwos$¢ mitosierna za$ pod pewnymi
warunkami moze zosta¢ zinstytucjonalizowana i sformalizowana.

Pierwsze oznacza, ze mozna stworzy¢ instytucje prawng stosujacg sprawiedliwo$é
mitosierna, drugie z kolei, ze mozliwe jest stworzenie procedury — regut stosowania tej

sprawiedliwosci.

19 Sad bierze pod uwagg tres¢ ugody mediacyjnej przy rozstrzygnieciu sprawy karnej, co moze
skutkowa¢ dla sprawcy: uwzglednieniem wniosku oskarzonego o dobrowolne poddanie si¢
karze, uznaniem faktu zawarcia ugody jako okolicznosci tagodzacej przy wymiarze kary,
nadzwyczajnym zfagodzeniem kary, odstapieniem od wymierzenia kary, a nawet od obli-
gatoryjnego orzeczenia Srodka karnego we wszystkich wskazanych w ustawie przypadkach.
Sa to przypadki, w keérych kara jest tagodniejsza wzgledem wymogéw sprawiedliwosci Scistej,
w formie, do ktdrej odwotuje si¢ np. retrybutywizm.

20 Zob. W. Dziedziak, G. Maron, Z zagadnier sprawiedliwosci, mitosierdzia i prawa, ,Studia

Turidica Lublinensia” 12, 2009, s. 101-119.
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Warto wskazaé, ze nawet de lege lata w polskim prawie karnym istniejg takie insty-
tugje, ktére zdaja si¢ nawigzywad do etyki przebaczenia i milosierdzia, czy precy-
zyjniej — etyki troski. Jak pisza W. Dziedziak i G. Maron, w odniesieniu do ,brania
pod uwage tzw. okolicznosci tagodzacych, jest legitymowanym méwi¢ o milosier-
dziu s¢dziego i milosiernej karze”, ale sprawiedliwo$¢ nalezy rozpatrywaé wylacznie
w kategoriach cechy czy postawy s¢dziego — nie za$ jako sprawiedliwo$¢ mitosierna.
~Wypowiedzi typu: «Sad okazal milosierdzie», s skrétem myslowym, oddajacym jedy-
nie posredni, implikatywny charakter partycypacji miltosierdzia w procesie stosowania
prawa”, a mifosierdzie jest dopuszczalnym przez prawodawce motywem podejmo-
wania decyzji*'.

Inaczej nalezy ocenié, w sensie moralnym oraz spotecznym, pojednanie migdzy
sprawca a ofiara niz tagodny wymiar kary orzeczonej przez sad (nawet jesli jest spotecznie
akceptowany i zgodny z dyrektywami wymiaru kary)*?2. Sad nie przebacza i nie pojednuje
spoleczeristwa (czy pafistwa) z ofiarg przestgpstwa, tylko stosuje normy prawne. Jednak
panistwo i prawo moze uwzglednia¢ taka sprawiedliwos$¢ mitosierna w wymiarze insty-
tucjonalnym i formalnym, czyli tworzac dla niej ramy instytucjonalne i proceduralne,
a wigc mechanizmy zorientowane na taka sprawiedliwos¢, co tez, do pewnego stopnia,
nowoczesne systemy wymiaru sprawiedliwosci karnej nierzadko uwzgledniaja. Istnieja
zatem okreslone sytuacje pojednania i wybaczenia, z ktérymi prawo wiaze konkretne
konsekwencje prawne (niegdy$ w polskim systemie prawnym nawet umorzenie postg-
powania karnego, tzw. umorzenie restytucyjne — byta o tym mowa wyzej)*?.

Jak podaja Dziedziak i Marod, ,za mozliwoscia, a wreez powinnoscia uwzgledniania
milosierdzia w dziatalnosci zinstytucjonalizowanej (np. sady, policja, banki) opowiada si¢
takze J. Salij. Uznaje on [...], ze w dziatalno$ci kazdej z tych instytucji obecnos¢ obu
cnét jest potrzebna”??*. By¢ moze Salij nie wskazuje tego tak dobitnie, jak interpretujacy
jego poglad przytoczeni wyzej autorzy, z pewnoscia jednak postuluje uwzglednienie

2V Ibidem, s. 111-115.

22 De lege lata do okolicznosci uwzglednianych na korzy$¢é sprawcy przy wymiarze kary zaliczy¢

mozna np.: czynny zal (art. 15 k.k.), ,staranie o naprawienie szkody lub zado$¢uczynienie
w innej formie spolecznemu poczuciu sprawiedliwosci” (art. 53 § 2 k.k), ,,pozytywne wyniki
przeprowadzonej mediacji pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca albo ugode pomigdzy nimi
osiagnigta w postgpowaniu przed sadem lub prokuratorem” (art. 53 § 3 k.k.), starania sprawcy
o naprawienie szkody lub jej zapobiezenie (art. 60 § 2 k.k.), wspdlpraca z organami $cigania
w ramach instytucji §wiadka koronnego (art. 60 § 3 i 4 k.k.). Zob. ibidem, s. 112 i n.

223

Zob. P. Kardas, op. cit., passim.

24 \W, Dziedziak, G. Maron, op. cit., s. 109-118; J. Salij, Dyskusja o sprawiedliwosci, http://
www.omp.org.pl/index.php?module=subjects&func=viewpage&pageid=295, dostep:
20.12.2021.
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mitosierdzia w codziennej praktyce, takze prawniczej. Z pewnoscia w najwickszym
stopniu pasuje to do instytucji i aksjologii sprawiedliwosci naprawczej.

Skoticzywszy czg$¢ sprawozdawcza, w tym fragmencie monografii warto odnie$¢ si¢ do
koncepcji Ajdukiewicza, a takze do komentarza wymienionych wyzej autoréw. Jak wia-
domo, de lege lata, prawo karne daje podstawe chociazby do tego, aby nadzwyczajnie
ztagodzi¢ kare, jezeli sprawca porozumiat si¢ z pokrzywdzonym i doszto mi¢dzy nimi do
pojednania. Sad nie stosuje w tym przypadku bezposrednio sprawiedliwos$ci mitosierne;.
To nie jest milosierdzie ani tez sprawiedliwo$¢ mitosierna. Taka sprawiedliwoscig moze
cechowa¢ si¢ bowiem ofiara przestepstwa, ale nie sad. Sad, kierujac si¢ co do zasady
(jesli nie ma reguty nakazujacej postapi¢ inaczej) czy w pierwszym rzedzie sprawiedliwo-
$cig $cisty, moze uwzgledniaé sprawiedliwos$¢ mitosierna, kedra staje si¢ sprawiedliwoscia
drugiego rzedu, wzigta pod uwage w akcie stosowania prawa. Nalezy podkresli¢, ze spra-
wiedliwoscia pierwszego rz¢du bedzie sprawiedliwos¢ écista, ale w pewnych szezeg6lnych
przypadkach bedzie ona modyfikowana przez sprawiedliwos$¢ mitosierna i to ona bedzie
stanowita punkt odniesienia w pewnych typach spraw (np. tych, w ktérych doszto
do pojednania).

Pewien klopot z mitosierdziem czy przebaczeniem, przynajmniej wynikajacy z moz-
liwosci, jakie daje analiza literatury, wiaze si¢ takze z tym, ze czesto nie odrédznia sie
perspektywy etycznej (pewnej koncepcji etycznej) od perspektywy psychologicznej.

Pierwsza zwigzana jest z kwestig oceny, zatem warto$ciowaniem, aktem przebacze-
nia (milosierdzia) i oceng jego skutkéw moralnych w obszarze relacji miedzy ludZzmi.
W tym aspekcie rozwaza si¢ milosierdzie w prawie, moralnosci czy np. — jak wolno
przypuszczaé — teologii.

Podejscie psychologiczne natomiast dotyczy sfery faktow, a nie ocen. Z punktu
widzenia warto$ciowania, np. dobrostanu czy uzytecznosci takiego aktu, mozna byloby
milosierdzie ocenia¢ negatywnie, gdy ofiara przebaczy (dokona aktu przebaczenia),
lecz pozostawi nieprzepracowane (by uzy¢ zargonu psychoterapii) negatywne emocje.
Historycznie rzecz biorac, jak wskazuje si¢ w literaturze, przez stulecia podejscie do mito-
sierdzia odznaczalo si¢ jednostronnoscia, poniewaz skupiato si¢ na istocie popgdu lub
motywacji do przebaczania®®. Sadzono, ze przebaczenie moze mie¢ charakter decyzyjny
lub emocjonalny. Wybaczenie decyzyjne to po prostu behawioralnie powodowana inten-
¢ja dziatania w stosunku do sprawcy jakiego$ zla, ktére jest wobec niego w mniejszym
stopniu negatywnie, a w wickszym pozytywne?*. Wybaczanie emocjonalne z kolei to
proces, w ktérym zorientowane na innych emocje negatywne zastgpowane sa przez emo-

¢je pozytywne, podczas gdy przebaczenie decyzyjne moze pozostawié przebaczajacego

235 M. Armour, M.S. Umbreit, op. cit., s. 18 i n.; E.L. Worthington, Forgiving and Reconciling:
Bridges to Wholeness and Hope, Downers Grove 2003.

226 M. Armour, M.S. Umbreit, op. cit., s. 18 i n.; E.L. Worthington, op. cit., passim.
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z nierozwigzanymi lub negatywnymi emocjami. Zaréwno ta decyzja, jak i transformacja
emocji prowadzg jednak do form przebaczenia, ktére moga wspStwystgpowaé. Sktonnogé
do wybaczania jest tendencja lub charakterystyczna cechg jednostki, niestatg w czasie
i zmienna w réznych sytuacjach?”.

W $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej dazy si¢ do tego,
aby zrealizowalo si¢, z uwzglednieniem dobrostanu ofiary (ale i innych uczestnikéw

iedli , . 228
procesu sprawiedliwosclt naprawczej)

, milosierdzie z jego skutkami psychologicznymi
(wigc w tym drugim sensie), a jednoczesnie przyjmuje si¢, ze milosierdzie jako akt doniosty
moralnie jest warto$ciowy — dobry.

Stosowanie mitosierdzia, przebaczenia, zrozumienia, budowanie pozytywnych emodji,
jako dziatania odbywajace si¢ w ustrukturyzowanym dialogu, zaktadajg daleko idaca
indywidualizacje¢ podejécia do kazdego z uczestnikéw procesu sprawiedliwosci napraw-
czej. W przypadku prawa karnego dialog odbywa si¢ w ramach zyczliwego paternalizmu
wobec ofiary i przestgpcy. Chodzi o to, aby poméc tym osobom i pokazad oraz wspieraé
wybér jak najlepszych opcji i mozliwosci oraz perspektyw zyciowych. Wspieranie wyboru
najlepszych opcji zaktada pewne oddziatywanie, zaréwno bodzcujace w strong podjecia
decyzji pozytywnych (w opinii 0séb organizujacych proces sprawiedliwosci naprawczej —
wolontariuszy, falicytatoréw, terapeutéw, pracownikéw socjalnych, prawnikéw itd.),
jak i przeciw wyborom uwazanym za niewlasciwe. Proces ten nie jest prostym wymie-
rzaniem sprawiedliwosci, pocigganiem do odpowiedzialno$ci, ale raczej uczeniem
odpowiedzialnosci i poszukiwaniem stusznych czy wtasciwych sposobéw rozwigzania
problemu, jakim jest przestgpstwo.

Byla mowa o tym, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza, w ujeciu reintegracyjnej koncepdji
sprawiedliwosci naprawczej, ale i innych podejs¢, w zasadzie nie jest sprawiedliwoscia
w $cistym znaczeniu tego stowa. Jest blizsza cnotom stusznoéci, ,,nadprawnosci”, uczci-
wosci. W aspekcie instytucjonalnym proces sprawiedliwosci naprawczej musi by¢ wiec
zaprojektowany na dwdch poziomach:

1) na poziomie ogblnych i abstrakcyjnych regut (obejmujacym reguty, wedtug ktérych
kogos karzemy albo nagradzamy);

2) na poziomie refleksyjno-krytycznym (tzn. refleksji nad ogdélnymi regutami i dopa-
sowania ich do konkretnych przypadkéw przez odpowiednia modyfikacje)*?.

O ile zatem ogdlne reguly odpowiedzialnosci moga rozstrzygaé, ze sprawca czynu
X zastuguje na kare Y, o tyle zaréwno przed skazaniem, jak i po skazaniu refleksja nad
skutkami sankcji wobec tej konkretnej osoby, jej rodziny, ofiary i jej otoczenia itd. powinna

227 M. Armour, M.S. Umbreit, op. cit., s. 18-20; E.L. Worthington, op. cit., passim.

228 Zob. np. Z. Niskiewicz, Dobrostan psychiczny i jego rola w zyciu cztowieka, ,,Studia Krytyczne”
3, 2016, s. 139-151.

22 M. Soniewicka, op. cit., s. 92.
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sprzyja¢ dobrostanowi zaréwno ofiary, jak i sprawcy. W tym ostatnim przypadku moze
oznaczaé to wickszy wysitek, zwiazany np. z wigczeniem w dtugotrwaty proces naprawczy,
zmierzajacy do zrozumienia i nazwania zfa, ktére wyrzadzit, jak tez zaspokojenia oczekiwan
ofiary w tej mierze. Moze to jednak doprowadzi¢ do skutkéw obiektywnie korzystnych,
jesli proces naprawczy pozwoli uznaé, ze np. dalsze odbywanie kary bardzo zaktéci
powrdt sprawcy do wspélnoty i normalnego zycia, a oczekiwania i potrzeby ofiary zostaty
w petni zaspokojone. W tym sensie do aktu czy procesu sprawiedliwo$ci naprawczej
pasuje epikeia — bo samo pojecic formalnej sprawiedliwosci tutaj nie wystarczy i nie

oddaje tego, czym jest sprawiedliwo$¢ naprawcza.

Sprawiedliwos¢ mitosierna i mitosierdzie a paternalizm

W tym miejscu warto dokona¢ dalszej interpretaciji koncepcji Ajdukiewicza, positkujac sig
przy tym przyktadami. Nie jest to tylko rekonstrukeja i interpretacja tej koncepciji, dalsze
rozwazania s3 bowiem jej twérczym rozwinigciem.

W koncepcji paternalizmu jako troski, troska jako relacja osobowa jest wartoscia
realizowang przez ingerencje w sprawy, wybory czy czyny danej osoby. Czy relacja,
jaka rodzi sprawiedliwo$¢ mitosierna, w $wietle koncepcji Ajdukiewicza, ma charakeer
relacji paternalistycznej? Wolno sadzi¢, ze nie bez powodu Ajdukiewicz, ilustrujac spra-
wiedliwo$¢ milosierna, wykorzystuje obraz rodziny i relacji rodzicielstwa. Wydaje sie,
ze sprawiedliwos$¢ milosierna moze by¢ decydujacym elementem dla zawiazania sie relacji
o charakterze paternalistycznym.

W $wietle koncepgji sprawiedliwo$ci mitosiernej istnieje pewna konwencjonalna
procedura stosowania tej sprawiedliwosci. Przyjaé mozna, ze sprawiedliwo$é mitosierna
stosowana jest w akcie dokonania tej sprawiedliwosci. Zastosowanie sprawiedliwosci
mitosiernej mozna okresli¢ mianem aktu sprawiedliwosci mitosiernej. Taki akt moze
zosta¢ dokonany wylacznie pod tym warunkiem, ze strony zaangazowane w ten akt
pozostaja do siebie w okreslonej relacji. W rezultacie pojawia si¢ wiec pytanie o to,
jaka relacja taczy np. tego, kto wyrzadzit krzywdg, z ofiara?

Sprawiedliwo$¢ milosierna, jak ja przedstawia koncepcja Ajdukiewicza, odpowiada
relacjom pomiedzy tym, kto jest dysponentem débr oraz podmiotem w jakims stopniu
zaleznym od dysponenta. Akt sprawiedliwos$ci mitosiernej dokonywany jest z rozmaitych
powodéw, a powody dokonujacego si¢ aktu (zamiast réwnie zasadnego zastosowania
sprawiedliwosci $cistej) maja charakter subiektywny. Mozna powiedzie¢, ze sprawiedli-
wo$¢ mifosierna stosowana jest na podstawie kryteriéw ocennych, pozostawiajac wiele
swobody w decydowaniu o jej zakresie?*.

20 Zob. J. Hotéwka, ap. cit., s. 469—488.
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Warto skomentowa¢ ten punkt koncepcji Ajdukiewicza. Mozna zatozy¢, ze cho¢ cecha
sprawiedliwosci mifosiernej jest szeroko pojgta uznaniowos¢, to jednak nie dowolnosé.
Typowym powodem aktu sprawiedliwo$ci milosiernej, z punktu widzenia samej tej
koncepcji, musi by¢ bowiem troska i zwiazane z nig przekonanie, ze w danym przypadku
sprawiedliwo$¢ mitosierna jest lepsza dla osoby zaleznej niz zastosowanie regut sprawie-
dliwosci $cistej??'. Jednoczesnie osoba, ktdrej ta sprawiedliwosé dotyczy, w zasadzie nie
ma wyboru — musi si¢ temu podporzadkowa¢, ewentualnie tylko domagajac si¢ Scistej
sprawiedliwosci. Skoro jednak kto§ ma kompetencje domagad sig $cistej sprawiedliwosci,
to tym bardziej mozna przypisa¢ mu wladz¢ darowania tej sprawiedliwosci i mitosier-
dzia. Oczywiscie zakladajac, ze chodzi tutaj o relacje tych dwéch, a w kazdym razie
zaangazowanych w dang sprawe, podmiotéw (wymierzajacy sprawiedliwos$é i pociggany
do odpowiedzialnosci czy beneficjent). Jesli zatem akt sprawiedliwosci mitosiernej jest
stosowany jako rezultat decyzji powodowanej troska o dobro tego, kogo ta sprawiedliwo$é
dotyczy, i niezaleznie od woli tej osoby, to akt ten ma cechy paternalistyczne. Ingerencja
w autonomig tej osoby polega na tym, ze mimo jej woli jest ona zwolniona od poniesienia
skutkéw swojego dziatania.

Nie sposéb nie doda¢, ze odwotujac si¢ do pojgcia mitosierdzia, trudno sobie wyobrazié
stosowanie sprawiedliwosci milosiernej po to, aby zaszkodzi¢ danej osobie. Sprawiedli-
wo$¢ moze by¢ niemilosierna, czyli okrutna, jednak sprawiedliwo$¢ mitosierna bazuje
na trosce i wspdtczuciu, a wige nie moze by¢ okrutna, zta dla tego, kogo dotyka, nawet
woéwczas, gdyby wymagata tego sprawiedliwo$¢ scista.

Konstrukeja sprawiedliwosci milosiernej zaktada przy tym, ze jeden podmiot ,,arbi-
tralnie”, czy moze raczej uznaniowo, decyduje o jej zastosowaniu, natomiast drugi
zasadniczo przyjmuje darowanie zastuzonej kary albo niezastuzonej wzgledem wymo-
gbéw sprawiedliwosci $cistej korzysci, niezaleznie od tego, czy tego rzeczywiscie pragnie.

Zastosowanie sprawiedliwosci mitosiernej sprawia w efekcie, ze rodzi si¢ pew-
nego rodzaju dlug wdzigcznosci. Na przyktad, w rezultacie decyzji rodzicéw, aby
nie stosowa¢ naleznej kary, ale wybaczy¢ naruszenie regut (albo w efekcie okaza-
nia taski wobec sprawcy przestgpstwa), dziecko (albo ukarany) nie tylko moze,
ale powinno przyjaé postawe pokutna, dazac do naprawienia wyrzadzonego zta w spo-
s6b chocby symboliczny. Przeprosiny, okazanie skruchy albo wdzigcznosci to dziatania
i postawy nie tylko powinne w odpowiedzi na akt sprawiedliwosci milosiernej, ale
i socjologicznie oraz psychologicznie typowe??. Jak pisze Hotéwka, komentujac koncepcje

»! Por. J. Homerski, Mitosierdzie w ksiggach Starego Testamentu, [w:] Mitosierdzie w postawie

ludzkiej, red. W. Stomka, Lublin 1989, s. 26.
2 Nie wspominajac o uwiktaniu teologicznym, waznym, jesli bra¢ pod uwage wartosci judeo-
chrzeécijaniskie. Zob. np. W. Zyzak, Mitosierdzie jako termin teologiczny, ,Polonia Sacra” 1(38),
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sprawiedliwo$ci mitosiernej: ,Poczucie zadtuzenia wobec dobroczyicy wyréwnuje
dysproporcj¢ $wiadczen i powoduje, ze dobrowolna po obu stronach transakcja staje sig
moralnie stuszna”?%.

Motzliwa jest sytuacja, gdy na przyktad rodzic wybaczy dziecku, nie karzac go
standardowym zakazem korzystania z komputera, ale dziecko mimo wszystko zrezy-
gnuje z uzywania komputera (mimo ze tego czyni¢ nie musi). Doda¢ nalezy, tytutem
komentarza, ze jednak jest to sytuacja niezalezna od zastosowania sprawiedliwosci
milosiernej, a bedaca nastgpstwem zawstydzenia czy postawienia kogos$ w sytuacji lub
relacji wdzigcznos$ci. Samego aktu to nie odwoluje, chociaz moze by¢ zaplanowanym
skutkiem w zamierzeniu tego, kto okazat sprawiedliwo$¢ milosierna. Jesli sprawiedli-
wo$¢ milosierna zaktada pewng relacj¢ osobowa i dokonuje si¢ w sytuacji stwarzajacej
mozliwo$¢ wyrazenia swoich emocji i oczekiwan, tym wyrazonym oczekiwaniem moze
by¢ zobowiazanie si¢ do okreslonego postgpowania, aktu (przeprosin, pokuty, obietnicy
poprawy). Ostatecznie nie chodzi o to, aby kto§ nie poniést zadnych konsekwencji,
ale by te konsekwencje wspieraly relacje, zamiast ja burzy¢, aby budowaé pozytywne emo-
cje, zamiast negatywnych, co oczywiscie wymaga wysitku i zaangazowania. Od momentu
dokonania aktu milosierdzia nie istnicje zobowiazanie do poniesienia konsekwencji
wyrzadzonego zta albo oddania tego, co kto$ otrzymat w nadmiarze, ale moze istnie¢
taka potrzeba emocjonalna, preferencja czy oczekiwanie.

Hotéwka stawia zarzut wobec koncepcji Ajdukiewicza, ze nie przewiduje ona regut
stosowania sprawiedliwos$ci mitosiernej, a sprawiedliwos¢ bez regut to dowolnos¢ (bedaca
de facto przeciwienistwem sprawiedliwosci). Wydaje si¢ jednak, ze nie muszg istnie¢ jasne
reguly stosowania sprawiedliwosci milosiernej, poniewaz z uwagi na charakeer tej relacji
takie reguly nie s3 potrzebne?*. Sprawiedliwo$¢ mitosierna wiaze si¢ zawsze i nieodiacz-
nie z uczciwosdcia, majaca na wzgledzie dobro zaréwno stosujacego t¢ sprawiedliwo$é,
jak i jej beneficjenta. To cel, jakim jest dobro beneficjenta, wyznacza sposéb dzialania
tego, kto stosuje sprawiedliwo$¢ mitosierna.

Wydaje si¢, ze mozliwe sg przy tym dwie sytuacje. Po pierwsze — gdy zachodzi
dobrowolnos$¢ relacji. Jesli oba podmioty godza si¢ na taka forme relacji, w keérej Scista
dystrybucja débr nie jest konieczna dla utrzymania trwania tej relacji, to nie ma powodu,
dla ktdrych skodyfikowane albo jasno okreslone w inny sposéb reguty miatyby zaste-
powacé zaufanie, troske czy przebaczenie. Oczywiscie relacja ta, mimo dobrowolnosci,

2015, s. 133-154; ]. Zabielski, Wydobywanie dobra. Teologia chrzescijariskiego mitosierdzia,
Biatystok 2006, s. 11.

3 J. Holéwka, op. cit., s. 472.

24 Niemniej takie reguly obowiazywaé moga — dotyczac jej warunkéw wstepnych, jak np. prze-
prosiny, lub zwiazania skutkami aktu sprawiedliwosci mitosiernej, jak np. reguta okazania
wdziecznodci itd.
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bazuje na uprzednio zawigzanej wigzi (np. przyjazni). Taka realna zgoda na zawigzanie
relagji i typ interakcji zawsze dokonuje si¢ w takim, a nie innym kontekscie spotecznym.
Po drugie — gdy taka relacja powstaje w sposéb naturalny, tak jak relacje rodzinne czy
wiasnie relacja ojcostwa albo przynalezno$¢ do wspdlnoty ze wzgledu na fake urodzenia
czy zamieszkania w jakim§ miejscu.

Jesli trzyma¢ sie pojecia milosierdzia, w obu przypadkach czestym czy typowym
powodem odwotania si¢ do sprawiedliwosci milosiernej bedzie dobro tego, kogo mozna
by w sposéb uzasadniony moralnie potraktowad gorzej (bo inaczej nie nazwalibysmy
tego aktu mitosierdziem)*. Oczywiscie taki powdd pojawi si¢ zwlaszcza wéwczas,
jesli wystapi element troski zalezny od zaistnienia wspdlnotowej wigzi. Nalezy zalozy¢
przy tym, ze to wspdlnota bedzie wyznaczaé ramy stosowania sprawiedliwosci mitosierne;j,
przesadzajac, ze jest to najlepsze rozwiazanie — niezaleznie od woli tego, kogo dotyczy
(w my$l koncepcji sprawiedliwosci mitosiernej bedzie tu chodzito o osobg zalezng —
beneficjenta).

Podsumowanie uwag dotyczacych koncepcji sprawiedliwoséci mitosiernej mozna
sprowadzi¢ do trzech punktéw. Po pierwsze — sprawiedliwo$¢ mitosierna, bazujac
na milosierdziu, zaktada, ze dysponent débr, ktérych ilo$¢ jest zasadniczo nicogra-
niczona (jak np. przebaczenie), moze przysporzy¢ wiecej, anizeli si¢ komus$ nalezy,
albo potraktowaé kogo$ tagodniej, niz na to zastuguje wedlug miary sprawiedliwosci
$cistej. Oczywiscie konieczne jest przyjecie jakiego$ punktu odniesienia dla ustalenia tej
miary. Jesli na przyktad w $wietle prawa karnego operujacego kara jako sprawiedliwa
odplatg (retrybutywna), popetniajac czyn X, zastuguje si¢ na kar¢ 2 lat pozbawienia
wolnoéci, a sprawca — chociazby po spetnieniu jakiego$ warunku (np. pojednania si¢
z ofiara) — nie bedzie tej kary ponosit albo poniesie kare tagodniejsza, to bedzie potrak-
towany wedtug sprawiedliwosci milosierne;.

Po drugie — osoba stosujgca sprawiedliwo$é, w ujeciu koncepcji sprawiedliwosci
milosiernej, ma na wzgledzie dobro osoby, wobec ktérej jest stosowana. Wymierzana jest,
poniewaz wedtug oceny tego, kto ja stosuje, przysparza ona dobra. Intencjg jej uzycia
jest wige na gruncie tej koncepcji dobro osoby, ktéra sprawiedliwosé dotyka.

Po trzecie — mozliwe jest zinstytucjonalizowanie i sformalizowanie sprawiedliwo-
$ci milosiernej albo regut do niej zblizonych. Sprawiedliwo$¢ milosierna moze zostaé
zinstytucjonalizowana w taki sposdb, ze beneficjent tej sprawiedliwosci nie bedzie miat
realnego wyboru dotyczacego, czy podda¢ sie sprawiedliwosci mitosiernej czy $ciste;.
Instytucjonalizacja musi nastgpowaé w polaczeniu z intencja dziatania dla dobra oséb,
kedrych bedzie ona dotyczy¢.

25 Por. P. Warchol, Mitosierny Bdg i mitosierny cztowick. Teologiczna interpretacja mitosierdzia
w nauczaniu Jana Pawla I, Wroctaw 2007, s. 265 i n.
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Brak wyboru, zatem ingerencja w czyja$ autonomie, moze wynika¢ czy to z braku
alternatywy, czy z braku presji spotecznej lub choéby obawy przed utratg czego$ cen-
nego w przypadku zrezygnowania z takiego wariantu®®. Dana osoba moze nie chcie¢
czyjego$ milosierdzia czy sprawiedliwosci mitosiernej, ale po prostu woli ,zaptaci¢”
(by nawigza¢ do merkantylistycznego jezyka retrybutywistéw) za popetniony czyn, pono-
szac odpowiedzialno$¢ wedtug swojej zastugi, proporcjonalnie do cigzaru czynu, niz zacia-
ga¢ dtug wdzigcznosci®’.

Niejako poza nawiasem gléwnego nurtu uwag w tej czgéci pracy warto przytoczy¢
nieaktualne (bo uchylone) przepisy dotyczace tzw. umorzenia restytucyjnego. Artykut
59a k.k. nakazywal umorzenie postgpowania karnego na wniosek pokrzywdzonego.
Instytucje t¢ nazywano umorzeniem restytucyjnym?®. Warto zwrdci¢ uwage, ze to
pokrzywdzony decydowat o umorzeniu. Zapewne prawodawca kierowat sie troska o dobro
zaréwno ofiary, jak i sprawcy, uznajac, ze umorzenie jest to dla sprawcy rozwiazanie
korzystniejsze czy dobre z jakiego$ istotnego punktu widzenia. Przyjeto, ze sprawca, chcac
pojednad si¢ ze sprawca i naprawi¢ wyrzadzone zlo, czyli po ,zaspokojeniu pokrzywdzo-
nego”*’, z pewnoscig automatycznie godzi si¢ z umorzeniem postepowania karnego.
Jakkolwiek paradoksalnie to zabrzmi, takie rozwigzanie nie liczylo si¢ z preferencjami
sprawcy. Niemniej takie ujecie analizowanego zagadnienia prowadzi do wniosku,
ze istotne w prawodawstwie karnym jest racjonalistyczne i utylitarystyczne ujecie czlo-
wicka (w sensie antropofilozoficznym), poniewaz ogélnie zaklada sig, ze to, co zmniejsza
cigzar odpowiedzialnosci karnej, jest z zalozenia tym, czego chce sprawca przestgp-
stwa. Wszakze ludzie kierujg si¢ réwniez emocjami oraz preferencjami i mogg pragnaé
by¢ ukarani.

3.6. Podsumowanie

Nazwa ,reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej” zostata zaproponowana
w celach systematyzacyjnych na potrzeby niniejszej ksigzki, lecz nie jest ona zupetnie
nieznana polskiej literaturze, wpisuje si¢ zatem w przyjeta konwencje jezykowa®*.
Nie zawsze jednak bywa odnoszona do tego samego, stad potrzeba pewnego uporzad-

kowania, takze analitycznego.

26 A. Ripstein, Authority and Coercion, ,Philosophy and Public Affairs” 32, 2004, s. 2-35.

7 Zob. np. AW. Norrie, 0p. cit., s. 83—87; H. Morris, Osoba a kara..., s. 204-210.

8 Zob. np. K. Chojniak, op. cit., s. 609-617; R. Koper, op. cit., s. 11-25; A. Lach, op. cit.,
s. 137-148. Zob. takze P. Kardas, op. cit., passim.

29 Por. inaczej V. Konarska-Wrzosek, op. ciz., s. 396.
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Zob. np. W. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczqtek ewolucji.. ., s. 181-203.
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Pojecie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwos$ci naprawczej wigze si¢ w szczeg6lnym
stopniu z pracami H. Zehra, a takze H. Mika oraz J. Braithwaite’a®!. Watek reintegra-
cyjny jest mocno zakorzeniony w pracach Zehra. Warto zakresli¢ tlo takiego podejscia.
Przyjmujac, ze nie tylko powodem, ale i istota przestgpstwa jest naruszenie miedzyludz-
kich relacji (a nie samym tylko naruszeniem regut prawnych — norm sankcjonowanych),
stwierdza, ze sprawcy przestepstw czesto sami s ofiarami i ze traktowane jako pewne
zjawisko spofeczne przestgpstwo jest wynikiem procesu wykluczenia spotecznego, prze-
mocy, ponizenia i pozbawienia sprawczosci. Jesli dazy si¢ do przeciwdziatania wyste-
powaniu tego zjawiska, nalezy — co tatwo stwierdzi¢ — usuna¢ jego przyczyny. Celem
procesu naprawczego, zatem celem dzialania instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej,
jest wlagnie zamknigcie cyklu przemocy, na kedry sktadajg si¢: przemoc — przestgp-
stwo — kara (w istocie dwa ostatnie elementy maja réwniez charakter przemocowy).
Proces naprawczy musi by¢ tak zaprojektowany, aby odbudowaé sprawiedliwy porzadek,
zaréwno dla ofiary, jak i wspdlnoty oraz sprawcy. Tak pojmowanej sprawiedliwosci nie
stanie si¢ zatem zado$¢ po prostu przez wymierzenie kary proporcjonalnej do wagi czynu,
ale przez przywrécenie sprawiedliwosci spotecznej, wyréwnanie szans i mozliwosci,
a takze uczciwe i stuszne potraktowanie kazdego z dotknictych przestgpstwem oséb.
Jest to wigc ztozony, kompleksowy i wieloaspektowy proces.

Latwo dostrzec, niejako na horyzoncie rozwazan, krytyke anglo-amerykariskiego
modelu sprawiedliwosci retrybutywnej, skadingd w Polsce wprowadzanego pod
hastem kary sprawiedliwej (w pewnym okresie wspieranym przez §rodowisko i czaso-
pismo ,Ius et Lex”, a nast¢pnie propagowanym przez Ministerstwo Sprawiedliwosci).
Po pierwsze, sprawiedliwo$¢ retrybutywna w ocenie kontestatorédw jest sama przez si¢
moralnie zta, poniewaz zaklada celowe zadawanie cierpienia w nacechowanym ata-
wizmem akcie zemsty**2. Po drugie, krytycy sadza, ze karanie w odwotaniu do kon-
cepeji sprawiedliwosci retrybutywnej i zbudowany wokét tej koncepcji system (takze
penitencjarny) nie dziata, a przynajmniej nie spetnia wigkszosci ze swoich podstawo-
wych zadan. Podkresla sig, ze fiasko (przynajmniej) anglo-amerykanskiego modelu
karania (i zwigzanego z tym wykonania kary, systemu penitencjarnego itd.) ogta-
szano wielokrotnie — niemal zawsze, gdy konczyly si¢ prace badawcze z tego zakresu.
Szeroko pojmowane prawo karne zatem nie dziata i potrzebna jest zmiana. Taka zmiana
musi przyjmowac za punkt wyjécia przeorientowanie w sposobie postrzegania osoby.
Sprawca staje si¢ osobg potrzebujaca ,uzdrowienia” — w odniesieniu do niego samego,

jak i do relacji z innymi ludZmi, zwlaszcza wewnatrz wspélnoty. Nalezy zatem bazowa¢

21 Zob. H. Zehr, Changing Lenses...; H. Zehr, H. Mika, op. cit., s. 47-55; ]. Braithwaite, Crime,

Shame..., passim.

22 7Zob. M. Szerer, op. cit. Cala praca jest glosem przeciw atawizmowi karania.
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na potrzebach ofiar, sprawcéw i wspélnoty (specyficznie pojmowanej, o czym bedzie mowa
w dalszej czgsci pracy).

Opracowywanie koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej w duchu reintegracyjnym
nastepowato w powiazaniu z praktyka czego$, co mozna byloby nazwa¢ ruchem spo-
fecznym czy nurtem reintegracyjnym w USA w ramach tzw. Programéw Konferencji
Przestgpcéw i Ofiar (VOC). Programy te zacz¢to wdrazaé w formie eksperymentalnej
w latach 70. XX w. w kilku stanach USA i na terytorium Kanady. Kluczowym elemen-
tem byly konferencje ofiar i przestgpdw oraz innych interesariuszy, w czasie ktorych
omawiano przestgpstwo i jego skutki (w obecnosci osoby moderujacej spotkanie).
Warto nadmieni¢, ze owe konferencje to nie spotkania mediacyjne w $cistym sensie,
poniewaz nie opieraja si¢ na zasadzie réwnej pozycji uczestnikéw. Oczywistym zas$ ich
powodem bylo to, ze popetniono przestgpstwo i to sprawca ma mozliwo$¢ i obowiazek
naprawi¢ jego skutki — te kwestie nie podlegaja negocjacjom.

W niniejszym rozdziale przedstawiona zostata reintegracyjna koncepcja sprawie-
dliwosci naprawczej. Koncepcja ta zostala roztozona na elementy, ktére si¢ na nia
sktadaja. Centralnym elementem jest zalozenie o istnieniu silnych wigzi spotecznych,
wspdlnoty i mozliwosci utozsamienia przestgpstwa z konfliktem. Poza wspélnota, keéra
konstytuuja wiezi spoteczne, sprawiedliwo$¢ naprawcza nie bytaby mozliwa. W ramach
wspdlnoty wystepuja konflikty, co jest czgdcia ich funkcjonowania, tak wiec w rezulta-
cie to wspdlnoty s3 zdolne do identyfikowania i rozwigzywania konfliktéw oraz wia-
snych probleméw. Zgodnie z projektem sprawiedliwosci naprawczej realizacja aspiracji,
zalozen i celéw z nia zwiazanych doprowadzityby do daleko idacej reformy wymiaru
sprawiedliwos$ci w sprawach karnych. Troska o ofiare, sprawcg i zaangazowanych czlon-
kéw wspélnoty czyni t¢ koncepcje niezmiernie bliska ideatom humanitarnym. Celem
sprawiedliwosci naprawczej jest ostatecznie dobro ofiary, wspdlnoty i jej cztonkdw,
a nawet sprawcy.

Podobnie postrzega si¢ kar¢ na gruncie paternalistycznej koncepcji kary — tutaj
kara, towarzyszaca komunikatowi wyrazajacemu dezaprobatg, ostatecznie ma takze
stuzy¢ sprawcy, dostarczajac wiedzy i mozliwosci zmiany zycia na takie, ktére dzigki
wsparciu wspdlnoty bedzie jakosciowo lepsze niz zycie poza wspélnota. Przestgpstwo
jest bfedem, a rola kary jest przywrécenie sprawcy wspédlnocie, co jest dla ukaranego
zasadniczo korzystne. Pojawia si¢ rodzaj relacji, ktora zaklada ingerencj¢ uzasadniona
troska o dobro tego, kogo ta ingerencja dotyczy. Widoczna jest réwniez wspdlnota dzia-
fajaca albo we wlasnym zakresie, albo przez organy padstwa, jednak zawsze z pozycji
autorytetu sterujacego procesem rozwigzywania konflikeu czy karania. W pewnym
sensie reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej nabiera tu cech czy miesci sig

w ramach typu paternalistycznej odpowiedzialnosci karnej.
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W tym rozdziale opracowania przedstawiono sposoby pojmowania sprawiedliwosci,
za$ reintegracyjna koncepcje sprawiedliwosci naprawczej osadzono w ramach koncepcji
sprawiedliwo$ci mitosiernej Ajdukiewicza — po dokonanej rekonstrukeji tej koncep-
qji i jej rozwinieciu. W pierwszym rze¢dzie reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej podziela z analizowang koncepcjg sprawiedliwosci milosiernej wartosci.
Obie koncepcje maja wspélny kregostup aksjologiczny. W punktach mozna wskaza¢
nastepujace elementy wspélne sprawiedliwosci w §wietle tych koncepciji:

1) wartosci i cele to: przebaczenie, zrozumienie, empatia, indywidualizacja oraz upod-
miotowienie, ukierunkowane na dobro 0séb, ktére stosuja sprawiedliwosé;

2) relacja osobowa, a w kazdym razie personalna, mi¢dzy zaangazowanymi podmiotami;

3) brak jednoznacznych regut odpowiedzialno$ci — orientacja na uczciwos¢ rozstrzygniecia

i jego dopasowanie do potrzeb, mozliwosci i oczekiwan zaangazowanych podmiotéw.

Akt sprawiedliwosci naprawczej i akt sprawiedliwoéci milosiernej dokonywane
sa wylacznie pod warunkiem istnienia pewnej relacji migdzy osobami zaangazowanymi,
ktérej istnienie samo w sobie przesadza o tym, ze ich dokonanie nie bedzie krzywdzace
dla tej osoby, ktérej dotycza. W obu przypadkach udane dokonanie takiego aktu mozliwe
jest o tyle, o ile w danej sytuacji dokonanie tego akeu nalezy do ludzi, kedrych sprawa
dotyczy i chea przepracowac je we wlasnym zakresie. Réznica natomiast polega przede
wszystkim na tym, ze reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej zaktada
dialog, czego nie wymaga si¢ od sprawiedliwosci mitosiernej, oraz naprawienie zta
wyrzadzonego ofierze, czego moze nie by¢ w przypadku sprawiedliwosci milosierne;.
Jednoczesnie warto zauwazy¢, ze ofiara jako podmiot dokonujacy aktu sprawiedliwosci
milosiernej w petni realizuje swoje podmiotowe prawo (postulowane na gruncie koncepcji
reintegracyjnej sprawiedliwosci naprawczej) do decydowania o sposobie rozwiazania
problemu, konfliktu czy naprawienia zta wyrzadzonego przez sprawce.

Przebaczenie nie jest wige moralnie gorsze niz tzw. sprawiedliwa odptata (w ujeciu
retrybutywizmu — tzw. bezwzglednych teorii kary) albo mniej pasujace do realiéw spo-
fecznych od innych rozwiazan, w tym wilasnie kary kryminalnej. Moze zreszta polegad
tyko na czgsciowym odstgpstwie od skutkéw sprawiedliwosei Scistej. Sprawiedliwo$é
mitosierna i sprawiedliwo$¢ naprawcza w $wietle analizowanych koncepcji sa formami
sprawiedliwosci, ktdre dotycza sprawiedliwego potraktowania konkretnej osoby, ale przez
pryzmat nie jakich$ zewngtrznych regul, lecz wewngtrznego punktu widzenia dyspo-
nenta dobra, jakim jest ofiara, wzglednie krag oséb posrednio (ale realnie) dotknigtych
wyrzadzonym zlem.

W rozwazaniach nad mitosierdziem czy przebaczeniem nalezy odrézniaé perspektywe
etyczng od perspektywy psychologicznej. Moralnie whasciwe jest uzyskanie przebaczenia
i milosierdzia wéwczas, gdy wiaze si¢ to z odpowiednimi skutkami psychologicznymi,
tak aby nie doszto do wtdrnej wiktymizacji, ale do poprawy sytuacji i komfortu psy-

chicznego uczestnikéw procesu naprawczego.
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Jesli jest jakis typ sprawiedliwosci, ktéry najpetniej oddaje wiele z cech sprawiedliwo-
$ci naprawczej, to jest to wlasnie sprawiedliwo$¢ milosierna, réwniez z uwagi na relacje
sprawiedliwosci naprawczej do mitosierdzia. Jest to jakis ogélny typ sprawiedliwosci,
wyrézniajacy si¢ szczegdlna relacja sprawiedliwosei do milosierdzia, przebaczenia i troski.

Gdyby w czasach formowania si¢ koncepcji sprawiedliwosci mitosiernej (czyli two-
rzenia tekstu przytoczonego tutaj artykutu naukowego) Ajdukiewicz znal powstate
p6iniej koncepcje sprawiedliwosci naprawczej, by¢ moze rozwinatby swoja koncepcje
sprawiedliwo$ci mitosiernej wlasnie zgodnie z ich duchem. W $wietle tej koncepdji spra-
wiedliwo$¢ milosierna moze zosta¢, podobnie jak sprawiedliwos$¢ naprawcza, co najmniej
do pewnego stopnia zinstytucjonalizowana i sformalizowana (w ogélnym teoretyczno-
-prawnym znaczeniu tych stéw). Mozna przy tym spojrzeé na sprawiedliwo$¢ mitosierna
jako na sui generis modyfikator zasady sprawiedliwosci $ciste;.

Prima facie sprawiedliwo$¢ milosierna najpetniej ma szans¢ rozwinaé si¢ w warunkach,
keére ogélnie mozna bytoby okresli¢ mianem paternalistycznych — jak to wida¢ na tle
przyktadu Ajdukiewicza, w kedrym ojciec przebacza i daruje kare dziecku. Symptoma-
tyczne, ze takich samych przyktadéw uzywajg cytowani wyzej D. Dolinko i H. Morris,
odnoszac si¢ do stynnej tzw. paternalistycznej koncepeji karania, ktéra zostata juz

w niniejszej pracy szeroko oméwiona.






4. Elementy paternalistyczne
reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej

4.1. Wprowadzenie

Przede wszystkim trzeba z cala moca zaznaczy¢, ze celem tego rozdziatu nie jest kry-
tyka zadnej koncepcji czy — méwiac ogélnie — idei sprawiedliwosci naprawczej albo
wykazanie tylko stabosci tego podejécia i idei w prawie karnym (czy innych gateziach
prawa) oraz polityce spolecznej'. Zadaniem dalszych rozwazai jest zidentyfikowanie
tych cech reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, ktére mogg mie¢ cha-
rakter paternalistyczny (z uwagi na ingerencj¢ w autonomig jednostek wbrew jej woli
idlajej dobra, przy rozumieniu paternalizmu jako troski). Paternalizm nie powinien by¢
tu pojmowany pejoratywnie. Nalezy pamictaé, ze paternalizm moze zostaé uzasadniony,
przede wszystkim jednak nalezy mie¢ stale w pamigci, ze okre§lenie danej instytugji,
koncepdji czy pogladu jako paternalistycznych nie jest ocena, a zwlaszcza dezaprobata,
tylko stwierdzeniem, ze posiada pewien zestaw cech.

W s$wietle gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, jak tez wedtug apolo-
getoéw tego rodzaju rozwiazan, istotnym celem i wartoscig tych koncepdji jest szacunek
dla autonomii, wolnosci i wyboréw jednostek. W tym tkwi istota omawianego wyzej
zalozenia o niedominagji. Jest to podejscie uwazane za fundamentalnie odmienne
wobec tego, ktére rysuje si¢ na podstawie zasad tzw. klasycznej sprawiedliwosci karnej,
odpowiadajacej pafistwowemu wymiarowi sprawiedliwosci w jego dominujacej i dobrze
znanej postaci (bo jest znana z praktyk wigkszosci krajéw europejskich i z kregu tej
tradycji). By¢ moze jednak mozna przypisac i odnalezé w reintegracyjnej koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej cechy paternalistyczne. Jesli tak jest w rzeczywistosci,

! Moze by¢ jednak odczytywany jako préba przynajmniej czeéciowego odczarowania tego

podejécia.
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to diametralnie zmienia si¢ optyka patrzenia na sprawiedliwo$¢ naprawcza i zwiazane
z nig rozwigzania instytucjonalne oraz pojawiajg si¢ wyzwania dotyczace uzasadnienia tej
formy paternalizmu, co takze stanowi niemate wyzwanie stojace przed polityka prawa,
zorientowana na sprawiedliwo$¢ naprawcza.

Analiza koncepcji sprawiedliwo$ci milosiernej Ajdukiewicza doprowadzita do intere-
sujacego wniosku, ze w swojej istocie jest to sprawiedliwo$¢ mozliwa zwlaszcza w uktadzie
paternalistycznym, w tej szczegdlnej relacji, o ktérej zresztag metaforycznie pisze sam
Ajdukiewicz — relacji mi¢dzy postacig odzwierciedlajacy figure ojca a podmiotem odpo-
wiadajacym figurze dziecka. Sprawiedliwo$¢ mitosierna bliska jest z kolei sprawiedliwosci
naprawczej, naturalnie w pewnych aspektach. Co oczywiste, koncepcja Ajdukiewicza
wymaga jednak pewnych modyfikacji, uzasadnionych chociazby tym, ze piszac swéj
artykut O sprawiedliwosci* w 1939 r., Ajdukiewicz nie mégt zna¢ idei, zarysu koncepcji
i wreszcie modelu (modeli) sprawiedliwo$ci naprawczej, zrodzonego w latach 60. XX w.
Mimo tych zastrzezen jest to wartosciowa propozycja analityczna i narzedzie pozwalajgce
na wzbogacenie siatki terminologiczno-pojeciowej czy badawczej w interesujacym nas
zakresie. Wolno sadzi¢, ze koncepcja sprawiedliwosci naprawczej implicite nawiazuje do
sprawiedliwosci mitosiernej, za$ sprawiedliwos$¢ naprawcza i mitosierna sa pod wicloma
wzgledami podobne.

Celem tego rozdziatu jest zebranie informacji dotyczacych paternalizmu oraz spra-
wiedliwosci naprawczej, a zwlaszcza analiza relacji migdzy koncepcja paternalizmu jako
troski i reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej. W rezultacie przyjeto taka
strukture rozdziatu, ktéra uwypukla aksjologic i zakorzenione w niej elementy paterna-
listyczne reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Do elementdéw uznanych
za paternalistyczne naleza: hierarchizacja uczestnikéw, silne wiezi wspdlnotowe i auto-
rytet wspdlnoty uzasadniajacy ingerencje tej wspélnoty (upowaznionych podmiotéw)
w sprawy jej cztonkéw i w ich interesie, ksztattowanie preferenciji oraz wybordw (planéw
zyciowych) cztonkéw wspélnoty w drodze systematycznego oddziatywania edukacyj-
nego i presji spolecznej (np. przez pozostawianie lepszych — preferowanych i gorszych
opgji), niezaleznie od woli jej cztonkéw. Wszystkie te elementy spaja rdzen aksjologiczny,
ktéry jest omawiany w pierwszej kolejnosci, a osadzony w koncepcji sprawiedliwosci
milosiernej — rozwijanej i reinterpretowanej w niniejszej monografii. Rozdziat koncza
zbiorcze rozwazania i analizy dotyczace relagji reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej, zwlaszcza w aspekcie podejscia do wspdlnoty i jej roli, do paternalistycznej
koncepgji karania (w istocie retrybutywnej, tez omawianej juz wyzej), jak i do paterna-
lizmu jako troski.

2

K. Ajdukiewicz, op. ciz.
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Rozdziat skfada si¢ z dajacych si¢ wyrézni¢ fragmentéw (podrozdziatéw), z ktérych
kazdy odpowiada na sformutowane problemy badawcze i pozwala odnies¢ si¢ do sfor-
mulowanych tez, oraz z podsumowania. Wnioski ptynace z rozwazani zawartych w tym
rozdziale syntetycznie przedstawiono réwniez w podsumowaniu.

Dla porzadku i klarownosci wywodu rozdziat ten zostal odpowiednio do potrzeb
podzielony na mniejsze jednostki redakcyjne, ktdre stuza wylacznie systematyzacji
rozwazan i pomagaja w orientacji w prowadzonej argumentacji.

Na wstepie warto tez dokonaé pewnego eksperymentu myslowego i rozwazy¢ pewna
sytuacje. Zalézmy, Ze w systemie prawnym mamy norme, na gruncie ktdrej pobieranie
oraz udostepnianie utworéw (np. filmu, gry, muzyki czy programu) bez zgody twércy
stanowi naruszenie prawa autorskiego — jest to przestgpstwo. Pociagniccie sprawcy
do odpowiedzialnosci moze przybra¢ postaé kary ograniczenia wolnosci albo mediadji,
ktéra moze si¢ zakoriczy¢ za zgoda ofiary w sposéb tagodniejszy od kary ograniczenia
wolnosci (np. przeprosinami i skasowaniem pobranych utworéw). Zalézmy do tego,
ze faktycznie czasami sprawcy zostaja pociagnieci do odpowiedzialnosci (ale rzadko).
Sprawca dowiedziat si¢, ze pobieranie utwordw bez zgody twércy jest zte. W tej sytuacji
moéglby podja¢ odpowiedzialnoéé i np. skasowal te utwory oraz zaprzestaé procederu
(byloby to wymuszone prawem, ale postapienie zgodnie z tym prawem byloby jego
decyzja). Nie uczynit jednak tego. Na swoje nieszczg$cie zostat pociggnicty do odpowie-
dzialnosci karnej. Ma wybdr: stanaé przed sadem (ryzykujac karg ograniczenia wolnosci)
albo podja¢ si¢ mediacji, przewidujac tagodniejsze skutki naruszenia prawa. Nie ma tu
jednak wyboru odnoszacego si¢ do samego podjecia odpowiedzialnosci (na tym etapie
jego wolno$¢ — dobrowolno$¢ dziatania zostaje jakos ograniczona). Ma wybdr sposobu
poniesienia odpowiedzialnosci, a oczywista kalkulacja wskazuje na zalety mediacj.
Zatézmy, ze z przekazéw medialnych, od rodziny i sasiadéw, a takze od urzednikéw
(czy z ulotek w obicktach wymiaru sprawiedliwosci) dowiaduje si¢ o zaletach sprawie-
dliwosci naprawczej. Jednoczesnie jednak z dezaprobata spotyka si¢ zatwardziatos¢,
jako postawa wroga wspélnotowej konsensualnej kooperacji, za ktéra poczytuje si¢ nie-
che¢¢ do mediagji. Jedli sprawca wybierze opcjg, jaka jest mediacja (forma sprawiedliwosci
naprawczej), to jego wybdr nie moze by¢ poczytywany za w pelni dobrowolny, bo jako
zgodny z opcja preferowang przez system prawny i wspélnote, w ktérej zyje, podlegat
presji. W samym za$ procesie sprawiedliwosci naprawczej kluczowy jest jej przedmiot —
czyn dezaprobowany spotecznie. Zatézmy dalej, ze sprawca, dowiedziawszy si¢ 0 normach
chroniacych (majatkowe) prawa autorskie, uznat je za etycznie szkodliwe, bo utrudniajace
grupom wykluczonym (komunikacyjnie, ekonomicznie itd.) dostgp do débr kultury
(filméw, muzyki itd.) inaczej niz przez ich zakup (np. z tego powodu, ze nie moga
sobie pozwoli¢ na dojazd do odleglego o 100 km kina i zakup biletu). Taki sprawca
by¢ moze nie podziela negatywnej oceny swojego czynu, ale musi si¢ podporzadkowaé
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wspdlnotowej aksjologii, z ktérg si¢ przeciez nie zgadza. W procesie naprawczym
(sprawiedliwosci naprawczej) nie ma pola do réwnej dyskusji, wymiany argumentéw
ani na prawnie wiazace przyjecie przez jego adwersarzy jego punktu widzenia — praw-
nie musi ponies¢ jakie§ konsekwencje, a norma pozostaje obowiazujacym prawem.
Jego wybdr jest zatem wynikiem koniecznoéci wykreowanej przez prawo i spofeczen-
stwo oraz tego, jakie dziatania i wartosci sa preferowane w jego grupie czy wspélnocie,
zwlaszcza przez prawodawce.

Jednoczesnie otworzenie mozliwosci, jaka jest sprawiedliwo$¢ naprawcza (w taki czy
inny sposéb lagodniejsze konsekwencje naruszenia regut — tak prawne, jak i spoteczne),
jest wynikiem swoistej postawy prawodawcy wobec sprawcéw przestgpstw — jest to
postawa, ktéra trudno nazwaé inaczej niz troska. Nie chodzi bowiem o czyste ukara-
nie i przez to odstraszanie od naruszania norm, ale o przekonanie sprawcy do wzigcia
na siebie odpowiedzialnosci i przyjecia naruszonych regut jako wlasnych — nie droga
sity, ale konkretnego porozumienia z ofiarg. Mozna to analizowa¢ przez pryzmat takich
wartosci jak: troska o porzadek spoteczny, o harmonig zycia wspélnotowego, o relacje,
wreszcie o samego sprawce. Na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej troska, jak si¢ wydaje, przejawia si¢ w zatozeniu, ze zasadniczo dobre dla
tego sprawcy jest zaakceptowanie regut zycia spolecznego oraz wzigcie odpowiedzialno-
$ci za naruszenie tych regut (jako postawa, czyli bycie odpowiedzialnym) oraz w tym,
ze kara bytaby dla niego czyms ztym (kara z natury jest ztem — bélem, ograniczeniem
wolno$ci indywidualnej, stratg majatkowa, utrata zycia), wiec dobrze, zeby jej uniknat.
Trudno nie dostrzec w tych dziataniach paternalizmu: paternalistyczne paristwo w trosce
o swych obywateli bedacych przestgpcami (naruszajacymi reguty, keére to paristwo sank-
cjonuje) przez ksztalt instytucji prawnych zacheca ich do powziecia odpowiedzialnosci
za swoje czyny i postgpowania zgodnie z tymi regulami (z ktérymi moga si¢ przeciez
nie zgadzad). Nie jest to paternalizm motywowany czysto checig narzucenia woli (do tego
wystarczytaby klasyczna reakcja karna), ale podporzadkowania tych, ktdrzy naruszaja
reguty harmonii spofecznej dla ich jednostkowego (i przy okazji kolektywnego) dobra,
drogg posrednich oddzialywari (np. wzbudzajac takie emocje jak wstyd czy zal, w czym
uczestniczy nie tyle paristwo, ile osoby czy podmioty zdolne takie emocje wzbudzaé —

rodzina, wspélnota itd.).

4.2. Sprawiedliwos¢ naprawcza a sprawiedliwos¢ mitosierna
w $wietle analizowanych koncepdji

W niniejszym podrozdziale podjeto si¢ przede wszystkim uzasadnienia twierdzenia,
ze w $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej sprawiedliwo$é ta
ma cechy wspélne z koncepcjami etycznymi, takimi jak przebaczenie, mitosierdzie,
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taska, a zwlaszcza z koncepcjq sprawiedliwosci miltosiernej w ujeciu zreinterpretowanym
i rozszerzonym wzgledem propozycji Ajdukiewicza.

Celem jest nie tylko zrozumienie tego, czemu reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej zaklada milosierdzie i wiacza element sprawiedliwosci mitosiernej i inne, nabie-
rajac w rezultacie charakteru paternalistycznego, ale tez wyjasnienie pewnych watpliwosci
zwigzanych z relacjg sprawiedliwo$ci naprawczej (tak jak ja przedstawia analizowana
koncepcja) do milosierdzia. Juz samo takie zestawienie probleméw rodzi interesujace
spostrzezenia. Byta mowa o tym, ze mitosierdzie moze by¢ rozumiane w kategoriach poje-
cia moralnego albo psychologiczno-terapeutycznego. Warto zasygnalizowaé, ze w ujeciu
psychologicznym analizowana koncepcja sprawiedliwosci naprawczej zdaje si¢ przybiera¢
réwniez forme szeroko pojetego paternalizmu medycznego, poniewaz jej istotnym elemen-

tem staje si¢ oddzialywanie terapeutyczne na sprawce, ofiarg i inne zaangazowane osoby.

Przebaczenie i mitosierdzie

W ujeciu reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej wspdlnota charakte-
ryzowana przez site wewnetrznych wigzi spotecznych wyznacza ramy sprawiedliwosci
naprawczej i jednoczesnie umozliwia realizacj¢ tej sprawiedliwoéci — bez wspélnoty
nie bytyby mozliwe procesy, ktdre zmierzajg do rozwigzania problemu, jaki wywotato
przestgpstwo czy inne niepozadane zdarzenie spoleczne (tzn. w ujeciu reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej raczej konflike, z ktérym mozna by bylo utozsamia¢
przestgpstwo). W takiej wspdlnocie, w triadzie relacji ofiara — sprawca — wspdlnota, wazna
role¢ odgrywa przebaczenie czy mitosierdzie (jako doniosta moralnie relacja osobowa)’.
Kwestia ta wymaga wyjasnienia, bo — jak to bywa w przypadku charakterystyki koncepcji
tak ztozonych, stanowiacych w istocie pewien zestaw czy konglomerat réznych zatozen
i podejs¢ spietych w cato$¢ wspélng nazwa i cechami wspélnymi — nie jest jednoznaczna
i bezdyskusyjna.

W literaturze przedmiotu i wérdd refleksyjnych praktykéw zajmujacych si¢ wdraza-
niem sprawiedliwos$ci naprawczej panuje przekonanie, ze w stosunku do ofiar nie mozna
forsowa¢ oczekiwania taskawosci, milosierdzia i przebaczenia z ich strony (mimo ze
sama reintegracyjna koncepcja sprawiedliwo$ci naprawczej to zaktada)®. Prakeycy
sprawiedliwosci naprawczej uznaja, ze takie dziatania i taka narracja na temat sprawie-
dliwosci naprawczej, w kedrej taskawo$é, mitosierdzie czy przebaczenie umiejscowione
bytyby po stronie obowiazkéw ofiary, moze zniechecad te ofiary do spotykania si¢

ze sprawcami, wlasnie z powodu oczekiwania od nich zyczliwosci, a nawet pobtazliwosci,

Pojecia te beda traktowane jako bliskoznaczne. Nawet jesli maja odmienne znaczenia, w dal-
szych rozwazaniach kontekst sprawiedliwosci naprawczej nakazuje je pojmowaé w podobny
sposéb.

4 M. Armour, M.S. Umbreit, op. cit., s. 15 i n.; H. Zehr, Changing Lenses..., s. 15-19.
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nierzadko nadmiernej w stosunku do sity negatywnych emocji, ktére zywia wobec
sprawcy. Jednoczesnie towarzyszy temu silne zatozenie etyczne (oraz psychologiczne),
ze nie mozna ignorowa¢ roli przebaczenia w procesie sprawiedliwo$ci naprawczej,
ani w warstwie etycznej, ani faktycznej, czyli jako reakeji ofiar, ktérej moze taka postawa
i taki akt przebaczenia pomdc®. Z jednej strony jest wigc akcentowana potrzeba prze-
baczenia, bo dobrze byloby, gdyby przebaczenie pojawiato si¢ w procesie naprawczym,
zdrugiej jednak — przebaczenie i temu podobne akty sg niejako odsuwane na drugi plan,
aby nie przestaniaty odpowiedzialnosci, ktdra jednak cigzy na sprawcy. Cigzar postgpo-
wania naprawczego nie moze by¢ wigc szkodliwy dla samej ofiary, a korzystny wylacznie
dla sprawcy®. Jest to niezwykle ztozone zagadnienie, a jego rozwiazaniem ma by¢ uwraz-
liwianie wszystkich czlonkéw wspélnoty na swoje wzajemne emocje, odczucia, potrzeby
i oczekiwania, a takze budowanie atmosfery wzajemnej troski i zaangazowania we wspdlne
dobro. Sa to w pierwszym rzedzie dziatania edukacyjne, wpisane w pole polityki prawa
i polityki spotecznej tego prawodawcy, ktdry chciatby wprowadza¢ instytucje sprawie-
dliwosci naprawczej. Bedzie o tym mowa w ostatnim rozdziale niniejszej monografii.

Obecna tendencja, jaka mozna dostrzec, zaréwno analizujac literature, jak i obser-
wujac prakeyke, w ujmowaniu zagadnienia przebaczenia ma charakter relatywizujacy.
Relatywizacja polega na uzaleznieniu roli milosierdzia od potrzeb 0séb uczestniczacych
w danym procesie sprawiedliwos$ci naprawczej, ale i spojrzenia na proces naprawczy
z punktu widzenia systemu elementédw (ofiara, sprawca, wspélnota), w odniesieniu
do ktérych réznie mozna mitosierdzie rozumie¢. Jasne jest bowiem, ze uznajac, iz w pro-
cesie sprawiedliwosci naprawczej nie chodzi o przebaczenie, otwiera si¢ szeroka furtke
do ,prywatyzacji” (czyli odpublicznienia) sprawiedliwosci naprawczej, kedra staje si¢
w istocie prywatna pojednawcza droga naprawienia szkody. Skadinad do tego samego
~prywatyzujacego” skutku moze prowadzi¢ myslenie utozsamiajace sprawiedliwosé
naprawcza z jej formami, np. z mediacjy’.

> M. Armour, M.S. Umbreit, op. cit., s. 9-27.

Niemniej, jesli wyobrazi¢ sobie ubogiego, bezrobotnego mtodego cztowieka, bez tzw. dobrych
perspektyw zyciowych (bo rodzinnie pochodzi i nalezy do underclass), keéry ukrad! radio albo
laptopa z drogiego SUV-a stojacego pod podmiejska willa, to w zasadzie trudno powiedzie,
kto jest w szerokim sensie sprawca, a kto ofiara, kto cierpi, a kto zyskuje. Paradoksalnie —
nawet jesli wiadomo, kto jest ztodziejem, a kto pokrzywdzonym przestepstwem. Proces moze
utwierdza¢ ofiar¢ w dominujacej pozycji spotecznej (tzn. majq pieniadze na ubezpieczanie auta,
na prawnikow, potrafia rozmawia¢ z prokuratorem i dobrze prezentuja si¢ — w ostatecznosci —
przed organami wymiaru sprawiedliwo$ci) i maja przewage nad sprawca, ktérego pozycja
ulegnie absolutnemu pogorszeniu. Ztodziej zostanie wykluczony, a pozycja okradzionych —
typowo symbolicznie si¢ wzmocni. Zob. M. Peno, Punishing (Non-) Citizens, ,Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spofecznej” 2, 2016, s. 28—-38.

7 Ibidem, s. 18.
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W $wietle wigkszosci koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, w tym reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, taskawos¢, przebaczenie i mitosierdzie itp. sg war-
to$ciami wpisanymi w proces sprawiedliwo$ci naprawczej. Nawet jesli s nieeksponowane
z powoddéw komunikacyjnych (aby nie zniechgcaé ofiary i nie czyni¢ wrazenia, ze nie ma
odpowiedzialnosci sprawcy), to jednak lezg u podstaw koncepcyjnych, aksjologicznych,
a takze praktycznych.

Przebaczenie, milosierdzie i wreszcie pojednanie stanowia w perspektywie obiecujacy
wynik procesu dialogu, wspomaganego przez zaangazowane w rozwiazanie konflikcu
osoby i owej wzajemnej pomocy, tak waznej w osiagnigciu porozumienia miedzy wspdl-
nota, ofiara i przestgpca. Jednoczesnie jednak akcentowanie roli tych typowych dla reinte-
gracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej elementéw zdaje si¢ sprawia¢ (jak dowodza
cho¢by cytowane tu wyniki badad M. Zernovej), ze w odczuciu spotecznym sprawie-
dliwo$¢ naprawcza staje si¢ migkkim erzacem kary i przeciwiedstwem sprawiedliwosci.

Nie mozna za$ nie zaktada¢, ze spotecznie doniosta pozostaje funkcja sprawie-
dliwosciowa prawa karnego albo instytucji, ktére miatyby prawo karne w pewnym
stopniu zastapi¢. Jednoczesnie ,wymdg milosierdzia” uwazany jest za odstraszajacy
w stosunku do ofiar, ktére z powodu doswiadczeni nie cheg uczestniczy¢ w dialogu ze
sprawcami przestgpstw. Paradoksalnie, psychologiczny proces przebaczenia i milosier-
dzia ma charakter naturalny i moze zosta¢ zapoczatkowany w procesie sprawiedliwosci
naprawczej. W $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, co zreszta
jej wspottworcy wyrazaja explicite, nie mozna ofiar do tego przebaczenia w zaden sposéb
przymusza¢®. Akt milosierdzia czy przebaczenia moga zostaé zainicjowane wraz z proce-
sem sprawiedliwosci naprawczej. Obawa o to, czy nie jest wymuszony dla dobra ofiary
albo dla dobra sprawcy — na wzér zabiegu terapeutycznego — mimo wszystko pozostaje
aktualna i otwiera de facto pytania podobne do tych, ktére stawia si¢ w odniesieniu
do paternalizmu medycznego, co tu zasygnalizowano dla uzyskania petniejszego obrazu

analizowanych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej.

Cechy wspdline koncepdji reintegracyjnej sprawiedliwosci naprawcze
i koncepji sprawiedliwosci mitosiernej oraz zaleznosci pojeciowe

Warto podkresli¢, ze paternalizm moze by¢ postrzegany nie tyle jako niepozadana
ingerencja w wolnog¢, ile jako zyczliwa i troskliwa opieka. Nie mozna wigc przeoczyé
i tego aspektu, eksponowanego w dalszych rozwazaniach.

Na gruncie koncepdji reintegracyjnej sprawiedliwosci naprawczej sprawiedliwo$é pozo-
staje w Scistej relacji do mitosierdzia (i wybaczenia). Sprawiedliwo$¢ mitosierna (jak ja przed-

stawia koncepcja Ajdukiewicza) réwniez dotyczy relacji sprawiedliwosci do mitosierdzia.

8 Ibidem, s. 15-24. Szerzej zob. M.S. Umbreit, op. cit.
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Milosierdzie jest zatem obecne w omawianych koncepcjach, ale w analizowanym
w niniejszym pracy ujeciu rzutuje na zyczliwo$¢ paternalizmu jako troski. Warto, a nawet
trzeba, dokona¢ pewnych dalszych wyjasnielt dotyczacych mitosierdzia i taskawosci,
poniewaz sprawiedliwo$¢ mifosierna pojmowana powinna by¢, jak si¢ zdaje, jako clemen-
tia — taskawos¢. Istotg tak rozumianej faskawosci, jak to wynika z jej facinskiego Zrodia
i osadzenia w polityce starozytnego Rzymu (i zapewne nie tylko), jest to, ze stanowi ona
przeciwiefstwo /ibertas — wolnosci. Zdawanie si¢ na czyjas$ faske oznacza poddanie si¢
temu, od kogo woli zalezy nasze zycie, zdrowie czy interesy. ,Laske wyswiadczy¢ moze
tylko ten, kto wladny jest postapi¢ inaczej™. Czgsto gotowos¢ udzielenia taski zalezy
od tego, jak postapi utaskawiany, i wiaze si¢ z oczekiwaniem wdzi¢cznosci. Laskawosé
pozostaje w pewnej relacji z milosierdziem. Reguty konwencjonalne (kulturowe), takze
semantyczne, nakazuja taczy¢ mitosierdzie ze wspéiczuciem okazywanym komus czyn-
nie. Milosierdzie (fac. misericordia, ang. mercy, niem. Barmberzigkeite) to ,okreslenie
dobroci, zyczliwosci, gotowosci do pomocy, zrozumienia, faski i litosci”™. Oznacza to,
ze milosierdzie mozliwe jest o tyle, o ile przyjmie si¢ albo zrozumie czyja$ perspekeywe,
sytuacje, uczucia, emocje czy przezycia. Taka wiasciwo$é, czy takie wymogi, stawia
takze sprawiedliwo$¢ mitosierna.

Oczywiscie podejscie analityczne nie moze wyjasniaé w calosci tej ztozonej problematyki.

Latwo dostrzec, ze w akcie milosierdzia przebaczenie wzbogaca kazda strong rela-
ji przez umozliwienie dostrzezenia i uznania godnosci drugiego czlowicka'. Jest to
réwniez istotny aspekt sprawiedliwo$ci naprawczej, w ktérej bynajmniej nie chodzi
wylacznie o kompensacje, ale o odbudowe naruszonych wigzi, przywrdcenie godnosci
i podmiotowosci stronom konfliktu oraz komunikacj¢ zmierzajaca do wzajemnego
odbudowania zaufania, takze migdzy ofiara, sprawca i cztonkami wspélnoty'?. Szeroko
rozwazano tutaj rozmaite aspekty tego procesu, w ktérym kazdy moze przedstawi¢ swoj
punkt widzenia na sprawg i czerpaé z zasobéw wspdlnoty (wspélnot), co oczywiscie
wzbogaca kazdego uczestnika procesu sprawiedliwos$ci naprawczej. Laskawos¢ i mito-
sierdzie to niejako dwa pierwiastki, tkwiagce w instytucjach sprawiedliwosci naprawczej
u zrédta ich aksjologii i spolecznego dziatania'®. W kazdym razie zaktadajg jednak rela-
cj¢ osobowa i podmiotowo$¢ jej stron, nie poddajac si¢ sztywnym regutom, do jakich

9 M. Beard, SPQR. Historia starozytnego Rzymu, Poznan 2009, s. 272.
10 Encyklopedia PWN. Religia, T. 7, red. T. Gadacz, Warszawa 2003, s. 47.

11

Por. J.A. Ktoczowski, Czy sprawiedliwos¢ wystarczy?, ,Tygodnik Powszechny” 21, 2005;
J. Woroniecki, Katolicka etyka wychowawcza, t. 11, cz. 2, Lublin 1986, s. 272; W. Dziedziak,
G. Maron, op. cit., s. 101-119.

12 Zob. H. Strang, Repair or Revenge. Victims and Restorative Justice, Oxford 2002, s. 110-111.

Por. F. Cieply, Sprawiedliwos¢ karania a prawo taski — uwagi krytyczne, ,Przeglad Prawno-
-Ekonomiczny” 3, 2008, s. 31-42.
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przyzwyczajeni si¢ prawnicy, zwlaszcza gdy mysla o prawie karnym. Bedzie o tym mowa
dalej, przy okazji omawiania i interpretacji Arystotelesowskiego pojecia epikeia. W kaz-
dym razie sprawiedliwo$¢ naprawcza, sprawiedliwos¢ milosierna, stuszno$¢, taskawosé
to pojecia powiazane ze soba na zasadach tutaj charakteryzowanych.

Wedtug M. Armour oraz S. Umbreit w aspekcie psychologicznym przebaczenie
w sprawiedliwosci naprawczej obejmuje cztery wymiary: 1) z perspektywy ofiary przeba-
czenie odnosi si¢ do moznosci odciazenia si¢ z negatywnych emocji zwiazanych z trauma
lub z uwolnieniem goryczy oraz zarzuceniem checi zemsty; 2) z perspekeywy sprawcy
do$wiadczenie przebaczenia wiaze si¢ z pozyskaniem poczucia akceptacji ze strony
przedstawicieli spolecznosci i jest wynikiem zaangazowania w proces odpowiedzialnosci
sprawcy, a takze wzbudzenia wyrzutéw sumienia w efekcie woli zados¢uczynienia; 3) prze-
baczenie obejmuje dwustronny proces, ktéry prowadzi do zmiany zaréwno w odniesieniu
do ofiary, jak i sprawcy, w wyniku ich wzajemnej interakeji; 4) przebaczenie ofiary jest
niejawne, nie jest komunikowane wprost, jest produktem ubocznym interakeji migdzy
ofiara a sprawca (oznaka przebaczenia moze by¢ zmiana nastawienia lub zachowania)'.

Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwo$ci naprawczej, podobnie jak zdaje si¢ to
przedstawia¢ koncepcja sprawiedliwoéci mitosiernej, taczy przebaczenie ze wspétczu-
ciem okazywanym komus$ czynnie. Aktywno$¢ ofiary czy dysponenta mitosierdzia
(dokonujacego aktu sprawiedliwosci milosiernej) polega na tym, ze to ona dysponuje
przebaczeniem, ktérym moze obdarzy¢ sprawce, przy udziale cztonkéw wspélnoty
i wszelkich zainteresowanych sprawa oséb. Zgodnie z zatozeniami reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej proces naprawczy mozliwy jest o tyle, o ile przyj-
mie si¢ albo zrozumie perspektywe, sytuacje, uczucia kazdej ze wspéizaangazowanych
o0s6b. W $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej i jej zalozen jedna
ze stron, dysponent débr — ofiara i wspélnota, a takze sprawca, pozostaja w okreslonej
relacji do siebie, zaktadajacej gotowosé do tego, aby wzajemnie si¢ porozumieé, a przed
tym pozna¢ si¢, usitowaé zrozumie¢ i nada¢ dajacy si¢ zaakceptowaé sens kazdej z nar-
racji. Jest to zatem relacja oparta na osobistej znajomosci (chocby rodzacej si¢ w trakcie
procesu naprawczego), ale i wigzi wspdlnotowej, realizujaca si¢ w interakcji opartej
na prébie wzajemnego zrozumienia swoich oczekiwan, potrzeb oraz krzywd, przyjecia
przeprosin i gotowosci naprawienia zta oraz zyczliwej trosce. Mechanizm oddziatywa-
nia jest prosty i poruszajacy zarazem: dzigki temu, Ze zaangazowane osoby s razem,
siedza obok siebie, rozmawiaja i podazaja jeszcze niezatartymi §ladami, pozostawionymi
przez bdl, cierpienie, zlo, sa $wiadomi uporczywosci i nieodwracalnosci tych ztych
doswiadczeni, majq szans¢ odkry¢ sile dzielenia si¢ réznymi historiami i wspomnieniami.

4 M. Armour, M.S. Umbreit, op. cit., s. 18-21; M. Umbreit, Victims Meets Offender: The Impact
of R] and Mediation, Monsey 1994, s. 202-215.
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Kazdy dostaje wigc szans¢ wlaczenia innych narragji i historii do wiasnej narracji, zro-
zumienia i porozumienia si¢, wzigcia odpowiedzialnosci — przy zatozeniu, ze szczeg6lny
cigzar obowigzku naprawienia zfa spoczywa na sprawcy. W tym uktadzie realizuje sie
takze mitosierdzie i przebaczenie. Jak trafnie na tym tle zauwaza Z. Ziembinski: ,kazdy
czlonek spoteczeristwa moze by¢ milosierny w zakresie odpuszczania winy w takim
utamku, w jakim zawiniony czyn jego samego dotyczy”".

W $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, w my$l interpre-
tacji pojecia przestgpstwa dokonanej przez M. Platek, jest ono réwniez ,naruszeniem
zgodnych z prawem relacji miedzy ludZmi™®. W sytuacji gdy dana osoba wyrzadzita
jakies zto, powstaje okreslona relacja migdzy sprawcg a tym, kogo zto dotkneto. Popet-
niajac zto, sprawca musi liczy¢ si¢ (a nawet moze domagad si¢) ze sprawiedliwoscia,
czyli sprawiedliwym rozliczeniem z wyrzadzonego zfa, zgodnie z wymogami spra-
wiedliwosci §cistej. Jednak podmiot dotkniety tym zlem — ofiara albo, by odwota¢ si¢
do przytaczanego tu tak czgsto przyktadu, rodzic, ktérego zaufanie zostato zawiedzione,
nie musi ze sprawiedliwosci $cistej korzysta¢. Nie ma on takiego obowiazku, a co wigcej,
moralno$¢ czasami wymaga pojednania, pokuty i wybaczenia. Jest to decyzja dysponenta
przebaczeniem, jednak w ujeciu reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
(i innych z tego nurtu) jest to wspétodpowiedzialno$¢ wspélnoty, ktéra w jakis sposéb
wspoluczestniczy z ofiarg zaréwno w wyrzadzonej szkodzie, jak i w przebaczeniu.
Rezygnacja ze sprawiedliwosci $cistej jest zatem niejako konsensualnym aktem zgody
co do regut urzadzajacych sposéb funkcjonowania wspélnoty na wypadek naruszenia
akceptowanych regut (czyli w razie konfliktu).

Powracajac do oméwionych wyzej zatozer dotyczacych procesu naprawczego,
jaki wylania si¢ na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, w swietle
ktérych to wlasnie na etapie krytyczno-refleksyjnym dokonuje si¢ indywidualizacja wza-
jemnej odpowiedzialno$ci zaangazowanych podmiotéw za naprawienie zfa i wszystkiego
tego, co zwigzane z przestgpstwem (w tym jego skutkéw), mozna stwierdzi¢, ze istnieja
dwa etapy zastosowania sprawiedliwosci naprawczej — na poziomie instytucjonalnym,
nazwanym tutaj abstrakcyjnym, i na poziomie relacji migdzy konkretng ofiarg i konkret-
nym sprawca, czyli krytyczno-refleksyjnym (zaréwno w stosunku do regut pociagania
do odpowiedzialnosci, jak i samej sprawy"’).

15

Z. Ziembitiski, O pojmowaniu..., s. 40.

16 M. Platek, Teoria sprawiedliwosci naprawczej, [w:] Sprawiedliwos¢ sprawcza. Idea. Teoria.

Praktyka, red. M. Platek, M. Fajst, Warszawa 2005, s. 81.

Mozna zatem powiedzie¢, ze to szczegdlny sposéb stosowania prawa, zaktadajacy refleksje
tak nad regutami, jak i stanem faktycznym. Np. dana reguta typowo moze dobrze regulowa¢
sytuacj¢ S, ale w danym wypadku — nie. Podobnie zachowanie Z typowo mozna oceniaé na spo-
s6b X, jednak w tym konkretnym przypadku taka ocena moze nie oddawa¢ petni problemu.
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W procesie sprawiedliwosci naprawczej nie chodzi jednak o poblazliwo$¢ — zadna
korzy$¢, zaden akt zaangazowania i pomocy nie jest dany darmo, bo wymaga od sprawcy
przyjecia odpowiedniej postawy, w tym zwlaszcza naprawienia wyrzadzonego zta
i poprawy wlasnych planéw zyciowych, a takze swego wlasnego, glebokiego wiaczenia sie
w ten proces. Mozna by powiedzie¢: pokuty. Tego wymogu nie stawia si¢ expressis verbis
na gruncie analizowanej koncepcji sprawiedliwosci mitosiernej. W tym punkcie zasad-
nicza kwestia dotyczy zatem tego, czy tak ujmowana sprawiedliwo$¢ milosierna moze
by¢ warunkowana dokonaniem jakiegos aktu (np. przeprosin) przez tego, wobec kogo
ma zostaé zastosowana, tak jak w przypadku sprawiedliwosci naprawczej.

Okreslenie warunkéw, pod ktdrymi gotowi jestesmy dokona¢ aktu sprawiedliwosci
milosiernej, z pewnoscia nie stoi w sprzecznosci z zatozeniami prezentowanymi w oma-
wianej koncepciji tej sprawiedliwosci. Jesli siegniemy do przyktadu Ajdukiewicza, ktdry
dotyczy ojca przebaczajacego dziecku i niekarzacego go wedtug sprawiedliwosci $cistej
(akt ojca Ajdukiewicz nazywa wlasnie sprawiedliwoscig milosierna), to analiza tej sytu-
agji nie daje podstaw do tego, zeby np. przeprosiny zmieniaty ogélna oceng moralna
tego aktu. Z wypowiedzi Ajdukiewicza (czy gloséw krytycznych) réwniez nie wynika,
aby takich warunkéw musiato nie by¢.

Skoro sprawiedliwe (w sensie koncepcji sprawiedliwosci milosiernej) jest Swiadczenie
dobra nienaleznego albo nienaleznej wielkosci, to a contrario sprawiedliwo$¢ mitosierna
pozwala tez na niewyrzadzanie naleznego zta lub zmniejszenie surowosci naleznej dole-
gliwosci. Przejawem sprawiedliwo$ci milosiernej moze by¢ brak sankgji albo sankcja
ztagodzona. Miedzy brakiem sankeji a sankcja ztagodzong sytuuja si¢ akty naprawcze,
takie jak przeprosiny, wyrazenie zalu albo naprawienie szkody, ktdre ostatecznie moze
by¢ tylko symboliczne. Moze wigc wystarczy¢ zgoda sprawcy na poddanie si¢ terapii
uzaleznien, jesli w polaczeniu z przeprosinami stanowi to dla ofiary wystarczajace
»haprawienie zfa” jej wyrzadzonego. Wiele takich przypadkéw opisuje jeden z tworcdw
podstaw reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej — H. Zehr's.

Istnieja tez wskazniki sugerujace, ze jakie$ warunki aktu sprawiedliwosci mitosierne;
muszg wystgpowaé w sposdb naturalny. Na poziomie krytyczno-refleksyjnym akt spra-
wiedliwo$ci mitosiernej moze by¢ bowiem dokonany wobec tego (i tylko wobec tego),
kto przyznat si¢ do zarzucanego mu czynu, uznat wlasna wing oraz przeprosit za wyrza-
dzone swym czynem zlo, a nawet podjal probg naprawienia jego skutkéw. Realizuje sig
to w dialogu, w rozmowie w kregu koncyliacyjnym albo z terapeuta, ofiara, sprawca
i innymi podmiotami zaangazowanymi w sprawe. W takich warunkach mozliwe jest

zawigzanie relacji i przebaczenie zaréwno w aspekeie psychologicznym, jak i moralnym.

18 Zob. np. H. Zehr, Changing Lenses...,s. 177 i n.
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Réwniez w tym punkcie réznice miedzy reintegracyjng koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej oraz konstruowanym przez nig procesem i aktem sprawiedliwosci oraz aktem
sprawiedliwosci mitosiernej w koncepcji Ajdukiewicza ulegaja rozmyciu czy zatarciu,
o ile datyby si¢ okresli¢.

Na gruncie przywotywanych w niniejszej pracy koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej (i jednoczesnie wigkszo$ci pojawiajacych sie¢ w literaturze przedmiotu) uwaza sig,
ze kluczowa w procesie rozliczenia sprawcy (czy w procesie naprawczym) jest wspdlnota.
Takie warunki do zastosowania sprawiedliwo$ci mitosiernej stwarza istnienie wspdlnoty,
noszacej cechy grupy pierwotnej, czyli zblizajacej si¢ do grupy opartej na interakcjach
niewolnych od emocji, analogicznych (nawet jesli odlegtych) do tych, ktére wiaza
cztonkdw rodziny. Pojawia si¢ zatem pytanie o przypisaniu tym koncepcjom przymiot-
nika , paternalistyczne”, skoro maja takie wlasnie cechy, o keérych mowa. Oczywiscie
chodzi o paternalizm pojmowany w odwotaniu do zyczliwosci i troski. Nie sposéb tu
pominad, ze jedna z historycznie pierwotnych koncepcji paternalizmu jest paternalizm
przemystowy, rozwijajacy si¢ w grupach pracowniczych i organizujacych ich zycie wzorem
relacji rodzic — dziecko (tu: pracodawca — pracownik; problem ten omawiano i poddano
analizie w rozdziale 2).

Kwestia ta wymaga pewnych wyjasnien. Jednym z przejawéw emocjonalnego zaan-
gazowania cztonkéw grupy jest zdolnos$¢ do obdarzania si¢ wzajemnym mifosierdziem
i gotowos¢ na funkcjonowanie sprawiedliwosci milosiernej we wzajemnych relacjach (nawet
jesli pod pewnymi warunkami). Dodatkowym czynnikiem jest zaangazowanie w dobro
kazdego poszczegdlnego cztonka — uwzglednia si¢ dobro ofiary, ale i dobro sprawcy oraz
tego, kto zostal dotknicty czynem uznanym za naganny, zty, szkodliwy — niepozadany.

Byla mowa o tym, ze w rozwijanej tutaj koncepcji Ajdukiewicza sprawiedliwosé
milosierna ukierunkowana jest na dobro tego, kogo dotyczy, niezaleznie od woli takiej —
obdarzonej — osoby. Roszczenie do racjonalnosci, zwykle pojmowanej utylitarnie (w powia-
zaniu z sensualizmem i hedonizmem), podnoszone na kazdym kroku w postos§wiecenio-
wym $wiecie (takze w $wiecie prawniczym), powoduje, ze wielokrotnie abstrahuje si¢
od emociji i preferencji. A przeciez popelniajac zto, sprawca moze preferowaé raczej bycie
ukaranym, anizeli utaskawionym, nawet jesli wydaje si¢ to nieracjonalne (w sensie jakiejs
typowej uzytecznosci)”. Jesli motywem dokonania aktu sprawiedliwosci mitosiernej
jest przekonanie, ze to wlasnie poddanie si¢ sprawiedliwosci mitosiernej jest dobre dla
sprawcy, to bedzie miata on charakter paternalistyczny. Wbhrew czyim$ autodestruk-
cyjnym skfonno$ciom czy zamiarom sprawca moze spotkaé si¢ z dobrem i pomoca,

keérej moze prima facie nie cheie¢. To dobro moze by¢ réznie pojmowane, dos$¢ przyjaé,

! Potocznie mozna zatozy¢, ze majac wybér miedzy dotkliwoscia kary a dobrotliwg taskawoscia

przebaczenia, kazda rozsadna osoba wybierze to drugie.
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ze moze by¢ rozumiane jako zwickszona szansa na silniejsza integracje ze wspélnota
izwigzane z tym korzysci pro futuro na realizacjg lepszego planu zycia®. W takim komu-
nitarystycznym ujeciu zaklada sig, ze lepiej by¢ czescia dziatajacej i funkcyjnej wspélnoty,
niz pozostawac poza nia i do tego przyczyniaé si¢ do jej rozpadu — utrata wspélnoty jest
zta i dla cztonkéw, i dla wspélnoty jako takiej, a do tego przekresla realizacje najlepszych
planéw zyciowych jej cztonkéw?'.

Akt sprawiedliwos$ci mitosiernej, tak jak i naprawczej, réwniez moze by¢ wymuszony.
Dokonujac aktu mitosierdzia, mozna znalez¢ si¢ pod presja, np. gdy od decydenta jego
najblizsi oczekuja, ze dokonat owego swoistego aktu faski. W efekcie nie bedzie on
domagat si¢ i oczekiwat sptaty naleznego dtugu czy wyegzekwowania tego, na co kto$
zastuguje, tylko ten dlug daruje??. Niewatpliwie, zalezenie od uktadu spotecznego,
taka presja i oczekiwania moga odgrywa¢ niemata role w podejmowaniu dziatan przez
decydenta. Taka presja moze by¢ wpisana niejako konstytucjonalnie w mechanizm
funkcjonowania oséb w takim uktadzie wzajemnych zaleznosci. Analizowana tutaj
koncepcja sprawiedliwo$ci milosiernej nie odnosi si¢ w zadnym stopniu do autonomii
stosujacej ja osoby. Innymi stowy, tak jak sad jest zmuszony do stosowania sprawiedli-
wosci $cistej (ma obowigzek prawny), tak kto§ moze by¢ przymuszony (nickoniecznie
prawnie) do stosowania sprawiedliwosci milosierne;.

Na gruncie gtéwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej zakiada si¢ natomiast
poszanowanie w dziataniu autonomii podmiotowej, co zdaja si¢ akcentowaé takze liczni
komentatorzy tych koncepcji. Pierwiastek paternalistyczny jest jednak obecny, ale prze-
sunigty na poziom tworzenia wigzi spolecznych i mechanizméw dziatania wspdlnoty

w obszarze sprawiedliwos$ci naprawczej. Jesli jest tak, ze w istocie nie ma swobodnego

2 Dobro to rozumiane jest mniej wigcej tak, jak na gruncie paternalistycznej koncepcji kary

H. Morrisa, co jest w niniejszej pracy oméwione. Warto jeszcze zaznaczyé, ze zwrot ,lepszy
plan zycia” sam w sobie moze budzi¢ wiele pytari — wskazuje jednak dobitnie, ze moga istnie¢
rézne plany zycia dla jednej osoby S, a ten lepszy niekoniecznie musi by¢ lepszy dla niej whasnie.
Skoro ktos dokonuje takiej oceny — jak w omawianym przypadku — to jego zewngtrzna wobec
osoby S decyzja i ocena zbliza si¢ do omawianego w niniejszej pracy wzorca paternalizmu.

2 Zob. A. Gawkowska, Biorgc wspdlnote powaznie? Komunitarystyczne krytyki liberalizmu,

Warszawa 2004, s. 129-131.

Niekiedy taka presja moze przybra¢ postaé zwyrodniala i patologiczna. Mozna powota¢ si¢
tu na przykfad — obserwacj¢ wlasng autora, ktéry przez analogic oddaje istotg problemu.
W praktyce dzialari kuratora sadowego mozna bowiem spotka¢ si¢ z takimi wypadkami
w sytuacji relacji stabszy — silniejszy, we wspdlnotach czy spotecznoéciach mlodziezy zagro-
zonej nieprzystosowaniem spolecznym, takich, ktére funkcjonuja w mlodziezowych osrod-
kach socjoterapii, gdy grupa réwiesnicza, a czasem wychowawcy, wymuszaja na stabszym
darowanie aktu wrogosci czy przemocy, wyrzadzone zla, przez silniejszego, argumentujac
to sama pozycja ofiary czy ograniczaniem eskalacji konfliktu, niekiedy wtasnie w duchu
nienazwanego wprost mitosierdzia.
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i wolnego od nacisku wyboru mi¢dzy poddaniem si¢ sprawiedliwosci $cistej a sprawiedli-
wo$cig naprawczg, to pojawiajg si¢ mocne przestanki do uznania ich za paternalistyczne.
Czy rzeczywiscie w $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej mozna
przyja¢ zatozenie o dobrowolnosci, zatem o dziataniu zgodnie z wlasnymi preferencjami
w sposdb wolny od przymusu — zaréwno sprawcy, jak i ofiary?

Interesujaca jawi si¢ relacja migdzy koncepcja reintegracyjna sprawiedliwos$ci napraw-
czej a koncepcja sprawiedliwosci milosiernej. Koncepcja sprawiedliwosci mitosiernej
w oczywisty sposéb jest mniej rozbudowana od rozwazanych tutaj koncepcji sprawiedli-
wosci naprawczej, lecz obejmuje pewne przypadki, do ktérych odnosi sig reintegracyjna
koncepcja sprawiedliwosci naprawczej. W niektérych aspektach szersza jest koncepcja
reintegracyjna, a w innych sprawiedliwosci milosiernej, niewatpliwie jednak majg one
elementy wspdlne, pozwalajace zaliczy¢ je do pewnego typu koncepcji odpowiedzial-
nosci za czyny, czyli koncepcji majacych na wzgledzie dobro kazdej ze stron ,,stosunku
sprawiedliwosci”. Jadrem aksjologicznym i wykladnia tych koncepdji jest szukanie row-
nowagi miedzy sprawiedliwoscia, odpowiedzialno$cia i mitosierdziem. Inny charakter
majg np. klasyczne koncepcje retrybutywne, ktére nastawione sa na proporcjonalna
odplatg za wyrzadzone zlo, przywrécenie rownowagi i przez to — zaspokojenie poczu-
cia sprawiedliwosci (jako pewnej emocji i wartosci) spolecznej i ewentualnie ofiary,
albo koncepcje odstraszania (wzgledne), nastawione na prewencje i zapobieganie prze-
stgpstwom w przyszlosci.

Jesli chodzi natomiast o relacje sprawiedliwo$ci mitosiernej do sprawiedliwosci
naprawczej, to mozliwe sa akty szeroko pojmowanej sprawiedliwosci mitosiernej zupetnie
niepowigzane z celem naprawczym — np. gdy wierzyciel rezygnuje ze swego roszczenia
albo zaspokaja si¢ jedynie czg$ciowo i na tym $wiadomie poprzestaje (cho¢ nierzadko
z pobudek egoistycznych, poniewaz szkoda mu czasu albo nie ma ochoty angazowaé si¢
w spdr sadowy itd.), majac oczywiscie $wiadomosé, ze jest to dobre czy korzystne dla
drugiej strony relagji.

4.3. Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej
a wiezi spoteczne i wspdlnota

W niniejszym podrozdziale i w dalszych rozwazaniach ukierunkowano analiz¢ na uza-
sadnienie stwierdzenia, ze to wlasnie rola wspélnoty na gruncie reintegracyjnej koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej stanowi kluczowy czynnik wyznaczajacy proces naprawczy
oraz ze tworzenie wspélnoty i wzmacniane wigzi spolecznych zasadniczo musi wigzad sig
z ingerencja paternalistyczna. W rezultacie, w takich wspélnotach i w takich warunkach,
sprawiedliwo$¢ naprawcza, pojmowana jako instytucja i jako pewien proces w ramach

tej instytucji, nie jest rozwigzaniem dobrowolnym, czyli zaleznym catkowicie do wolnej
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i nieprzymuszonej woli uczestnikéw procesu naprawczego. W konsekwencji koncepcja
reintegracyjna sprawiedliwosci naprawczej ma charakter paternalistyczny — w przyjetym
w niniejszej pracy rozumieniu paternalizmu jako troski. Wiele koncepdji sprawiedliwo-
$ci naprawczej uwzglednia w procesie naprawczym role wspélnoty, ale niewiele z tych
koncepcji, w kazdym razie zadna z wyltuszczonych w poprzedzajacej niniejsza ksigzke
kwerendzie wstepnej, nie analizuje blizej tego zagadnienia z punktu widzenia wolnosci
i autonomii cztonka wspélnoty, poprzestajac na do¢ ogélnym stwierdzeniu, ze wspdl-
nota to najblizsze otoczenie ofiary, sprawcy i ich rodzin czy przyjaciél, zapewniajaca
swoim czlonkom przestrzeli wolnosci. Taka przestrzeni wspdlnotowej wolnosci ma staé
w przeciwieistwie do przymusu padstwowego (w analizowanych ujeciach z reguty
oddziela si¢ paristwo i jego aparat od wspdlnoty, w tym wspélnoty obywatelskiej, gdyby
takie istnienie zalozy¢). Tego rodzaju ustalenia niewiele jednak wnosza w wyjasnienie
i zrozumienie istoty sprawiedliwoéci naprawczej oraz, oczywiscie, w rekonstrukeje
wszystkich zatozen przytaczanych tutaj koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Dotyczy
to zwlaszcza koncepdji reintegracyjnej sprawiedliwosci naprawczej, poniewaz odwoluje sig
ona wprost do zasobéw wspdlnoty i potrzeby integracji wszystkich jej cztonkdéw, nawet
(albo zwlaszcza) tych, ktdrzy swoim zachowaniem naruszaja reguly wspélnotowego zycia
i burza relacje.

Analizujac krytyczno-refleksyjne stanowisko, prezentowane na gruncie gtéwnych
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, nie sposéb nie dostrzec, ze kreujg one pewna
wizj¢ wspolnoty i wspélnotowosci. W mysl tych zatozen wspélnota odgrywa kluczowa
role z punktu widzenia dzialania mechanizmu sprawiedliwosci naprawczej. Jednoczesnie
wspolnota, ktorag mozna zrekonstruowaé na skutek takiej analizy, jest pewnym typem
idealnym, zalozonym wzorcem, do ktdrego dobrze byloby dazy¢. Z jednej strony jest
$rodkiem do celu, jakim jest wdrozenie procesu sprawiedliwosci naprawczej w obszarze
przestgpezosei i innych (cheac, aby sprawiedliwo$¢ naprawcza dziatala, powinno si¢
stworzy¢ odpowiednie ramy wspélnotowe), z drugiej za$ — wspélnota jest tez warto$cia
nieinstrumentalna.

Jesli wspélnota i dziatajace wewnatrz niej instytucje (w sensie spofecznym i orga-
nizacyjnym — sasiedzkie centra mediacyjne, stowarzyszenia czy liderzy animujacy roz-
wigzywanie konfliktéw, ale i wigzienia czy osrodki resocjalizacyjne itd.) s3 powotane do
stosowania sprawiedliwosci naprawczej, to w ramach tej wspélnoty musi wystapic takze
przestgpstwo (konflikt)”. Przy czym, o czym bedzie mowa, wspdlnote nalezy rozumieé
w powigzaniu z istnieniem wi¢zi spolecznych i wzajemnego zaangazowania oséb w swoje
wiasne i wspdlne sprawy — nickoniecznie zatem chodzi o przestrzend w sensie fizycznym.

Moze to by¢ wigz oparta na osobistych relacjach, poczuciu wspélnoty interesu i empatii.

#J. Goodey, ap. cit., s. 210.
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Z duza pewnoscia da si¢ stwierdzi¢, ze mechanizm sprawiedliwosci wspélnotowej zadziata
w spolecznoéci Maoryséw w Nowej Zelandii**. Czy jednak mozna to zaszczepi¢ do krajow
(post)industrialnych tzw. globalnej pétnocy?” Jesli takich wspélnot jednak faktycznie
nie ma lub s stabe, a takiego stanu rzeczy w wigkszosci do§wiadczajg te rozwinigte spo-
feczenstwa, wowczas praktyczne zastosowanie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej warunkowane jest co najmniej wspieraniem i promowaniem wspélnotowosci
przez patistwo. Promowanie nalezy pojmowac szeroko, jako organizowanie wszelkich
prointegracyjnych i prowspdlnotowych proceséw. W nowoczesnych spoteczestwach
realnie tylko paristwo, jako podmiot aktywnie ksztattujacy rzeczywisto$¢, ma do tego
odpowiednie §rodki. Systematycznie ujmujac proces wdrazania reintegracyjnej koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej, w pierwszym rzgdzie potrzebne jest wsparcie dla i na rzecz
wspodlnot. Dopiero w dalszej kolejnosci mozliwe jest wprowadzenie takich czy innych
instytucji sprawiedliwosci naprawczej per se.

W rezultacie licznych ograniczen instytucje sprawiedliwos$ci naprawczej w prakeyce
nie sa wprowadzane w takim ksztalcie, jak to zaktada reintegracyjna i inne rozbudowane
koncepcje sprawiedliwos$ci naprawczej w ogdle badz tylko cz¢sciowo. Jesli sa wprowadzane
do porzadku prawnego, to w postaci mediacji albo pojedynczych programéw sprawie-
dliwosci naprawczej?. Zasadniczo istnieja dwa modelowe rozwiazania instytucjonalne
w zakresie sprawiedliwo$ci naprawczej, niezaleznie od koncepcji, do ktdrej si¢ mozna
byloby odwota¢. Pierwsze mozna nazwaé cz¢éciowym (a przewaznie mozna byloby nazwaé
je po prostu mediacja jako sprawiedliwoscia naprawcza), za$ drugie — holistycznym.

W modelu czg$ciowym elementy reintegracyjnej (lub innej) koncepcji sprawiedli-
wosci naprawczej znajdujg si¢ czy s recypowane w niektérych instytucjach prawnych.
Nie tworzg jednak spdjnego systemu ani nie obejmujg systemowego podejscia do pro-
blemu przestgpczoscei czy innych konfliktogennych probleméw spolecznych. W prawie
karnym, a nawet w rodzinnym, cywilnym, w prawie pracy itd., istniejg wicc instytucje
zblizone funkcjonalnie do tego, co prébuje budowa¢ si¢ na gruncie gléwnych koncep-
qji sprawiedliwosci naprawczej. W tych waskich ramach wystepuja przede wszystkim
instytucje mediacji, keére dziataja lepicj lub gorzej, ale jedynie jako znikoma alternatywa
wobec tradycyjnego wymiaru sprawiedliwo$ci”’. Realizowane sa cz¢sciowo dyrektywy,
zalecenia czy sugestie, ptynace np. z reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej, a prawodawca czgsciowo podziela oceny w tej koncepcji wyrazone (czy na gruncie

innych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, np. terapeutyczne;).

2 Takze z uwagi na badania empiryczne proceséw naprawczych tamze funkcjonujacych.

» Por. np. Z. Bauman, Ponowoczesnosé jako Zrédio cierpiert, Warszawa 2004, s. 323-346.

% Zob. M. Chalimoniuk-Zieba, G. Oklejak, op. cit.,s. 5in.

¥ W niniejszej pracy przywolywano statystyki dotyczace Polski, wskazujace na niski odsetek

spraw kierowanych do mediagji.
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Oczywiscie, to prawo karne stanowi zasadniczy punkt odniesienia, bo w sprawach kar-
nych najtrudniej zaprojektowaé i stosowad tak mediacjg, jak tez inne zblizone instytucje®.
Do tej wlasnie galezi prawa zostata dopasowana reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej. W latach 70. XX w. cz¢éciowo zgodne z reintegracyjng koncepcja sprawie-
dliwosci naprawczej, czy raczej jej pierwotnym zarysem, programy mediacji i proceséw
naprawczych byly wdrazane w prawie karnym w Wielkiej Brytanii i USA, jednak —
jak dostrzega si¢ w literaturze przedmiotu — nie spetniaty roli, jaka tego rodzaju instytu-
¢je mialyby petni¢, czyli wszystkich poktadanych w nich oczekiwan. W gruncie rzeczy
podobny model istnieje aktualnie w Polsce, poniewaz pewne elementy réznych zreszta
koncepdji sprawiedliwosci naprawczej stanowia cz¢é¢ porzadku prawnego (sa taka czedcia
zardwno w perspektywie instytucji prawnych, jak i wartosci). Istnieja wige takie instytucje
w prawie karnym, a takze — bardzo stabo obecne — w prawie penitencjarnym itd., itp.,
ale z pewnoscia nie zastgpuja one w pelni lub cho¢by w znaczaco istotnym stopniu
wymiaru sprawiedliwosci karnej w zadnym z obszarédw (tédwniez z przyczyn prakeycz-
nych; o statystykach bedzie mowa dalej)®.

Mimowolnie niniejsze rozwazania przywotujg aktualne rozwigzania legislacyjne,
w tym rozwigzania, kt6re zna prawo polskie. Jednak nie stan de lege lata jest przedmiotem
rozwazar, ale reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej jako taka. Mediacja
stanowi w praktyce i w aspekcie instytucjonalnym wielu porzadkéw prawnych najbar-
dziej wyrazny znak wdrazania procesu sprawiedliwosci naprawczej i odwotania réwniez
do reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. W Polsce, jak podaje literatura
przedmiotu, instrumentem czy programem najbardziej zblizonym do tego, co propo-
nuja gléwne typy koncepgji sprawiedliwosci naprawczej, jest mediacja. Ale mediacja,
przynajmniej w ujeciu maksymalistycznym sprawiedliwosci naprawczej, nie moze sama
w sobie by¢ w zadnej mierze utozsamiania ze sprawiedliwoscia naprawczg. Jest instytucja
stanowiacg element czy komponent kazdej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej i zblizona
do ich zalozen, jednak wymagajaca dopelnienia chociazby o mechanizmy zaangazowa-
nia wspélnot (wspdlnoty). De facto jest tylko jedna z technik i to bynajmniej — choéby
w $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej — nie najwazniejsza
(mogtyby si¢ bez niej obejs¢, poniewaz wazniejsze zdaja si¢ by¢ rozmowy w kregach

iz terapeutami, ,pomagaczami” itd.).

% Jak si¢ wydaje, w duzej mierze wynika to z charakteru spraw karnych, ich publicznej donio-

stodci i tradycyjnego zaangazowania pafistwowego wymiaru sprawiedliwosci w pociaganiu
do odpowiedzialnosci za przestepstwa.

Jak wolno sadzi¢, nie daja podstaw i nie maja na celu np. integrowaé spotecznosci wokot tej
idei, a traktowane raczej instrumentalnie maja odciazy¢ sady powszechne w pracy orzeczniczej
i ogranicza¢ przyczyny przewleklosci.



204 Elementy paternalistyczne reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej

Zwolennicy reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, jak wolno sadzi¢
po lekturze opracowani z tego zakresu, zakladajg okreslony poziom zaangazowania
wsp6lnoty w rozwiazywanie problemoéw, ktére w jej ramach wystepuja. Cecha wspélnoty
powinna by¢ zwlaszcza solidarnosé i silne wiezi spoteczne. ,,Solidarnos¢, czyli dbatos¢
o dobro wspdlne, oznacza z kolei gotowos¢ wyrzeczen i po§wigceenie whasnych intereséw
na rzecz wspdlnoty zakreslonej weziej lub szerzej (rodzinnej, srodowiskowej, zawodo-
wej, etnicznej, religijnej, narodowej, kontynentalnej, ogélnoludzkiej). I z drugiej strony
oznacza oczekiwanie, ze wspélnota przejmie si¢ naszymi problemami i odwzajemni si¢
wspdtczuciem, pomoca, opieka, gdy bedziemy w potrzebie™. Jest to bardzo daleko
idace oczekiwanie i wyraz ogromnych aspiracji, jakie zdaja si¢ mie¢ twércy gléwnych
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Nietatwo bowiem o taka wspdlnote.

W $wietle prac poswigconych sprawiedliwosci naprawczej zasadnicza role w sprawo-
waniu kontroli spotecznej odgrywaé ma nie spoleczeristwo na poziomie pafistwowym,
ale lokalne wspdlnoty (local communities). Na poziomie spoteczeristwa paristwowego jako
takiego wypracowane maja by¢ jedynie mechanizmy wspierajace i animujace wspdlnoty
do realizowania sprawiedliwosci naprawczej. Wspdlnoty te maja zatroszezy¢ si¢ o sprawce,
ale i ofiarg oraz osoby dos§wiadczone konfliktem i podjaé wspétodpowiedzialnosé za kazda
z tych oséb, za konflikt i jego rozwiazanie?'.

W kazdym razie, zgodnie z reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej,
wspélnota (czy tzw. wspélnota lokalna) ma pigé potrzeb zwigzanych z konfliktem
o charakterze przestepczym: 1) zaspokojenie poczucia sprawiedliwodci; 2) posiadanie
uprawnienia do rozwiagzywania konfliktéw; 3) odnowienie pokojowych relacji wewnatrz
wspélnot; 4) poczucie bezpieczeristwa i nadziei; 5) zapobieganie powstawaniu konflik-
téw — jako dziatanie zwrécone ku przysztosci. Wobec tego wspélnota w razie konfliktu
(przestgpstwa) jest odpowiedzialna za natychmiastowe dziatanie w celu ochrony ofiary
i sprawcy, za pociagnigcie sprawcy do odpowiedzialnosci i za aktywne wlaczanie stron
konfliktu w proces rozwiazania sporu czy problemu. Jest réwniez odpowiedzialna
za dostarczenie zasob6w ofierze i sprawcy, zaréwno zasobdw wspdlnotowych (sita grupy,
wzajemne wsparcie itd.), jak i wewngtrznych (zdolno$¢ do wybaczania, pozytywne cechy
charakteru itd.), a takze za edukacje i infrastrukture do pokojowego rozwiazywania spraw.

% Y. Haromszeki, Liderzy lokalni jako przywédcy organizacyjni w spoteczerstwie obywatel-

skim, Wroctaw 2020, s. 22. Zob. P. Sztompka, Szes¢ filardw wspdlnory, ,Rzeczpospolita”
27.09.2019, s. A12; idem, Dylematy wielkiej transformacji a szanse socjotechniki, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1, 1992, s. 115-127.

31

Zob. np. G. Bazemore, D. Maloney, op. cit., s. 24-35; R.J. Sampson, W.B. Groves, Community
Structure and Crime: Testing Social-Disorganization Theory, ,American Journal of Sociology”
4, 1989, s. 774-780; T. Hope, Community Crime Prevention. Building a Safer Society: Strategic
Approaches to Crime Prevention, ,,Crime and Justice” 19, 1995, s. 21-89.
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Wreszcie, wspdlnota ma obowiazek identyfikacji przyczyn konfliktu i dazenia do ich
wyeliminowania w przysztosci®.

Twércy gtéwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, w tym koncepdji reintegra-
cyjnej, i ich kontynuatorzy oraz apologeci tego rodzaju rozwiazan daza do i wspieraja
opracowywanie modelu wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych, keéry wzmocnitby
autonomi¢ jednostek i ich mozno$¢ do samoregulacji, a takze rolg cztonkéw wspélnoty
i wspélnote, i wreszcie ,,przywrdcit deliberatywna kontrole nad sprawiedliwoscia,
sprawowang przez obywateli”®. Jest to wigc z zalozenia zdeprofesjonalizowana, oparta
na wspélnotowych wigziach, zaangazowaniu cztonkéw wspélnoty i osobistej relacji,
alternatywa dla panistwowego wymiaru sprawiedliwosci. Na ile realistyczne s te ideaty?
Czy tak zakreslony projekt pozwala przypuszczaé, ze s3 to rozwigzania oparte na fak-
tycznej dobrowolnosci zaangazowania w proces naprawczy? Odpowiedzi na te pytania

beda przedmiotem dalszych rozwazan podjetych w tym rozdziale pracy.

Instytucja sprawiedliwosci naprawczej —
hierarchia uczestnikdw procesu naprawczego a pozycja ofiary i sprawcy

W Weberowskim modelu zarzadzania przez hierarchi¢ biurokracja ogrywa centralna
rolg*. Sprawna administracja warunkuje racjonalno$¢ podejmowanych dziatan oraz ich
skuteczno$é. Model ten odpowiada, méwiac jezykiem Jiirgena Habermasa, racjonalnosci
(skuteczno$ci) instrumentalnej”. Na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej pafistwo pelni role subsydiarng, pomocnicza i organizatorska, wyznaczajac
ramy dziatania dla wspélnot zainteresowanych rozwigzaniem konflikcu (problemu,
jakim jest przestgpstwo). Pafdstwo, w mysl zasady pomocniczosci, ktérg miatoby sig
stosowaé do obszaru zwalczania przestgpczosci i niepozadanych zjawisk spotecznych
z tym zwiazanych, dziatatoby w sytuacjach wykraczajacych poza mozliwosci wspdlnoty
i w takich, ktére nie dawatyby nadziei na pojednanie®.

32 P. McCold, Restorative Justice and the Role of Community, [w:] Restorative Justice: International

Perspectives, red. B. Galaway, ]. Hudson, New York 1996, s. 85-101.

J. Braithwaite, Principles of Restorative Justice, [w:] Restorative Justice: Competing or Reconcila-
ble Paradigms?, red. A. von Hirsch, J.V. Roberts, A. Bottoms, K. Roach, K. Shiff, M. Shiff,
Oxford—Portland 2003, s. 1-20.

D. Kiibler, Governing the Metropolis: Towards Kinder, Gentler Democracies, ,European Politi-
cal Science” 11, 2012, s. 430—445; R. Drozdowski, Lepsza sfera publiczna — bezdyskusyjny
postulat pod dyskusje, [w:] O miejskiej sferze publicznej. Obywatelskosé i konflikty o przestrzes,
red. M. Nowak, P. Plucidski, Krakéw 2011, s. 117-127.

3 J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, Warszawa 2007, s. 35-39.

36 Zob. C. Millon-Delsol, Zasada pomocniczosci, Krakéw 1995, s. 11; M. Spieker, Zasada pomoc-
niczosci: podstawy antropologiczne i konsekwencje polityczne, ,Spoleczeistwo” 1, 1995, s. 37.

33

34
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Paristwo pozostaje rowniez aktywnym podmiotem wdrazania reintegracyjnej koncepciji
sprawiedliwosci naprawczej. Wybér koncepdji i jej wdrozenie per se stanowi decyzj¢ pani-
stwa, uzalezniona od wyznacznikéw i celéw polityki prawa, w tym polityki kryminalnej
oraz szeroko rozumianej polityki spolecznej. Polityki te ksztatltowane sa natomiast przez
czynniki merytoryczne (analizy statystyk, badania, a jako efekt badan — opinie eksperc-
kie itd.) oraz pozamerytoryczne (polityczne, potrzeby ekipy rzadzacej, ideologiczne).
Rezultatem decyzji politycznych jest to, ze wydawane sg odpowiednie przepisy. Ujmujac
ten proces syntetycznie, decydenci polityczni (pafstwo) rozstrzygaja, ze w pewnych
sytuacjach bytoby dobrze (z jakiego$ istotnego punktu widzenia) doprowadzi¢ do pojed-
nania ofiary oraz sprawcy albo nakaza¢ organom stosujacym prawo uwzglednienie
pojednania i kompensacji w procesie stosowania prawa. Granice wyznacza obowigzujace
prawo i inne zasady oraz reguly polityki.

Cele polityki prawa, tak jak wskazywal M. Zielifski czy J. Wréblewski, sa to wartosci,
ktére prawodawca zamierza realizowa¢”. Cel dziatalnosci prawodawczej jest wyznaczany
przez decyzje polityczne, zatem prawo jest wytworem tych decyzji i jako takie powinno
by¢ przedmiotem szczegdlnego zainteresowania, jesli planuje si¢ reformy nie tylko
prawa, ale i po cz¢sci spoleczne, nicodzownie powigzane z wdrazaniem takiej czy innej
koncepdji sprawiedliwosci naprawczej i nawiazujacej do niej instytucji prawnej (zespotu
instytucji prawnych)®®. Mozna by potraktowaé to jako wstepny postulat — aby doktad-
nie rozwazy¢ wszelkie spoleczno-moralne aspekty politycznej decyzji o reformie prawa
w duchu sprawiedliwosci naprawczej, promujacej mediacjg itp. Bo przeciez samo wydanie
takich czy innych norm prawnych, jako realizacji decyzji okreslonej tresci, nie sprawi,
ze np. mediacja stanie si¢ istotnym elementem komplementarnym wzgledem adiudykacyj-
nego wymiaru sprawiedliwosci. Nalezy réwniez rozwazy¢ przydatnosé instytucji sprawie-
dliwosci naprawczej w polskich warunkach spotecznych, ekonomicznych, etycznych itd.

Tworzenie ram instytucjonalnych do tego, aby stosowa¢ sprawiedliwo$¢ naprawcza,
nalezy do zadan pandstwa i zalezy od okreslonych decyzji politycznych oraz dziatan
legislacyjnych jako ich konsekwencji. Wypada podkresli¢, ze padstwo w warunkach
rzaddw prawa, urzadzone w sposéb zblizony do sprawiedliwosci, podejmuje taka decyzje
z pozycji zyczliwego autorytetu®.

Z jednej strony, w warunkach, jakie panuja w wickszosci systeméw prawnych, wprowa-
dzajac instytucje zwiazane ze sprawiedliwoscia naprawcza, nalezy dazy¢ do tego, zeby to

wlasnie one staly si¢ preferowang opcja zaréwno przez urzgdnikéw (w tym sedziéw itd.),

7 J. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, s. 77; M. Zielinski, Wykladnia prawa..., s. 16.

38 Zob. J. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, s. 71 i n.

3 Zob. J. Rawls, Liberalizm polityczny, Warszawa 1993 i scharakteryzowana tam koncepcja

»spoleczeristwa dobrze urzadzonego”.
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szeroko pojeta wspélnote, jak i —zwlaszeza — ofiarg czy sprawcg, co oznacza jednak jakas
forme nacisku albo wymuszonego wyboru. Z drugiej strony, po spelnieniu postulatow
i zrealizowaniu zaleceri danej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, instytucje spra-
wiedliwosci naprawczej musza dziata¢ jak kazdy inny mechanizm kontroli spotecznej
i instytucja spofeczna wymuszajaca przestrzeganie regut. To bardzo wazne, ale pomijane
z reguty na gruncie niemal wszystkich koncepcji i opracowan z zakresu czy dotyczacych
sprawiedliwos$ci naprawczej (nie ma cho¢by pewnych danych o skutecznosci prewencyjnej
i zapobieganiu powrotom do przestgpstwa po zakonczonym procesie sprawiedliwosci
naprawczej). Ramy instytucjonalne wyznacza paristwo (ktérego polityka moze by¢
chwiejna, czego uczy prezentowana wyzej historia instytucji umorzenia kompensacyjnego
polskiego art. 59a k.k.), a decyzje w tej mierze warunkowane sa rozmaitymi czynnikami,
takze tendencjami w szeroko poje¢tym prawie karnym, kryminologii i wiktymologii
czy w naukach spolecznych in genere. Zatéimy, ze wyznacznikiem tej polityki bytaby
wybrana koncepcja sprawiedliwo$ci naprawczej, najlepiej reintegracyjna koncepcja tej
sprawiedliwosci. Warto rozwazy¢ w punktach (krokach) skutki przyjecia takiego kierunku
polityki prawa (bedzie to w zasadzie polityka kryminalna) w odwotaniu do analizowa-
nych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej.

1. Na gruncie literatury dotyczacej réznych aspektdw sprawiedliwosci naprawczej
czgsto twierdzi sig, ze w zasadzie kazda z gléwnych koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej oferuje petnoprawny mechanizm reakcji na przestgpstwo, przy czym programowo
stawia ofiary w centrum, troszczy si¢ o nie, a ich potrzeby traktuje priorytetowo,
nie pozostajac oboj¢tna na sprawy sprawcéw i innych interesariuszy®.

Mimo ze zwykle przyjmuje si¢ za pewnik, iz wigkszo$¢ ofiar, a nawet legalistycznie
zorientowanych obywateli, ktérych szczesliwie zjawisko przestepcezosci nie dotkneto, chee
zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej, to tworcy gtéwnych koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej dowodza czego$ zupetnie przeciwnego. Mianowicie, pragng sprawiedliwosci
naprawczej i fagodzenia represyjnosci odpowiedzialnosci*!. Jednoczesnie zaktadaja z géry,
ze jesli jakas grupa oséb oczekuje nieuchronnej i surowej kary, to jest to przewaznie efekt
potocznej i nierzadko wadliwej wiedzy o przestgpczosci, jej przyczynach i zapobieganiu,
czesto kreowanej przez poszukujace sensacji media i radykalnych politykéw, a poza tym
przez oddziatywania réznych form populizmu penalnego i jego hasel. S to zatem dzia-
fania na poziomie nie w petni uczciwej polityki i ,,gry wyborczej”, w ktérej argument
potrzeby zapewnienia bezpieczeristwa (jakoby gwarantowanego przez prawo karne) jest
naduzywany w walce o wladz¢ polityczna w demokratycznych wyborach. Jak zdaja si¢
mysle¢ apologeci wdrazania takiej czy innej koncepdji sprawiedliwosci naprawczej, zjawisko

4 H. Zehr, H. Mika, op. cit., s. 47-55.

41

Por. H. Strang, op. cit., s. 9-24.
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przestgpczosci staje si¢ elementem politycznych rozgrywek, poniewaz to przestgpczosé
moze w tatwy sposéb staé si¢ Zrédlem emodji i resentymentéw, wykorzystywanych
w kampanii wyborczej — strachu, lgku, poczucia zagrozenia, a do tego w tatwy sposéb
pozwala zidentyfikowaé potencjalnego wroga — przestepce, ktéry moze mie¢ wiele
twarzy. W rozgrywki polityczne nierzadko zaangazowane sg media, podsycajace jeszcze
6w powszechny lek przed przestgpstwem??. Tymczasem nalezatoby wybra¢ najbardziej
dopasowang do realnych potrzeb spotecznych koncepcje sprawiedliwosci naprawczej
ija wlasnie realizowa¢, poniewaz odpowiednio przemyslana i zaprojektowana dostarczy
najproduktywniejszych oraz najlepszych w sensie moralnym rozwiazan.

Oczywiscie na tym tle fatwo dostrzec, ze populizm penalny ma silne zwiazki
z polityka. D. Garland méwi o polityzacji, czy raczej upolitycznieniu prawa karnego®.
Upolitycznienie prawa karnego sensu /ﬂrgo polega natym, ze decyzje W procesie powsta-
wania nowego prawa nie sa powodowane przestankami merytorycznymi i nawet jezeli
zaangazowani sa w ten proces cksperci, ostateczne rozstrzygniccia wynikaja z kalkulacji
rzadzacej elity. W tym sensie dzigki prawu karnemu i przestgpczo$ci mozna rzadzic —
mozna bowiem zyskaé poparcie wyborcéw, wzbudzajac strach przed tym niekorzystnym
oczywiscie zjawiskiem i proponujac rzekomo skuteczne rozwiazania (np. korupcja wsréd
urzednikéw i sedziéw rodzi obawy o stabilnos¢ pafistwa, a rzekoma naprawa nastepuje
przez zwigkszenie odpowiedzialnosci karnej tych grup, nie za$ przez dziatania systemowe,
bo te nie sa ani tanie, ani wyraznie widoczne)*.

Wynika stad préba zmiany narracji na zgodna z zalozeniami stojacymi za wszystkimi
niemal koncepcjami sprawiedliwosci naprawczej. Rozwiazaniem nie ma by¢ zwigkszanie
punitywnosci® i szybkosci (efektywnosci) karania, ale zmiana spoteczna, przeformutowa-
nie sposobu myslenia o wspélnocie, ofierze i sprawcy oraz reakcji na niepozadane czyny.
To wybrana koncepcja sprawiedliwosci naprawczej miataby zatem wyznaczaé polityke
kryminalna, czyli jej cele, kierunki i metody. Jej wybdr jest polityczny i réwniez nastawiony
na zysk polityczny rzadzacych, cho¢ przedstawiany w odmiennym sensie i bedacy oczy-
wiscie ryzykowna gra rzadzacej wickszosci, ktora musi do tej naprawczej sprawiedliwosci

4 Zob. Z. Bauman, Spofeczeristwo w stanie oblezenia, przel. J. Marganski, Warszawa 2007,

s. 228-230; W. Klaus, I. Rzeplinska, D. Wozniakowska-Fajst, The Social Perception of
Criminality, [w:] Criminality and Criminal Justice in Contemporary Poland: Sociopolitical Per-

spectives, red. K. Buczkowski, B. Czarnecka-Dzialuk, W. Klaus, A. Kossowska, I. Rzepliniska,

D. Wozniakowska-Fajst, D. Wéjcik, Farnham 2015 oraz w tejze pracy: D. Wozniakowska-Fajst,

Criminality and Media, s. 145-170 oraz Z. Bauman, Ponowoczesnosc.. ., s. 31-33, 100.

# Zob. D. Garland, The Culture of Control. Crime and Social Order in Contemporary Society,
Oxford 2002, s. 13-14.

- Tbhidem.

% Ciezkosci sankdji karnych i surowoéci odpowiedzialnosci karnej z uwzglednieniem zakresu

stosowania wolno$ciowych srodkéw reakeji karne;.
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przekonaé elektorat. Jest to takie samo nasycenie polityki kryminalnej polityka i ideo-
logia, tylko ze przeciwng do tej obecnie dominujacej, odwolujacej si¢ przewaznie do
surowodci klasycznie ujmowanej sankcji kryminalnej. Padistwo, czy tez precyzyjniej
jego aparat biurokratyczny, weiaz dziata z pozycji jednego autorytetu, ktdéry promuje
i wdraza takie czy inne rozwiazania legislacyjne i instytucjonalne w trosce o obywateli,
niezaleznie od preferencji tych obywateli, a co najwyzej ksztattujac te preferencje®®.
Czy chodzi o klasyczng, czy naprawcza orientacj¢ w polityce kryminalnej, dziatajg te
same polityczne mechanizmy.

2. Jednak zwolennicy i twércy koncepcji sprawiedliwosci naprawczej moga si¢ myli¢,
niezaleznie od typu tej koncepcji (majg one zresztg bardzo wiele elementéw wspélnych).
Oczekiwanie surowej kary wobec przestgpcow nie musi by¢ wyrazem zagubienia i nie-
$wiadomosci tego, co chciatoby si¢ faktycznie preferowaé.

W odlegtych juz czasach J.-F. Stephen celnie wyjasnial, ze karanie jest droga do zaspo-
kojenia retrybutywnych emociji (retributive emotions) ofiary czy ofiar’. Z perspektywy
zewngtrznego obserwatora karanie daje, hedonistycznie przeciez ujgte, poczucie szcze-
$cia, co trudno postrzega negatywnie, skoro wynika, jak si¢ uwaza, z natury ludzkie;j.
Faktem jest, ze kara daje poczucie satysfakcji domagajacym si¢ odptaty (ofiarom, oso-
bom postronnym zainteresowanym sprawa czy po prostu obywatelom itd.). Niektorzy
autorzy sadza, ze ten fakt uzasadnia karanie. Takie ujecie odwotuje si¢ do emocji oraz
intuicji czy potocznej moralnosci. Jest ono czgéciowo trafne. Kara w istocie uwalnia
ofiare i innych zainteresowanych sprawa od ztych emodji i poczucia frustracji wyniktych
z przestegpstwa, dajac poczucie zadowolenia z ukarania sprawcy. Czy jest to tylko godne
potepienie i wymagajace zmiany myslenia trwanie w stanie wlaciwym dla osoby moral-
nie nieuksztattowanej, zachwyconej atawistycznymi spektaklami, majacymi za przed-
miot wykonanie kary? Czy raczej realizacja funkgji instytucji kary, majacej za zadanie
migdzy innymi spetni¢ oczekiwanie sprawiedliwego potraktowania tych, ktérzy na to

w powszechnym odczuciu zastuguja (funkcja sprawiedliwosciowa prawa karnego)?%

4 Zauwazmy aktywno$¢ polskiego Ministerstwa Sprawiedliwosci, naglasniajacego w kam-

panii spotecznej $wiadczenia Funduszu Sprawiedliwosci, zwlaszcza w latach 2020-2021.
Nie znaczy to, ze byta ona ukierunkowana na zle cele, lecz tylko tyle, ze decydenci polityczni
wykorzystuja media do kreowania czy ksztaltowania preferencji. Oczywiscie granice migdzy
promocja a manipulacja sa ptynne. W rezultacie tej kampanii znaczaco wzrosta liczba zgloszen
0s6b, ktére zaciagnety pozyczke, mimo ze przewaznie nie dochodzito do naduzy¢ ze strony
pozyczkodawcéw, a zglaszajacy si¢ do osrodkéw pomocy dla ofiar przestepstw wskutek per-
cepcji kampanii Ministerstwa Sprawiedliwosci cze¢sto czuli si¢ ofiarami (poniewaz musieli
splaci¢ nie tylko kapital, ale i odsetki — wiec wiecej, niz pozyczyly). Zrédlo: badania wasne
(w trzech osrodkach w miastach wojewddzkich), materiat w opracowaniu.
47 J.-F. Stephen, op. cit., s. 161-162.

4 Zob. np. L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci ogéinej, Warszawa 2013, s. 25-34; J. Warylewski,
Prawo karne. Cz¢s¢ ogdlna, Warszawa 2007, s. 62—69; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne.
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Emocje wzbudzane przez kar¢ pozostaja w zwiazku z wptywem kultury maso-
wej na funkcjonowanie (wielu) instytucji spotecznych. Kultura masowa jest bowiem
odzwierciedleniem tego, jacy jej odbiorcy faktycznie sa oraz jak postrzegaja $wiat,
a takze karalizatorem formowania si¢ masowych i uproszczonych schematéw myslenia.
Ceremonia karania ma stanowi¢ swoistg lekeje, stuzaca nieustannemu odnawianiu
realnej obecnosci prawa®.

Cho¢ zmienily si¢ formy (zamiast rynku, na ktérym stoi szubienica, jest telewizor
w salonie), powyzsze uwagi wpisuja si¢ w histori¢ karania. Karanie przez wicki bylo spek-
taklem zaspokajajacym potrzeby spotecznosci wiejskich czy miejskich, thumu czy gapiéw.
M. Foucault wykorzystuje wiele materialéw Zrédlowych, obrazujacych, jak wielkie emocje
wzbudzalo publiczne wykonywanie kar lub cho¢by przemarsze skazaricédw, pod ktérych
adresem mialy ptyna¢ okrzyki nienawisci, ztorzeczenia czy sprzeciwu wobec zbyt tagodnej
sprawiedliwosci. Jak pisze: ,w ceremonii karania nie tyle bedzie widzie¢ si¢ obecnosé
suwerena, ile odczytywad z niej prawa™’. Biorac to wszystko pod uwagg, najprostszym
i oczywistym sposobem zaspokojenia zadan dotyczacych sprawiedliwosci karnej bytaby
prosta surowo$¢ i niezawodno$¢ kary’'.

Trzeba zaznaczy¢, ze wspdlne dla gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
jest zalozenie przyjmowane implicite, ze ani ofiary przestepstw, ani zwykli obywatele
nie wiedza, czego chca, domagajac si¢ represyjnej, surowe;j i izolujacej kary kryminalne;.
W mysl tego zatozenia wadliwa ocena, podzielana przez tak wielu ludzi, wynika stad,
ze nie sa na szersza skale wdrazane i przez to poznane alternatywy dla tradycyjnego
prawa karnego. Jak wspomniano, nigdzie nie zastapiono prawa karnego w catosci
innymi formami reakcji na przestgpstwo, a jesli juz np. wprowadzano zblizone do tych
proponowanych przez reintegracyjna koncepcje sprawiedliwosci naprawczej instytucje,
to tylko w ograniczonym zakresie. Gdyby taka alternatywa realnie dzialalta, na pelna
skale, produkcywnie i skutecznie, wéwczas kazdy z osobna méglby przekonaé si¢ o wyz-
szoci takiego rozwigzania i w efekcie prawdopodobnie kazda rozsadna osoba wybrataby

i poparta taka alternatywe™.

Czes¢ ogolna, Krakéw 2014, s. 39—46. Poza tym stowo ,funkcja” ma wiele znaczend — moze
oznaczaé funkcje projektowang albo funkcje faktycznie realizowana. Znaczenie w dalszym
tekscie wyznacza kontekst. Np. jak wskazuje kontekst zdania z niniejszym przypisem, mowa
o funkeji faktycznie realizowanej przez prawo karne.

M. Peno, O radosci ptyngcej z ukarania przestgpey. Zridta i wspélczesnosé retrybutywizmu,
,Studia Prawnoustrojowe” 36, 2017, s. 13-27.

N. Christie, Granice cierpienia, Warszawa 1991, s. 52 i n.; idem, Conflicts as..., s. 5 i n.;
L. Falandysz, op. ciz., s. 25-28.

50

U Por. H. Strang, op. cit., s. 8 i n.

52 R.E. Barnett, Restitution: A New Paradigm for Criminal Justice, ,Ethics” 87(4), 1977, s. 279-301.
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3. Jak tatwo dostrzec, takie podejscie, zaleznie od stopnia nat¢zenia, albo graniczy
z paternalizmem, albo jest wprost paternalistyczne. Tworzy si¢ bowiem relacjg bazujaca
na przekonaniu, ze odwotujac si¢ do wybranej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej,
mozna zaoferowaé adresatom lepsze dla nich rozwiazania, nawet jezeli (jak si¢ uwaza)
mylnie sadzg co$ innego. Tak wiasnie z pozycji autorytetu wyprowadza sig ich z blednego
mniemania, dotyczacego tego, co jest lub bytoby dla nich lepsze. Argumentacja, ktérej
wtérowaé moga odpowiedzialne za polityke prawa agendy panstwowe, bazuje bowiem
na prze$wiadczeniu, ze jakas grupa osob (np. ofiary przestgpstwa), gdyby lepiej rozumiata
swoje potrzeby i rzeczywiste preferencje, prawdopodobnie oczekiwataby czego$ innego
niz klasyczny wymiar sprawiedliwosci. Inaczej méwiac, analiza gléwnych koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej, w tym koncepdji reintegracyjnej, prowadzi do wniosku,
ze te koncepcje u swoich podstaw maja oceng, iz lepiej oddaja potrzeby ofiar, sprawcow
czy obywateli (niz oni sami) i to dla ich dobra gotowe s3 wprowadzi¢ regulacje czy insty-
tucje, keérych te osoby w zasadzie nie cheg. Mozna prébowaé pomoéc rzekomym benefi-
cjentom zaakceptowac takie rozwiazania, promujac je i wskazujac, ze instytucje zwigzane
ze sprawiedliwoscia naprawczg w rzeczywisto$ci maja wiele zalet, co jednak nie zmienia
paternalistycznego charakteru takiej argumentacji (i samej koncepcji) — to argumentacja
z pozycji autorytetu, majaca przekona¢, ze dobre dla perswadowanego jest to, co autorytet
za dobre dla niego uwaza®. Podobnie mozna przekonywaé, ze zapinanie paséw bezpie-
czefistwa w czasie jazdy jest dobre, a w kazdym razie dla podréznych lepsze anizeli jazda
autem bez paséw, lecz jedli jest to obowiazek, to preferencje podréznego nie sa brane
pod uwagg, a regulacja pozostaje z natury paternalistyczna.

Klasyczne prawo karne w tym przypadku i w takim ujeciu nie jest nasycone elemen-
tem paternalizmu. W wigkszosci sytuacji, odwotujaca si¢ do tego klasycznego modelu,
polityka kryminalna odpowiada na, jak wolno zatozy¢, powszechne oczekiwanie suro-
wej i szybkiej kary (prostego ukarania jako pozbawienia jakiego$ dobra, np. wolnosci),
a nie reformy zmierzajacej do zastapienia kary jakims jej substytutem.

4. W odniesieniu do punktu pierwszego mozna oczywiscie wyprowadzi¢ argument,
ze punktem odniesienia jest idealna rzeczywistos¢ polityczna liberalnej demokracji
deliberatywnej i partycypacyjnej, gdzie decyzje polityczne nie sa narzucone, ale uzgod-
nione*. Mimo wszystko prowadzi to do pewnego paradoksu.

Ot6z w dynamicznym procesie wprowadzania instytucji prawnych konieczne jest
uzyskanie akceptagji tych, ktérych nowe regulacje maja dotyczy¢. Zwiazek danej spotecz-

nosci z systemem prawnym, czy szerzej — porzadkiem prawnym, w demokracji wyraza si¢

> M. Zernova, Restorative Justice. Ideals. .., s. 62; C.S. Ward, Community Education and Crime
Prevention: Confronting Foreground and Background Causes of Criminal Behavior, Westport
1998, s. 79, 83.

> Por. M. Peno, Punishing (Non-) Citizens, s. 28-38.
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nie tylko przez okresowe wybory, tzn. wybory parlamentarne. Jest to proces, ktéry trwa
i jest takze zwiazany z realng dopuszczalnoscig rozstrzygnieé prawnych, ale i niezgody
na takie czy inne decyzje legislacyjne. Nieprzestrzeganie prawa mozna rozumieé jako
forme bezposredniej kontroli spolecznej — podobnie mozna ocenié sytuacje, gdy sedziowie
nie stosujg obowiazujacych regulacji prawnych z powodu braku rzeczywistej akcepracji
spolecznej”. Te wszystkie mechanizmy powinny przenika¢ si¢, przy czym preferowana jest
rzeczywista akceptacja decyzji podejmowanych w trybie zgodnym z regutami tworzenia
prawa. Ale nie oznacza to nigdy bezrefleksyjnej akcepracii albo zgody na prawa w jakiejs
mierze niewlasciwe czy niestuszne. W niektdrych koncepcjach polityczno-filozoficznych
jednostki sa traktowane jako pasywne elementy machiny wladzy. Wtasciwym kierunkiem
wydaje si¢ jednak wzmacnianie roli jednostek jako refleksyjnych i krytycznych uczestnikéw
zycia publicznego, do czego zreszta w niemal kazdej koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej si¢ dazy — kazda z nich zawiera postulat wzmacniania lub budowy wspélnoty lokalnej
itd. Temu tez maja stuzy¢ te koncepcje zycia spotecznego, kedre odwotujg si¢ do rozmaitych
deliberatywnych czy konsensualnych sposobéw kolektywnego podejmowania decyzji
w sprawach wsp6lnych’.

Jednak owe procedury osiggania porozumienia w istocie rowniez nie wyczerpuja
w pelni procesu akceptowania prawa — koriczg si¢ bowiem, dajacym sie okresli¢ w czasie,
aktem zamykajacym tworzenie tych instytucji. Procedury sa kolektywne i zapewne spraw-
dzaja si¢ na gruncie testu ich uzytecznosci, gdy ogélnie moralnie uzasadnionym celem
jest maksymalizacja korzysci. Ale zycie na poziomie indywidualnym nie jest rzadzone
tylko korzysciami, ale na przyktad zainteresowaniami czy preferencjami. Te natomiast
zdecydowanie trudniej godzi¢ ze sobg i harmonizowad.

Mimo wstepnej zgody dla dziatan wybranego demokratycznie rzadu czy parlamentu,
w konkretnych sytuacjach dla wielu 0séb dane rozwiazania moga by¢ nieakceptowalne”.
Argument z demokratycznego wyboru staje si¢ wéwczas w pewnym sensie opresyjny,
bo zamykajacy dyskusje. Trudno jednak o koncepcje filozoficzno-polityczna, ktdra
w doskonalszy sposéb harmonizowataby interesy jednostkowe i wspdélnotowe (za$ inte-
resem wspolnoty jest przestrzeganie regut czy norm przez cztonkéw wspélnoty). Zgode

poszczegdlnych oséb na stosowanie danej normy nalezy wymusi¢, do czego stuza okreslone

> S. Urbina, Reason, Democracy and Society. A Study on the Basis of Legal Thinking, Dordrecht
1996, s. 82-134; AN. Norrie, op. cit., s. 189.

%6 J. Braithwaite, Building Legitimacy. .., s. 146-162.; W. Zalewski, Restorative Justice — a Form
of Deliberative Democracy?, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 21, 2016, s. 23-33.

Wydaje si¢, ze to oczywiste, lecz praktycznie zjawisko to odgrywa istotna role np. z punktu
widzenia etiologii przestepczosci — nasilonej choéby wtedy, gdy reguly prawne oddalaja si¢
od przezywanych i akceptowanych regut moralnych. Zob. S. Urbina, op. cit., s. 82 i n.;
J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdatisk 1999, rozdz. III.
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instytucje spoleczne, i takq funkcje musza petni¢ albo nieparistwowe podmioty odpowie-
dzialne za instytucj¢ sprawiedliwosci naprawczej, albo paristwo egzekwujace dziatanie
tej instytugji (w sensie dzialania instytucji prawnych, niezaleznie od podmiotéw realizu-
jacych ten zesp6t norm). Poniewaz konieczne jest pogodzenie wymiaru jednostkowego
i spotecznego, niezb¢dne sa mechanizmy wladzy wymuszajace taka zgodg — nie inaczej
jest w przypadku instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej, niezaleznie od tego, jak bardzo
zwolennicy odpastwowienia konfliktu, idei antydominacji czy po prostu prywatyzacji lub
uspolecznienia (a czgéciej przesuniecia tej dziatalnosci do tzw. trzeciego sektora — NGO)
odwolywaliby si¢ do ideatéw deliberowanej demokracji (na czym wtasnie polega para-
doks). W rezultacie uzasadnienie regulacji prawnych stanowi ciagta dyskusje i wymiane
argumentdéw, kedra przybiera mniej lub bardziej ostre postaci, takie jak protesty czy akey
niepostuszeristwa wobec prawa.

Warto zaznaczy¢, ze gléwne koncepcje sprawiedliwosci naprawczej, w tym koncepcja
reintegracyjna, okreslajg ramy instytucji bazujacych na transformacji konflikeu na pozio-

mie wspélnoty w dialog ofiary ze sprawca — tym jest w istocie proces naprawczy™®.

Wspdlnota i relacja przyjaznej zyczliwosci

Wspélnotowe procedury sprawiedliwosci naprawczej zalezg od , realnie istniejacej, silnej
izintegrowanej spotecznosci™. Jak glosza komentatorzy rozmaitych koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej i badacze programéw, instytugji i rozwiazan z zakresu sprawiedli-
wosci naprawczej, zaleznos¢ taka mozna jednak odwrécié i potraktowad sprawiedliwo$¢
naprawczg jako ,narzedzie stuzace do odbudowywania i aktywizowania zbiorowosci
[...] i wspieranie samorzadnosci oraz autonomii spofecznosci™®.

~W systemie sprawiedliwo$ci naprawczej ofiary i przestgpcy odgrywaja gléwne
role, a pafistwo pozostaje na drugim planie [...]. Przestgpstwo nie jest uwazane za atak
przeciwko panstwu, lecz raczej za czyn jednej osoby wobec drugiej [...]. Cel procesu
naprawczego polega na uzdrowieniu ran kazdej osoby dotknigtej przestepstwem, tacz-
nie z ofiara i sprawca. Poszukiwane sa rozwiazania, ktére skoncentrujg si¢ na naprawie
szkody”™'. Niemniej to pafistwo musi stworzy¢ ramy instytucjonalne dla sprawiedliwosci

naprawczej, a w rezultacie powinno stymulowa¢ dziatania prowspélnotowe.

8 B.A. Arrigo, D. Milovanovic, Revolution in Penology, Plymouth 2010, s. 57-59.
9 A. Styputa, op. cit., s. 184.
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Ibidem; A. Sanders, Creating Justice Through Restoring Tribal Nations, ,The International
Journal of Diversity in Organizations, Communities and Nations” 8, 2008, s. 205-213;
L. Miller, op. ciz; C.S. Ward, op. cit., s. 21.

J. Consedine, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Przywrdcenie tadu spotecznego, Warszawa 2004,
s. 206-207.
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Elementem wspdlnym koncepcji sprawiedliwosci naprawczej jest to, ze proces tej spra-
wiedliwosci jest ujmowany jako proces realizowany zasadniczo w ramach wspélnoty i,
co wigcej, majacy na celu polepszenie jakosci zycia tej wspdlnoty®?. Postuluje sie¢ réw-
niez zaangazowanie jej cztonkéw w procesy wspdlnotowe, nie tylko ofiar i sprawcéw,
ale w zasadzie kazdego z cztonkéw wspélnoty (cho¢ w réznym stopniu)®.

Analizujac gtéwne koncepcje sprawiedliwosci naprawczej, fatwo natrafi¢ na watek
negatywnej oceny krytykowanej Zrédtowo Hobbesowskiej idei wymiany wolnosci za
bezpieczenistwo. Negatywna ocena i krytyka wynika z tego, ze taka idea ma charakter
merkantylistyczny. Nie jest tez jedynym i najlepszym mozliwym rozwiazaniem. W isto-
cie bezpieczeristwo moze by¢ zapewnione nie tylko przez ingerencje patistwa, ale takze
przez kultywowanie odpowiednich warunkéw spolecznych, w ktérych jednostki beda
wzrastaly w poczuciu odpowiedzialnosci zaréwno za dobro wtasne, jak i za dobro
wspdlne. Stworzenie warunkéw do tego, aby celem cztonkéw wspélnoty bylo zapewnie-
nie powodzenia zaréwno sobie, jak i samej wspélnocie. Czlonkowie wspélnoty powinni
sta¢ si¢ aktywnymi uczestnikami procesu reagowania na przypadki naruszen prawa
i nieporzadku spolecznego, jednoczesnie jednak maja obowiazek (z pewnoscig moralny)

okaza¢ troske wobec tych, ktérzy dopuszczaj si¢ naruszen®

. Jest to wyjatkowo widoczne
na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej, ktéra na warunki zycia
w spolecznosci, integracje i inkluzj¢ oraz zaangazowanie w proces naprawczy cztonkéw
wspolnoty kladzie bardzo silny akcent.

Pojawiaja si¢ tu dwa fundamentalne problemy. Pierwszy wiaze si¢ z uznaniem,
ze wspélnota jest wartoscig i warto ja promowad, tworzy¢, utrzymywac i wzmacniaé wigzi
(pozwalajace méwi¢ o wspdlnocie). Drugi dotyczy zaangazowania w zycie wspdlnoty
i rozwiazywanie jej probleméw. Ponizej poddano je analizie.

1. Zycie wspdlnotowe we wspolczesnych spoteczeristwach rozwinietych (czy tzw. glo-
balnej pétnocy) nie jest weiaz tak silne, aby sprostaé programowi formutowanemu przynaj-
mniej na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej (a przeciez sa i takie
koncepcje, ktére catkowicie ogniskuja uwage na wspélnocie), bedacemu w zasadzie wizja
Hlepszego” spoleczeristwa. Jak juz wspomniano, wyznacza si¢ na gruncie tej koncepdji
raczej pewne wzorce, do ktérych dobrze bytoby sie zblizy¢, jednoczesnie jednak osiagniecie

pewnego poziomu zycia wspélnotowego warunkuje dziatanie sprawiedliwosci naprawcze;.

62 Zob. G.D. Paul, .M. Borton, Creating Restorative Justice: A Communication Perspective 0f “Justice,

Restoration, and Community, London 2021, s. 5 i n.; A. Rossmanith, Kryzys dialogu wspélnoty
politycznej — filozoficzne refleksje nad zwigzkiem pluralizmu, réznicy i dialogu, ,Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 1, 2022, s. 91-99.

6 C.S. Ward, op. cit., s. 21.

¢ D.R. Karp, Community Justice. An Emerging Field, [w:] The Community Justice Movement,

red. T.R. Clear, D.R. Karp, Oxford 1998, s. 22-28.
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Koncepgja ta postuluje wiasnie taka wspélnote i jej wzmacnianie. W istocie faktem
jest wysoki poziom zatomizowania spoleczeristw wspoétczesnych demoliberalnych
panistw, ktdrych czlonkowie co najwyzej akceptuja troske o dobro wspélne na poziomie
wystarczajacym do i pozwalajacym na komfortowe funkcjonowanie w wolnorynko-
wym kapitalistycznym spoteczeristwic oraz realizowanie wlasnych potrzeb czy planéw
zyciowych®. W tej mierze analizowane tu koncepcje sprawiedliwosci naprawczej bazuja
na idealistycznych i kontrfaktycznych zalozeniach. Albo musza implicite zakladaé jakas
forme presji na wspdlnotowosé.

Stosujac pewne uogélnienie, mozna stwierdzi¢, ze spostrzezeniem nie tylko filozoféw,
ale i teza socjologéw, jest zanik zycia wspdélnotowego, obserwowany w nowoczesnym
$wiecie spoteczeristw rozwinigtych. Whrew wielu programom, majacym na celu wsparcie
spoleczefistwa obywatelskiego (w Polsce wspieranych przez Uni¢ Europejska, organi-
zacje pozarzadowe, gminy — choéby przez budzety obywatelskie itd., itp.), w stosunku
do relatywnie niewielkiego odsetka obywateli wspétezesnych paristw rozwini¢tych mozna
moéwic o jakimkolwiek uczestnictwie obywatelskim, co rzutuje na kondycje spoteczeristwa
obywatelskiego w wielu krajach — a juz z pewnoscia w Polsce®. W przypadku spraw
karnych zaangazowanie jest mate niemal wszg¢dzie tam, gdzie prowadzono badania.
Jesli przyja¢ za miarg uczestnictwo w organizacjach pozarzadowych, wolontariacie
czy partiach politycznych, to nie tylko zreszta w Polsce poziom aktywnosci jest dosé
niski. Jaki zatem obraz sytuacji spotecznej w interesujacym nas tutaj obszarze wytania si¢
w warunkach polskich?

W Polsce do partii politycznych przynalezy mniej niz 1% uprawnionych (2020), zas
$rednio jakakolwick aktywnos¢ (poza organizacjami dziatajacymi na rzecz chorych, dzieci
czy w zwiazku z o$wiatg oraz koscielnymi) oscyluje na poziomie okoto 5% populacji®.
W odniesieniu do zaangazowania w przeciwdziatanie przestgpczosci i rozwiazywanie
probleméw spotecznych lezacych u jej podstaw mozna tylko stwierdzi¢, ze w Polsce
spada liczba spotecznych kuratoréw sadowych. Szacunki Najwyzszej Izby Kontroli
wskazuja, ze to spadek z blisko 28 tysiccy w 2014 r. do niespetna 24 tysi¢cy na koniec
I pétrocza 2017 1. Powodéw takiego stanu rzeczy jest wiele, niemniej warto wspomnied,

©  Zob. np. E. Wolgast, A World of Social Atoms, [w:] Applied Social and Political Philosophy,
red. E. Smith, H.G. Blocker, Englewood Cliffs 1994, s. 226.

Zob. Social participation and integration statistics, Eurostat, https://ec.europa.eu/eurostat/
statistics-explained/index.php?title=Social_participation_and_integration_statistics,
dostep: 12.11.2021. Podobnie w raportach, np. Civic engagement and governant, https://
stats.oecd.org/, dostep: 12.11.2021.

66

7 P. Czakon, Zaangazowani czy obojetni? Aktywnosé spoteczna i polityczna miodych Polakéw,

»Zeszyty Naukowe. Organizacja i Zarzadzanie” 95, 2016, s. 78—87.

8 Raport: Wykonywanie obowigzkéw przez kuratoréw sqdowych, Najwyzisza Izba Kontroli, War-

szawa, czerwiec 2018, hteps://www.nik.gov.pl/plik/id,17872,vp,20457.pdf, dostep: 20.02.2022.
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ze kuratorzy spoleczni korzystaja z pewnej gratyfikacji w postaci zwrotu kosztéw, istnieje
wigc jaka$ motywacja finansowa, a do tego rola ta cieszy si¢ pewnym prestizem (dla
urzednika socjalnego jest zapewne w jakims stopniu forma awansu). Zadania kurateli
s inne anizeli rola sprawiedliwosci naprawczej, lecz znalez¢ tez mozna punkty wspolne®.
W obu przypadkach chodzi o gotowo$¢ poswiccenia czasu i zaangazowania si¢ w te
sprawy grupy spofecznej zblizonej do wspdlnoty (lokalnej, zaangazowanie w sprawy swojej
dzielnicy czy wlasnego miasta), ktére bezposrednio dotycza przestgpezosci, probleméw
spolecznych, mogacych stanowié jej Zzrédlo, oraz kontroli dzialari zmierzajacych do
reintegracji’’. Gdy za$ chodzi o mediacj¢, to w 2019 r. wskaznik mediacji, czyli odsetek
spraw skierowanych do mediacji w stosunku do wszystkich spraw wplywajacych do sadu,
w ktdrych mediacja moze by¢ zastosowana, w stosunku do lat poprzednich osiagnat
rekordowy wynik, to znaczy 1,3%. Jesli rekordowy wynik to nieco ponad 1% spraw,
to zapewne nie trzeba poglebiad analizy. Jest to odsetek nikty”. Mediacje zas sa istotna
forma procedowania spraw z punktu widzenia kazdej koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej. I znéw przyczyn takiego stanu rzeczy moze by¢ wiele, ale faktem jest niewielkie
zainteresowanie mediacjami.

W programach zwigzanych z przeciwdzialaniem przestgpczosei lub rozwiazywa-
niem juz powstatych probleméw (czyli dotyczacych reakeji na przestepstwo) w krajach,
gdzie istnieja mechanizmy tzw. sprawiedliwo$ci wspdlnotowej (community justice),
trudno réwniez méwié o szczeg6lnie znaczacym zaangazowaniu cztonkéw wspoélnoty,
czego dowodza badania prowadzone w USA od lat 90. XX w.”? W zasadzie jedynie,
lub gtéwnie, organizacje pozarzadowe angazuja si¢ i sa w stanie angazowaé niewielka
cz¢$¢ spotecznosci lub wspdlnoty do dziatania na rzecz programéw mniej lub bardziej
odzwierciedlajacych zalozenia sprawiedliwosci naprawczej. Proby takiej aktywizacji
przewaznie kodczyly si¢ jednak niepowodzeniem. Jednym z powodéw jest to, ze takie
ugruntowane wspdlnoty w $wiecie globalnej pdéinocy nie istniejg lub sg zbyt stabe™.

% Por. W. Zalewski, , Humanizacja wymiaru sprawiedliwosci”, czyli o roli kuratora sadowego w reali-

zacji sprawiedliwosci naprawczej. Czy konieczna jest reforma polskiego systemu?, [w:] Kuratela
sqdowa w Polsce. Analiza systemu. Ksigga pamigtkowa dedykowana dr Tadeuszowi Jedynakowi,
red. K. Stasiak, Torun 2018, s. 165-166.

Por. np. M. Porowski, Kuratela sgdowa w koncepcjach polityki kryminalnej, [w:] Profilaktyka
i readapracja spoteczna — od teorii do doswiadcezeri praktykéw, red. E. Bielecka, Biatystok 2007,
s. 69.

Informator Statystyczny Wymiaru Sprawiedliwosci, hteps://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/
opracowania-wieloletnie/, dostep: 20.02.2022.
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7> Zob. np. D.R. Karp, gp. cit., s. 22 i n.

73 T. Wachtel, P. McCold, Restorative justice in everyday life, [w:] Restorative Justice in Civil
Society, red. J. Braithwaite, H. Strang, New York 2000, s. 117-125.
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Niewystarczajaca jest tez edukacja i zbyt silne uprzedzenia — np. jesli kto$ popelnit prze-
Stepstwo, to jest automatycznie stygmatyzowany i wyrzucany poza nawias normalnego
zycia spolecznego. Mozna wspomnie¢, ze w Polsce w ogéle mamy do czynienia z niskim
poziomem kapitatu spotecznego, co przektada si¢ na poziom zaangazowania cztonkéw
wspolnoty w sprawy spofeczne, jak réwniez z niskim poczuciem zaufania do innych
czlonkdéw wspélnoty.

Przeciez jednym z waznych celéw instytucji sprawiedliwosci naprawczej jest mobili-
zowanie wspdlnot do tego, aby byly czynnymi uczestnikami reakeji na przestgpstwo’™.
Byta mowa o tym, ze taki cel wyznacza koncepcja reintegracyjna sprawiedliwo$ci napraw-
czej, w $wietle ktérej ktadzie si¢ duzy nacisk na optymalne $rodki do osiagniecia tego celu.

Nie mozna przy tym pomina¢, ze programy, w ketdrych pojawia si¢ odwolanie
do pojecia sprawiedliwosci naprawczej, maja szerszy zasieg — wykraczajacy poza prawo
karne i wkraczajacy do rozmaitych polityk spotecznych. Taki program formutuje réwniez
reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej. Celem dziatad wyznaczanych
przez te programy jest stworzenie takich warunkéw, w ktérych ingerencja paristwowa,
biurokratyczna i instytucjonalna dyscyplinujaca kontrola, potaczona z twardym stero-
waniem za pomocg mocnych bodzcéw (sankcji), zostanie zastapiona ukierunkowang
na pojednanie kontrola sprawowana przez wspélnotg. Wspdlnote samoregulujacy sig
i majaca wewngtrzna sil¢ do sprawowania kontroli i utrzymania porzadku, niekoniecznie
za pomocg twardych metod opartych na sformalizowanych i zinstytucjonalizowanych
sankcjach. Wtasnie wspélnota jest zdolna do tego, aby zidentyfikowaé wartosci oraz
potrzeby swoich cztonkéw, potrafi rozpoznaé, co jest dobre dla kazdego z jej cztonkédw,
takze w sytuacji konfliktu, jednoczesnie majac zdolno$é przeprowadzania procedur ten
konflikt zakariczajacych”.

Nie tylko ofiary, ale réwniez sprawcy maja swoje potrzeby. Dostrzega si¢ to na gruncie
reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. W swietle tej koncepcji obowiagz-
kiem spoteczeristwa jest troszczy¢ sie o potrzeby, o ktére jednostki zatroszczy¢ si¢ nie
sa w stanie. Niektére obowiazki wspdlnoty powstaja czy aktywizuja si¢ wlasnie w wyniku
popetnienia przez kogo$ przestgpstwa’. Wynika to z zalozenia, ze fakt spoteczny nazywany
przestgpstwem jest w istocie przejawem konfliktu jako rezultatu problemu spotecznego,
wymagajacego rozwiazania nie tylko przez strony konfliktu, ale przez wspélnote per se.

Tworzenie wspélnoty jest zatem warunkowane koniecznoscig zaangazowania we
wzmacnianie wigzi migdzyludzkich. Jest procesem i praca czlonkéw grupy spotecznej,
w ktdrej thwi zalazek wspélnoty, np. grupy pracowniczej w zakladzie pracy (gdzie skadinad

74 Zob. W. Zalewski, Sprawiedliwosé naprawcza. Poczqtek ewolucji. .., s. 159-163, 190 i n.
75 Ibidem, s. 198—208.
76 Por. D. Van Ness, K.H. Strong, Restoring Justice, Cincinnati 1997, s. 120 i n.



218 Elementy paternalistyczne reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej

metody koncyliacyjne dziataja, jak np. we Francji w sprawach prawa pracy). To jednak
zdawkowe wyjasnienie, wymagajace rozwinigcia. Pojawia si¢ wiele pytan dotycza-
cych konstytuowania wspélnot (wspélnoty). Koncepcja reintegracyjna sprawiedliwosci
naprawczej uwzglednia problem wspélnotowosci, a jej zwolennicy — praktycy, teoretycy
czy politycy odpowiedzialni za polityke kryminalna, sa $wiadomi ogromu potrzebnej
pracy nad spolecznymi podwalinami, niezb¢dnymi do wdrazania mechanizméw spra-
wiedliwosci naprawczej. Wskazujg jednoznacznie, ze poniewaz co do zasady koncepcje
sprawiedliwosci naprawczej proponuja, ogélnie rzecz biorac, rozwiazania dobre i pozadane,
to rola istniejacych wspélnot albo paristwa stymulujacego zawiazywanie i umacnianie si¢
wspélnot oraz wigzi spotecznych (innej drogi bowiem we wspétezesnych spoteczenstwach
nie ma) powinno by¢ takie uksztattowanie cztonkdw grup spolecznych, i to od poczatku
procesu ich socjalizacji (czyli ksztalcenia, edukacji), aby byli gotowi podja¢ odpowie-
dzialnos§¢ za wspélnote i wspdlcztonkéw oraz angazowaé si¢ w sprawy tej wspdlnoty.
Dotyczy to takze spraw zwigzanych ze zwalczaniem przestgpczosci. Najlepiej, aby tego
typu dziatania w szerszej skali podejmowaly organizacje pozarzadowe (NGO), poniewaz
w procesie uczenia wspdlnotowego (community learning process) s skuteczniejsze od insty-
tucji paristwowych (zatem o zwalczaniu przestgpczosci powinni uczyé wolontariusze,
a nie policjanci — na co wskazuja wyniki badan przeprowadzonych w USA). Niemniej
to wlasnie pafistwo musi tego rodzaju prowspdlnotowe dziatania finansowaé, promowaé
i stymulowa¢. Mozna oczywiscie, na obecnym etapie funkcjonowania porzadku prawnego
w Polsce, mie¢ watpliwosci co do szansy na sukces tych dziatani. Nie spos6b nie zauwa-
zy¢, ze nawet apologeci sprawiedliwosci naprawczej, i to nie tylko w Polsce, sg ostrozni
w ocenie tej szansy, skoro przekonuja, ze w istniejacym stanie rzeczy wazniejszy jest sam
proces niz jego rezultat, czy ujmujac to merkantylistycznie — produkt (nawet jesli to mysl
nawiazujaca do okreslonej orientacji terapeutycznej, to jest tu zr¢cznie wykorzystywana)”.
Nalezy wigc czynié, co tylko mozna, aby sprzyja¢ i promowad rozwigzania z zakresu
sprawiedliwosci naprawczej, niezaleznie od uzyskania krétkofalowych wyraznych
i mierzalnych sukceséw. Na tle powyzszych uwag pojawiajg si¢ fundamentalne pytania
o tre$¢ dyrekeywy polityczno-prawnej w obszarze tworzenia prawa, ale i stosowania
prawa. Dyrektywy te dotycza w duzym stopniu efektywnosci prawa (czyli uzyskania
skutku w postaci dzialajacego efektywnie prawa i instytucji sprawiedliwosci naprawezej,
o ktérych bedzie mowa w ostatniej czg¢sci niniejszej ksigzki).

Mozna przyjac¢ za J. Razem, ze celem aparatu paristwowego jest wspieranie ludzi
w dazeniu do dobrego zycia’®. Ale w omawianym ujeciu dziatanie to ma charakter
par excellence paternalistyczny, poniewaz polega na promowaniu wybranej koncepcji

77 Zob. S.F. Benett, Generation Participation, [w:] The Community Justice Movement,

red. T.R. Clear, D.R. Karp, s. 32-33.
B. Polanowska-Sygulska, op. cit., s. 232.
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sprawiedliwosci naprawczej jako instrumentu stuzacego budowaniu lepszego zycia —
lepszego planu dla wspélnoty czy catego spoteczeristwa. Chodzi przeciez o ,,tworzenie
ludziom lepszych warunkéw zycia””. Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci napraw-
czej indywidualizuje kwesti¢ planu dobrego zycia, stosujac mechanizm sprawiedliwosci
naprawczej do tego, aby pomaga¢ zaréwno ofiarom, jak i sprawcom, przy zaangazowaniu
wspdlnoty. Nie mozna by¢ przekonanym, ze na poziomie indywidualnym owa pomoc
nie jest niezgodna z wyborami jej adresatéw. Ingerencja w trosce o czyjes$ dobro jest
czyms$ naturalnym z punktu widzenia zwyklej empatii jako jednej z podstaw relacji
spofecznych. Pozostaje jednak ingerencja, nawet jesli zyczliwa, troskliwa, to jednak —
zgodnie z przyjetym w niniejszej ksiazce pojeciem paternalizmu — paternalistyczna.
W tym miejscu nalezy powréci¢ do wizji dobra i sposobu jego urzeczywistniania.
Ot6z wlaczanie obywateli do dziatan wspdlnoty bazuje na przekonaniu, ze niezaleznie
od tego, czego pragna czlonkowie spoteczeristwa, lepsze jest dla nich, aby wiaczyli si¢
aktywnie w dziatania grup spotecznych, przyczyniajac si¢ do powstawania zaangazowa-
nych w swoje wlasne sprawy wspélnot, cho¢by tzw. wspélnot lokalnych. Jest to dla nich
lepsze niz koncentrowanie si¢ na wlasnym interesie, planach zyciowych i oboj¢tnosci
wobec spraw publicznych czy wspélnych. Méwiac o koncentrowaniu si¢, odnie$¢ nalezy
ten zwrot do preferencji wartosci, czyli do radykalnego lub wyraznego preferowania war-
toéci jednostkowych przed wspélnotowymi i przyjmowania stosownych do tego postaw.
Oczywiscie niewielkie zainteresowanie aktywnosciag wspolnotows, zwlaszcza w sprawach
zwigzanych z przestepczoscia, nakazuje zadaé pytanie o to, czy jednostki rzeczywiscie
dostrzegaja korzy$¢ w takim angazowaniu si¢, aktywnosci i dziataniu — chociazby
w partycypacji w mechanizmach lub instytucjach sprawiedliwosci naprawczej. Czy przed-
ktadaja osobiste relacje, np. sasiedzkie, ponad anonimowe relacje zachodzace w sforma-
lizowanych procedurach w instytucjach wymiaru sprawiedliwosci? Wydaje sig, ze nie.
2) Kazda koncepcja sprawiedliwosci naprawczej musi zaktadaé pewna relacje panistwo —
wspdlnota — jednostki. Charakterystyczne jest to, ze w tych relacjach kluczowa jest wspél-
nota. Jest to wniosek paradoksalny, poniewaz na poziomie programu wysuwa si¢ na plan
pierwszy ofiare i jej potrzeby. Badania omawiane w niniejszej monografii pozwalajg zatozy¢,
ze to nie ofiara czy cho¢by sprawca, ale w wielu aspektach spotecznos¢ czy wspélnota jest
punktem wyjscia, miejscem przeprowadzania procesu naprawczego i celem tego procesu.
Pojawia si¢ zatem pytanie o to, jakie mechanizmy rzadzg tq relacjq i samymi wspdlnotami.
Jak zatem wspélnoty dzialaja i mysla i co moga zaoferowaé swoim cztonkom?*
Brytyjska antropolog M. Douglas wykorzystata model tradycyjnej, prymitywnej wspdl-
noty i jej instytucji jako narz¢dzie do badania wysoko rozwini¢tych przemystowych

7 Ibidem, s. 231.

80 B. Czarniawska-Joerges, Exploring Complex Organization. A cultural perspective, Newbury

Park 1992, s. 56-57; M. Douglas, How Institutions Think, Syracuse 1986, s. 16, 32.
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spoleczeristw zachodnich. Wybér interesujacy dla badacza sprawiedliwosci naprawczej,
poniewaz wiele koncepdji jej dotyczacych przyjmuje za rodzaj ideatu czy wzorca wlasnie
te tradycyjne wspdlnoty i ich obyczaje czy zwyczaje. Dobrze zatem, ze ta perspektywa
zostala zweryfikowana®'. Uwagi Douglas trafnie wpisuja si¢ w ustalenia i zalozenia
kazdej z gléwnych koncepcji sprawiedliwo$ci naprawcze;.

Douglas analizowata zjawisko okreslane jako myslenie kolektywne. Warto przypo-
mnieé, ze pojecie myslenia kolektywnego pochodzi od L. Flecka, polsko-zydowskiego
bakteriologa (osadzone jest oczywiscie w ideach E. Durkheima) i do tego wlasnie sigga bry-
tyjska antropolog®. Aby zilustrowa¢ idee, do$¢ przytoczy¢ bez zb¢dnego komentarza stowa
Flecka, ze to, co w cztowieku mysli, to weale nie jest on sam, ale jego spoteczna wspélnota®™.

Zdaniem Douglas nalezy raczej méwi¢ nie o mysleniu kolektywnym, lecz o indy-
widualizmie w my§leniu, ale w polaczeniu z pewnym wspélnie pomyslanym $wiatem,
ktéry cztonkowie grupy spotecznej kreuja nieintencjonalnie i nie§wiadomie. Jest to
pewien wspdlny im wszystkim obraz $wiata, w ktérym zyja, rozwijajacy style funkcjo-
nowania i wzorce interakcji migdzy sobg jako cztonkami wspélnoty®. Wspélny obraz
$wiata, wedtug Douglas, powstaje w sposéb opisany w odwotaniu do teorii wymiany
spotecznej. Teoria ta opisuje $wiat spoleczny jako uktad wymian débr (materialnych
i niematerialnych) pomiedzy jednostkami i grupami spotecznymi. Kazda interakcja ma
charakter transakgji, w ktérej kluczowa role odgrywa interes wlasny jednostki, zatem jesli
ktokolwiek podejmuje dziatanie, to robi to z perspektywa korzysci dla siebie. Organizacje
spoleczne powstaja zatem na zasadzie dziatania uktadu wymian miedzyjednostkowych.
G. Homans zauwaza, ze ,zachowanie spoteczne jest wymiang débr materialnych,
ale i niematerialnych, takich jak symbole aprobaty i prestizu”®. Dziatanie moze by¢ wigc
powodowane korzyscia niematerialna, taka jak aprobata innych, szacunek do innych,
postuszeristwo, satysfakcja itd. Jest to zatem réwniez i teoria zachowari spofecznych.
Kolejnym zalozeniem, gdy chodzi o ramg teoretyczng badan Douglas, jest to, ze ludzie
jako jednostki maja potrzebg i oczekiwania bezpieczeristwa i porzadku spofecznego
oraz poczucia kontroli nad rzeczywistoscia, w kedrej funkcjonuja®. Oczywiscie jest to

81 Zob. np. J. Braithwaite, The fundamentals..., s. 35—-44; G.D. Paul, .M. Borton, op. cit.,
s.5in.

82 V. Sady, Ludwik Fleck o powstawaniu i rozwoju faktéw nankowych. Spér o racjonalnosé naukowq:

od Poincarégo do Laudana, Toruri 2014, rozdz. 4.

Z. Cackowski, Wszgp, [w:] Powstanie i rozwdj faktu naukowego. Wprowadzenie do nauki o stylu
myslowym i kolektywie myslowym, Lublin 1986, s. 178.

83

84

M. Douglas, op. cit., s. 32.
% G. Homans, Social Behavior: Its Elementary Forms, New York 1961, s. 57.

86

S. Urbina, op. cit., s. 135; ].M. Buchanan, Liberty, Market, State. Political Economy in
the 1980°, New York 1986, s. 50.
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réwniez zalozenie lezace u podstaw nie tylko reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
spolecznej, ale i pozostatych mieszczacych si¢ w tym nurcie.

»Aby uzyska¢ legitymizacje, kazda instytucja potrzebuje formuly, ktérej stusznosé
opiera si¢ na rozumie i naturze. Potowa naszego zadania to wykazanie tego procesu
poznawczego u podstaw porzadku spolecznego. Druga potows naszego zadania jest
wykazanie, ze najbardziej elementarny proces poznawczy jednostki zalezy od spotecz-
nych konstytucji”®.

Warto zaznaczy¢, ze potrzeba legitymizadji jest przyjmowana za pewnik i nigdy nie jest
w pelni wyjasniona oraz dookreslona, a instytucje spoleczne sa, jak sie czesto przyjmuje,
same w sobie w jaki$ sposéb uprawnione do okreslonego rodzaju aktywnosci (nawet jesli
ich zasadno$¢ jest kwestionowana). Oba te zatozenia nawiazujg do ramy instytucjonalno-
-funkcjonalistycznej®. Jesli jednak jaka$ instytucja jest wprowadzona wbrew zyczeniom
obywateli i wbrew ich woli, to wéwczas taka instytucjonalno-funkcjonalistyczna rama
teoretyczna staje si¢ wyraznie mniej przydatnym narz¢dziem analiz (jak pewne instytucje
w okresie realnego socjalizmu czy komunizmu — by przytoczy¢ hasto kolektywizacji)®.

Instytucje s3 zatem pojmowane jako ,prawomocne uktady spoteczne (rodzina,
organizacja), ktére swojg legitymizacj¢ uzyskalo od jakiegos autorytetu (osobistego lub
rozproszonego) na podstawie zgodnos’ci z tym, jak to jest powszechnie przyjete, zastane,
otrzymane””. Preferowane sg te, ktére wynikaja z istniejacej juz strukeury wladzy
iz pierwszefistwa. Jednoczesnie, jak sadza socjolodzy, instytucje zostang zapomniane,
gdy tylko nie beda mogty by¢ wykorzystane w praktyce. Rozstrzygajaca jest zatem kwestia
ich praktycznej lub pragmatycznej skutecznosei. Dana wizja tego, jak $wiat spoteczny
powinien by¢ zarzadzany, przetrwa i pokona konkurencje, jesli lepiej dziata, np. jesli
moze skuteczniej interweniowaé w celu wsparcia indywidualnych strategii tworzenia

dobra zbiorowego®'.

8 M. Douglas, op. cit., s. 45.

8 W najszerszym socjologicznym rozumieniu, wywodzonym z socjologii Durkheima, ,insty-

tucje spoleczne to stosunkowo trwate uktady spoteczno-kulturowe, czyli zorganizowane typy
dziatalnosci, rozwijajace si¢ oddolnie albo specjalnie zaprojektowane, zaspokajajace pewne
wyodrebnione potrzeby calej zbiorowosci i poszczegdlnych jednostek w sposéb uregulowany,
podlegajacy spolecznej kontroli i normom spotecznym”. Encyklopedia PWN, Instytucja spoteczna,
hetps://encyklopedia.pwn.pl/haslo/instytucja-spoleczna;3914910.html, dostep: 10.02.2022.

Z punktu widzenia spoteczefistwa rzadzonego przez nazistéw represja paristwowa, taka
jak obéz koncentracyjny, jest instytucja uprawniona. Mozna watpi¢, czy funkcja instytudji
represyjnych (np. sieci obozéw koncentracyjnych i karania na terenie Generalnego Guber-
natorstwa) bylo, dajmy na to, zapewnienie harmonii i bezpieczeristwa. Zob. M. Douglas,
op. cit., s. 42; B. Czarniawska-Joerges, op. cit., s. 58.

2 B. Czarniawska-]oerges, op. cit.,s. 58.

o Jbidem, s. 60—61; N. Elias, The Society of Individuals, Oxford 1991, s. 3.


https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/instytucja-spoleczna;3914910.html

222 Elementy paternalistyczne reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej

W odniesieniu do koncepcji sprawiedliwos$ci naprawczej zasadnicze pytanie brzmi:
czy tak projektowana instytucja jest optacalna z punktu widzenia jednostek — cztonkéw
wspélnoty? Zwolennicy sprawiedliwosci naprawczej przekonuja, ze jest, poniewaz realizuje
dobro jej cztonkéw??. Poza tym pod wieloma wzgledami jest potencjalnie efektywniej-
sza i tafisza anizeli klasyczne prawo karne, poniewaz jest zorientowana na rozwiazanie
probleméw spotecznych, a nie ich generowanie lub tonizowanie (jak klasyczna odpo-
wiedzialno§¢ karna, maskujaca izolacja przestrzenna zréda przestgpezosei czy ubdstwo
oraz powodujaca stygmatyzacje sprawcéw i poglebienie ich wykluczenia)®.

Problem generowany jest przez to, ze cho¢ reintegracyjna koncepcja sprawiedli-
wosci naprawczej nawigzuje do badani nad prakeyka i dziataniem programéw spra-
wiedliwosci naprawczej i nad funkcjonowaniem wspélnot w tym obszarze, to jednak
w swym rdzeniu koncentruje si¢ na konflikcie, a nie na interesie’. Sprawiedliwos¢
naprawcza (w duchu krytyki spotecznej) zaklada zatem, ze nalezy ukaza¢ jednostkom,
czego naprawdg pragng, i to nawet wbrew temu, co te jednostki o swoich pragnieniach
moéwia. Celem oczywiscie jest dobro tych jednostek — stowem, dobre jest to, co za dobre
postrzega si¢ w $wietle danej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej czy wspélnotowe;.
Jest to wigc wbrew pozorom perspektywa, ktdra nie uwzglednia w petni wagi indywidu-
alnych preferencji i pragniei. W mysl zasady, ktdra celnie przedstawia J.M. Buchanan:
»Iym, ktérzy nie widza, trzeba pokazaé $wiatto, by¢ moze najlepiej perswazja, ale w razie
potrzeby przymusem”™.

W $wietle reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej Zrédtem obowiazku
zaangazowania si¢ w sprawy i zycie wspdlnoty majg staé si¢ naturalne relacje, ktérych
wyraznym przykladem jest obowiazek rodzicéw wzgledem ich dziecka (troski o nie albo
poswigcenia si¢, np. w formie gromadzenia oszczgdnosci, aby naby¢ mieszkanie i utatwié
doroste zycie). Obowiazek uzasadniony jest nie biologicznie (naturalistycznie), ale aksjo-
logicznie, w przekonaniu (ktére podzielaja nicktérzy), ze pozostawanie z innymi ludZmi
w okreslonych relacjach stanowi zrédto wzajemnych obowiazkéw i praw, w tym uprawnie-

nia do zadania rozmaitych form zaangazowania, pomocy itd., jesli ta bedzie potrzebna™.

2 Zob. np. G. Bazemore, The “Community’..., s. 373-378.

% Por. A. Karmen, Poverty, Crime and Criminal Justice, [w:] From Social Justice to Criminal

Justice, Poverty and the Administration of Criminal Law, red. W.C. Heffernan, J. Kleiniged,
New York—Oxford 2000, s. 25—46.

Perspektywa konfliktu sprawia jednoczesnie, ze brak zaangazowania w zycie wspdlnotowe
osadzany jest w kontekscie spoteczno-ckonomicznym oraz celowego dziatania elit rzadza-
cych oraz wielkich przedsigbiorstw, chcacych czyni¢ z obywateli biernych konsumentéw.
Por. R. Dahrendorf, Class and Class Conflict in industrial Society, Stanford 1959, s. 93 i n.;
N. Christie, Dogodna ilosc..., s. 59 i n.

% J.M. Buchanan, op. cit.,, 5. 50.
% M. Rutkowski, Granice etyki, Warszawa 2017, s. 132-143.
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Zauwazy¢ mozna jednak, ze w wigkszych wspélnotach (jesliby tego typu wspdlnoty
rzeczywiscie odpowiadaly za realizacj¢ sprawiedliwosci naprawczej) dla jednych oséb
zaangazowanie wiazaloby si¢ z mniejszymi kosztami, a moze nawet mialyby szansg
skompensowania tego zaangazowania, dla innych — bylyby zdecydowanie wickszym
poswigceniem, zrédlem stresu, a by¢ moze utraty zarobkéw. Mozna skonfrontowaé
sytuacj¢ np. wykonujacego wolny zawdd prawnika oraz wykonujacego zlecenia na pod-
stawie umowy cywilnoprawnej kierowcy ci¢zaréwki. Wolno sadzié, ze w przypadku tego
drugiego zaangazowanie w sprawy wspélnoty byloby trudnym wyzwaniem, a by¢ moze
wolatby, aby problemami spolecznymi zajal si¢ po prostu aparat panistwa, bez angazowa-
nia w nie obywateli. Dla tego pierwszego z kolei by¢ moze korzystniejsze, czyli zgodne
z jego preferencjami, bytoby zaptacenie kary grzywny itd. niz wymagajacy osobistego
stawiennictwa i zaangazowania emocjonalnego proces sprawiedliwosci naprawczej (pro-
ces w sensie procesu grupowego, nie za$ w rozumieniu prawnym). Potrzeba zatem form
oddziatywania, ktdre implicite wpisane sq w reintegracyjna koncepcje sprawiedliwosci
naprawczej, tak mocno akcentujacej role wspélnoty i proceséw wewnatrz niej zacho-
dzacych, przy udziale wickszego lub mniejszego grona zainteresowanych. A moze raczej
nalezaloby méwi¢ o tych, ktdrzy maja w swietle tej koncepdji spoteczny obowiazek si¢
zainteresowac?

Czy mozna jednostki zmusi¢ do formowania wspélnot i wzmacniania wigzi? Natu-
ralnie, jest to mozliwe, ale tego na gruncie zadnej z gtéwnych koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej explz’cz’te si¢ nie postuluje. Nie znaczy to, ze nie ma takiego ukrytego, entyme-
matycznego zatozenia. Odwolujg si¢ one bowiem do mechanizmu socjalizadji, ale przede
wszystkim edukacji, promowania zaangazowania, dystrybuciji prestizu i wladzy (np. bycie
czlonkiem silnej wspélnoty decydujacej o swoich sprawach moze by¢ zrédtem dumy)
oraz presji spotecznej (pozaprawnej)”’. Ostatecznie zatem nacisk moze polegaé na tym,
ze dobrze widziane jest zaangazowanie, a przedmiotem dezaprobaty jest wycofanie,
nieche¢ i pasywnos$¢ we wspélnocie. Lepiej zatem by¢ zainteresowanym i realizowaé
6w spoleczny obowiazek, anizeli ,,podpas¢”. Pojawia si¢ wigc element wladzy i pano-
wania’®. Presja moze polega¢ réwniez na promowaniu okreslonych wyboréw, ktérych
trzeba dokona¢ — nalezy dokonaé wyboru, czy wlaczy¢ si¢ w procesy i mechanizmy
wewnatrzgrupowe. Wreszcie, ofiara i sprawca muszg decydowaé, czy chea pojednania
i rozwigzania konfliktu w drodze sprawiedliwosci naprawczej, czy tez nie. Podobnie

czlonkowie wspélnoty musza decydowad, czy chea w tym procesie uczestniczy¢.

7 Por. G. Simmel, On Individuality..., s. 98-126, a takie s. 232 i n., gdzie mowa jest o zako-

rzenieniu warto$ci kulturowych wspélnoty w duszy jednostki.
98

Doskonata analiza problemu na przyktadzie wspélnot miejskich: Z. Rykiel, Wadza i pano-
wanie w neoliberalnym miescie semiperyferyjinym. Zarys problemu, ,Opuscula Sociologica” 4,
2016, s. 19-32.
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Wspélnota dysponuje wieloma instrumentami, stuzacymi do wywierania presji,
niezwykle zreszta silnymi. ,,Odrzucenie przez spolecznoéé, ponizenie czy odebranie
autonomii [godzi] w potrzeby afiliacyjne czlowicka, ktérych zaspokojenie w znacznej
mierze wyznacza dobrostan psychiczny indywiduum””.

Naturalnie, reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej bazuje na wspdl-
nocie matej, na wieziach lokalnych w sensie dystansu zaréwno personalnego, jak i prze-
strzennego jej cztonkéw oraz samokreujacej si¢ przez t¢ bliskosé. Skrécenie dystansu,
co oczywiste, zwigksza sife presji. Gdyby wprowadzi¢ instytucjg kregdw sprawiedliwosci
albo konferencji naprawczych, to realizacja sprawiedliwosci naprawczej oparta by byta
na dialogu sprawcy z ludzmi, ktérzy mieszkajg tuz obok niego, ktérzy w tak zapro-
jektowanej wspolnocie wiedza, co dana osoba robi, jak dziala w tej spotecznosci i jak
wyglada jej zycie w kazdym niemal aspekcie. To wlasnie podlega ocenie jako 6w kontekst
sytuacyjno-zyciowy przestgpstwa i ma wymiar niemal totalny. Wspélnota, dokonujac
oceny, réwniez poucza i wskazuje swoim cztonkom w jej ocenie wlasciwe plany zyciowe,
sposoby funkcjonowania i wartosci'®.

Z punktu widzenia reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej pozadane,
bo dobre dla ofiar i sprawcy oraz kazdego z cztonkdw wspélnoty, jest zaangazowanie
w pojednanie. Taka presja jest ingerencja w wolnos¢ i autonomig tych oséb. Nawet gdyby
wolaly, aby sprawami przestgpstw zajelo si¢ paristwo, wymierzajac w sposéb mechaniczny
i zbiurokratyzowany karg, na gruncie projekcu sprawiedliwosci naprawczej powinny
jednak preferowa¢ mechanizmy wspélnotowe.

Jakze trafnie w tym kontekscie pisze w komentarzu do zagadnienia reprezentacji
i interesu grupowego M. Olson: cztonkowie grup spolecznych s zainteresowani przede
wszystkim wlasnym interesem i sa gotowi po$wigci¢ zasoby (czas, energie, zaangazowanie)
w sprawy grupy tylko pod presja, cho¢ oczywiscie poszczegélne jednostki moga mieé
jaki$ interes w takim zaangazowaniu'®'. Potwierdza to przypuszczenie, ze nie w pelni
ujawnionym, pod zastong braku dominacji i autonomii, zatozeniem reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej jest istnienie mechanizméw lub instytucji presji
na rzecz realizacji intereséw wspdlnotowych i zaangazowania we wspélnotg i jej sprawe.
Mozna wysnu¢ wniosek, ze takie mechanizmy, zgodnie z ta bazg teoretyczna, zaistnieja

w warunkach wdrazania zalecen ptynacych z tej koncepji.

99 Zob. P. Sztompka, Socjologia..., passim.

190 P. Aghion, J. Tirole, Formal and Real Authority in Organizations, ,Journal of Political Eco-
nomy” 105, 1997, s. 1-29.

%0 M. Olson, The Logic of Collective Action. Public Goods and the Theory of Groups, Cambridge
1971, s. 126.
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W socjologii, a w kazdym razie w referowanym ujeciu teoretycznym, przyjmuje sig,
ze w zyciu spolecznym preferowane sa te instytucje, ktére wynikajg z istnicjacej juz struk-
tury wladzy i z pierwszeristwa w sensie historycznym. Jako instytucja albo zespét insty-
tucji spotecznych, ktérym mozna przyporzadkowaé pojecie sprawiedliwosci naprawcezej,
w tym przypadku niejako w punkcie wyjscia traca, poniewaz wspéiczesne spoleczenistwa
przyzwyczajone sa do klasycznego wymiaru sprawiedliwosci, represji karnej, sprawiedliwej
odptaty i izolacji przestrzennej sprawcéw (potocznie — wigzienia). Te ostatnie mechanizmy
sa jednak postrzegane jako skuteczne, skoro wygrywaja konkurencje z alternatywami'®.
Z punktu widzenia ruchu sprawiedliwos$ci naprawczej w jakis sposéb nalezy zatem tg
hierarche preferencji zmienic.

Nieu$wiadomiona wizja $wiata, przyjmowana w danej wspélnocie, wyznacza style
i wzorce interakgji, a jak pisze N. Douglas, wspélnota niejako tapie jednostki w putapke
tych sposobéw dziatania, oczekiwan i styléw interakeji, nierzadko , kierujac na $ciezki,
keérych ta osoba nigdy by nie wybrata™%. Wiasnie taki mechanizm zaktada koncepcja
sprawiedliwosci naprawczej.

Mamy zatem ingerencj¢ dokonywana z pozycji autorytetu w czyjas wolnoéé, przyjmu-
jaca réznorakie postaci, dla dobra osoby, ktérej ta ingerencja dotyczy, oraz w przekonaniu,
ze ta osoba tak naprawde nie wie, co jest dla niej dobre. Decyduje si¢ za nia. Taka decy-
zj¢ podejmuje projektant instytucji sprawiedliwosci naprawczej. Relacje o charakterze
paternalistycznym istniejg takze we wspdlnocie, w ktorej taki mechanizm — instytucja

sprawiedliwo$ci naprawczej — juz dziata.

Autorytet wspdlnoty, autonomia i presja

Jak twierdzi P. de Greiff, pod okreslonymi warunkami mozliwa jest akceptacja prawa przez
wszystkich, ktérych to prawo dotyczy. Jego zdaniem petna akceptacja moze by¢ osiagnicta,

ale jedynie w wyniku otwartej i wolnej debaty'*

. Trudno zgodzi¢ si¢ optymistycznym
przestaniem tego pogladu. W istocie bowiem mozliwo$ci uzyskania takiej akceptacji
jest wiele. Istnieja takze sposoby niewykluczajace manipulacji. Problem polega na tym,
ze nie ma mechanizmow, ktdre w ramach koncepcji sprawiedliwosci naprawczej miatby
temu przeciwdziataé. Utrzymuje sig za to przekonanie, ze jesli koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej zostanie zrealizowana, to bedzie dziataé w sposéb wolny od nieuczciwosci.

Stad hasto znane z pracy J. Braithwaite’a — legitymizacji przez sprawiedliwo$¢ naprawcza!®.
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B. Czarniawska-Joerges, op. cit., s. 60—61; M. Douglas, op. cit., s. 3.
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M. Douglas, op. cit., s. 42; B. Czarniawska-Joerges, 9p. cit., s. 58.

104 D de Greiff, Deliberative Democracy and Punishment, ,Buffalo Criminal Law Review” 5,

2002,s. 291 in.
J. Braithwaite, Building Legitimacy. .., s. 146-162.
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Czy we wspdlnotach nie ma elit robiacych wiele, aby utrzymaé wtadze, by¢ moze
korzystajac ze sprawiedliwosci naprawczej i zwiazanej z nig infrastrukeury (takie zasoby
zwiazane z tg infrastruktura to centra spoleczne, stowarzyszenia, wolontariusze, liderzy
i wspétpracownicy, fundusze pafistwowe i regionalne itd.)?'

Doskonale wladzg elit, takze we wspélnotach lokalnych, opisat CW. Mills'”. One réw-
niez maja moc wplywania, i to presja, na jej cztonkéw. Mechanizmy partycypacyjne
i odwotanie do dobrowolno$ci moga by¢ i nierzadko faktycznie sa bardziej iluzoryczne
niz w zanonimizowanych duzych grupach spotecznych, np. na poziomie padstwowym.
Anonimowos$¢ i biurokracja w pewien sposéb chronia, poniewaz gwarantuja, ze nasze
indywidualne wybory (cho¢by niepopularne i niecieszace si¢ akceptacja grupy dla nas si¢
liczacej) nie bedg mialy ujemnych konsekwencji'®. Wiasnie z tego powodu wybory
sa tajne — zasada glosowan w ciatach kolegialnych, dotyczacych spraw personalnych,
jest niejawnos$¢ w odniesieniu do tego, jakie stanowiska zabrali poszczegélni glosujacy.

Nie sposdb przeoczy¢, ze réwniez charakter relacji we wspélnocie w znacznym stop-
niu jest zblizony do tych w rodzinie, a pojawiajacy si¢ nawet w nieformalnych grupach
liderzy czy przywddcey dziataja z pozycji autorytetu na wzdr patriarchalny. Rodzina jest
zreszta wzorcowa wspoélnota zaréwno z socjologicznego, jak i antropologicznego punktu
widzenia. Wszystko to sprzyja powstawaniu relacji paternalistycznej, réwniez w obszarze
sprawiedliwosci naprawczej.

W aspekcie sprawozdawczym, aby podeprze¢ argumentami prowadzone rozwazania,
warto odwotac si¢ do pogladéw J. Braithwaite’a i P. Pettita, wyrazanych w réznych pra-
cach'”. Dostrzegajg oni, ze nie mozna polega¢ na kazdej jednostce, iz bedzie realizowala
swoje zyciowe wybory w sposéb zgodny z ogélnie przyjetymi sposobami zycia i regutami
kooperacji wspélnotowej, co jest skadinad do$¢ intuicyjnym zalozeniem, wigc konieczne
sa dodatkowe zewngetrzne czynniki, zniech¢cajace do podejmowania niewtasciwych
wybordéw i stuzace do tego, aby zmieni¢ zachowanie jednostki. Oczywiscie, zmieni¢ te
zachowania na zgodne z preferowanymi przez wspélnotg oraz dla dobra planéw zycio-
wych poddanych takiej presji jednostek (bo w tym ujeciu naruszenie regut ogranicza
dostepne opcje). Te czynniki zniechgcajace moga obejmowad sankcje karne lub dezapro-
batg spoleczna, a poddanie jednostki takim czynnikom wptywa na zakres autonomii.

106 Zob. G. Simmel, On Individuality..., s. 106 i n.
107 CW. Mills, The Elite Power, Oxford 1956.
18 Thidem, s. 30, 269.

19" A zwlaszcza w ]. Braithwaite, P. Pettit, Not Just Desert: A Republican Theory of Criminal Justice,

Oxford—New York 1990. Zob. takze ]. Braithwaite, S. Mugford, Conditions of successful rein-
tegration ceremonies, ,British Journal of Criminology” 2, 1994, s. 139-171; L. Walgrave, 1.
Aertsen, Reintegrative shaming and restorative justice, ,European Journal on Criminal Policy

and Research” 4, 1996, s. 67-85.
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Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej nie stawia radykalnie innego
celu — charakteryzuje mechanizm zewngtrznego nacisku na jednostke, cho¢ nie przez
kare, tylko w drodze spolecznej presji i innego rodzaju oddziatywan. Ostatecznie trudno
uznaé udzial w procesie sprawiedliwosci naprawczej za zrédio przyjemnosci, to raczej
obcigzajacy sprawce (i inne podmioty), wymagajacy wicle aktywnosci i energii proces.
Przeciez w samym procesie sprawiedliwo$ci naprawczej, tak jak go przedstawia wskazana
koncepcja, nie chodzi o to, zeby zachg¢ca¢ do popetniania przestgpstw, tylko stworzyé
mechanizm nieprzyjemny i odstraszajacy dla sprawcy, zmierzajacy do jego glebszej
spofecznej integracji — taki wymiar w ujeciu Braitwaite’a ma chocby zawstydzenie''.

Jak zauwazaja A. von Hirsch i A. Ashworth, jesli przestgpca w biatym kotnierzyku
(white collar offender) i przestgpca uliczny (street criminal) popelnia przestgpstwo tej
samej wagi, to wedtug Braithwaite’a i Pettita nie ma nic ztego w karaniu tego pierwszego
przestepey tagodniej niz drugiego, poniewaz white collar offenders sa ogdlnie bardziej
dotknigci pigtnem spolecznym, wige tagodniejsza kara spetnia wszystkie swoje zada-
nia'"'. Mozna zauwazy¢, ze dla przestgpcéw w biatych kotnierzykach udziat w procesie
sprawiedliwo$ci naprawczej moze by¢ réwnie stygmatyzujacy, jak statoby si¢ to wskutek
pociagniccia do odpowiedzialnosci karnej w zwykly sposdb.

Jednoczesnie, po spetnieniu postulatéw i zrealizowaniu dyrektyw reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, instytucja sprawiedliwosci naprawczej musi dzia-
ta¢ jak kazdy inny mechanizm kontroli spolecznej i instytucja spoleczna wymuszajaca
przestrzeganie regul. Staje si¢ zatem instytucja wymuszajaca takie, a nie inne wybory,
oczywidcie przy zalozeniu dziatania w trosce o dobro jednostek, co zreszta jest dla tej
instytucji dystynktywne. Moze tez nabra¢ charakteru paternalistycznego, charaktery-
zowanego w niniejszej pracy przez pojecie paternalizmu jako troski.

Powyzsze wpisuje si¢ w schemat ogélnych rozwazan dotyczacych mozliwych odpo-
wiedzi na pytania: Czemu mam by¢ moralny? Z jakiego powodu angazowa¢ si¢ w dobro
wspdlnoty? W $wietle reintegracyjnej koncepdji sprawiedliwosci naprawczej odpowiedz
jest jednoznaczna. Jej zwolennik mégtby powiedzieé: bo tego wiasnie pragniesz''2.

Nie trzeba si¢ z tym zgodzi¢. Nickoniecznie taka forma reakeji i zaangazowania na zja-
wiska zachodzace we wspélnocie czy jakiej$ grupie spotecznej jest powszechnie akcepto-
wana. W opozycji i krytycznie wobec zatozenia o zaangazowaniu, przyjmowanego nie tylko
przez reintegracyjna, ale i inne koncepcje sprawiedliwosci naprawczej, J.M. Bucha-

nan twierdzi, ze ,wszystkie wartosci sa wzgledne, z wyjatkiem samego relatywizmu.

10 Zob. szerzej J. Braithwaite, Crime, Shame...

" A.von Hirsch, A. Ashworth, Not Not Just Deserts: A Response to Braithwaite and Pettit, ,Oxford
Journal of Legal Studies” 12(1), 1992, s. 93.

112 Por. M. Matravers, op. cit., s. 237.
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Mozna to uznad za warto$¢ bezwzgledna. Nic nie moze by¢ absolutne poza relatywizmem.
Oznacza to tutaj mozliwos¢ realizacji indywidualnych preferencji lub zainteresowari
wszelkiego rodzaju. Jesli nie ma racjonalnej wiedzy o moralnos$ci, mozemy zgodzic si¢
na wszystko”". Mozna powiedzieé, ze w $wietle pogladéw Buchanana istniejq dwie
wartoéci bezwzgledne: indywidualny relatywizm i proces wymiany rynkowe;j. Nie trzeba
przejmowac liberalnej perspektywy tego amerykariskiego filozofa, warto jednak rozwa-
zy¢ ten punkt widzenia jako oparty na ocenie kondycji i wartosciach wielu cztonkéw
wigkszosci wspotczesnych zachodnich spoleczeristw. Uwagi Buchanana sg o tyle trafne,
iz wszelkie formy wymuszania postaw czy akceptacji takich czy innych wartosci zwigk-
szaja ryzyko autorytaryzmu czy zwyklej tyranii. Uniformizm moralny jest kradcowo
niezgodny z autonomia jednostek. Trudno sobie wyobrazi¢ wspdlnote bez fundamentu
wspolnych wartodci, ale tez po stronie wspdlnoty lezy przekonanie cztonkéw danej
spolecznosci do tych wartosci czy do grupy tych wartosci, na ktére mozna uzyskaé
konsensualng zgode. W rzeczywistosci nie jest to zadanie proste, a zapewnienie bez-
stronno$ci mozliwe jest przede wszystkim w warunkach eksperymentéw myslowych,
takich jak ,zastona niewiedzy”'".

Kazda koncepcja postulujgca wspdlnotg wartosci musi zaktadaé implicite mechanizmy
indoktrynacji i socjalizacji, pozwalajace uzyska¢ odpowiedni poziom akceptacji dla tych
warto$ci, a dodatkowo, ze istnieja dobra wspélne, o ktére warto dba¢, nawet kosztem
whasnego interesu, swoich pragnien, checi i postaw. Takim dobrem w ujeciu reintegracyj-
nej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej jest harmonia relacji wewnatrzwspélnotowych
oraz odpowiedzialna pomoc tym, ktdrzy z takich czy innych powodéw naruszyli reguty
wspodlnotowe, np. przestgpcom. Koncepcja reintegracyjna sprawiedliwosci naprawczej
zaktada, ze wspélnota i jej cztonkowie sa odpowiedzialni za rozwiazanie konfliktu
i wsparcie zaréwno ofiary, jak i sprawcy oraz innych dotknigtych przestgpstwem (kon-
fliktem). Nie odpowiada jednak wprost na watpliwos¢ dotyczacg zrodia tej wzajemne;j,
spotecznej odpowiedzialnosci. Przyjmuje natomiast, ze powinno si¢ tak urzadzi¢ wspél-
note, aby tego rodzaju poczucie odpowiedzialnosci i gotowosci zaangazowania wérdd jej
cztonkdéw powstato, trwato i bylo wzmacniane. W istocie zatem mozna twierdzié, ze cigzar
wykazania i przekonania danej osoby, ze ona, wspdlnie z innymi, jest odpowiedzialna
za moralno$¢, dobro i ramy wspélnego zycia w danej spolecznosci, a takze, iz nalezy
do wspdlnoty. Czesto spotykanym juz w czasach antycznych, a zwlaszcza w nowozyt-
nych koncepcjach kontraktualistycznych, argumentem jest to, ze zycie we wspdlnocie

13°S. Urbina, op. cit., s. 135-137.

114 Por. S. Lis, Otfrieda Hoffego krytyka Rawlsa teorii sprawiedliwosci, ,Roczniki Nauk Spotecznych”
1,2005, s. 62—84; A. Szutta, Lekko uchylona zastona niewiedzy, ,Przeglad Filozoficzny — Nowa
Seria” 4, 2021, s. 364-379.
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na takich warunkach jest lepsze, anizeli bycie poza wspélnota. Jednoczesnie, w imie
wspdlnego dobra, to wspdlnota jest odpowiedzialna za to, aby odpowiednio ksztattowaé
swoich cztonkéw.

Historycznym przyktadem wspélnot o silnie uksztattowanej tozsamosci sa nie tylko
wspodlnoty zamieszkujace pierwotnie Australi czy inne egzotyczne z punktu widzenia
europejskiego prawnika i legislatora miejsca, ale i grecka polis. Na tym tle interesujace
sa spostrzezenia H. Arendt na temat wspélnot miejskich w starozytnej Grecji. Oczywiscie
jest to interpretacja czy spojrzenie ,,przez okulary” (de facto anglosaskiej) filozofii poli-
tycznej, jednak w omawianym kontekscie sa to spostrzezenia trafne. W tamtych wspél-
notach, w poleis, prawo — czyli nomos — postrzegano w sposéb bardzo realny, plastyczny.
Arendt przytacza wyobrazenie muru czy ogrodzenia oddzielajacego jeden dom (jednego
cztowieka) od innego, ale i schronienia przed $wiatem zewngtrznym (znajdujacym si¢
poza sfera prawa i wspélnoty — miasta). Byl to tez mur oddzielajacy sfer¢ jednostki-
-obywatela od $wiata publicznego. Granica wolno$ci wyznaczona przez ten mur byla
niczym sfera sacrum. Bez prawa polis nie byloby paristwem, lecz zbiorem doméw.
Jednoczesnie prawo niczym mur chronifo prywatno$¢ i wolno$¢ obywateli. A contra-
rio, niewolnikéw czy barbarzyricéw (wigc oséb spoza wspélnoty) prawo w taki sposéb
nie chronito, podlegali oni rozkazom, koniecznosci sytuacji. Prawo nie bylto utozsamiane
z rozkazami'®. Polis byto bowiem nie zwigzkiem ze wzgledu na koniecznos¢ (jak w nowo-
zytnej mysli Hobbesa), ale dobrym zyciem w przestrzeni wolnosci, w tym wolnosci
od koniecznosci (nie chodzito po prostu o przetrwanie w biologicznym sensie). Wobec
tego jakiekolwiek formy przymusu byty niczym wobec cnoty i etycznosci polityki (sfery
publicznej) jako dziatalnosci, ktérej uprawianie bylo, niezaleznie od formy, osiaganiem
czy realizacjg cndt i dobrym zyciem'™.

Dla Arendt wazne zdaje si¢ to, ze owa przestrzed i tworzaca si¢ w niej relacja roz-
mowy, tego, co mozna nazwaé dyskursem publicznym, nie powinny by¢ rozpatrywane
w kategorii prawnego zakazu ingerowania w taka czy inng sfere, czyli wolnosci jako
sytuacji wyznaczanej przez normy wydane przez wladcg'’. Czy taki ideat jest jednak
mozliwy do realizacji we wspétczesnym, ztozonym $wiecie?® Czy wspétczesnie pozytki

plynace z zaangazowania w Zycie wspdlnoty sa wystarczajaco przekonujace, skoro otwarte

5 H. Arendt, Kondycja ludzka, Warszawa 2000, s. 47—48.
Y6 Thidem.

1

7 Por. N. Gladzik, Co po Grekach. Archetyp polis w twérczosci Hannah Arendt, Warszawa 1991,
s. 35-54; H. Arendt, Sokrates, [w:] H. Arendt, Polityka jako obietnica, przel. M. Gody1,
W. Madej, Warszawa 2007, s. 40.

Por. M. Bokiniec, Is Polis the Answer? Hannah Arendt on Democracy, ,,Santalka. Filosofija” 1,
2009, s. 76—82; H. Arendt, On Revolution, New York 1968, s. 248-262.
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sa wszelkie mozliwosci choéby do tego, aby zmienia¢ wspdlnoty (zmieniajac miejsca
pracy czy zamieszkania albo funkcjonujac w §wiecie wirtualnym)?'?

W wielu przypadkach dana osoba nie ma mozliwosci wyboru, czy podda¢ sig
wplywom wspélnoty, co oznacza, ze musi przyja¢ warunki, jakie stawia jej wspélnota.
Z reguty dopiero w pelni uczestniczac w zyciu spolecznym, moze czerpaé wszelkie korzy-
§ci z tego zycia wspolnotowego plynace. Odmowa udzialu w pewnych aktywnosciach
nigdy natomiast nie jest obojetna, tzn. bedzie podlegaé ocenie i bedzie dokonywana
w warunkach presji, a rezygnacja i bierno$¢ bedzie pewnym odstgpstwem od oczeki-
waii wspotcztonkéw, co per se oznacza, ze kazdy cztonek wspdlnoty bedzie zmuszony
partycypowaé w mechanizmach wspdlnotowych!?. Taki stan rzeczy mozna uzasadni¢
na wiele sposobéw, ale jest faktem. Egzemplifikujac, mozna wyobrazi¢ sobie dziecko,
ktére odmawia rodzicom wspélnej wizyty u nielubianej cioci albo choéby rodzinnego
wyjazdu do zoo. Reakeja cioci, rodzicéw i rodziny raczej nie bedzie aprobatywna.
Dziecko powinno uczestniczy¢, taka jest jego rola i takie wlasnie sg wobec niego ocze-
kiwania. Jest to pewna relacja zaleznosci, taka jak ta miedzy wspélnota a jej cztonkami.

Trudno tu méwi¢ o autonomii. Jedli ktos jest cztonkiem nieduzej wspélnoty lokalnej
(sasiedzkiej, w zakladzie pracy, wigzieniu, szpitalu itd.), réwniez wypada (powinno si¢)
uczestniczy¢ w organizowanych przez taka wspélnote festynach i pracach — nawet jesli
tego si¢ nie chee'?!.

Wptyw spoteczny to proces opisywany przez psychologic spoteczna, wskutek ktérego
dochodzi do zmiany zachowania (uczu¢, opinii jednostki) w rezultacie tego, co robia,
mySla czy czuja inni ludzie. Moze by¢ efektem celowego wpltywu czy manipulacji.
Moze przybraé forme presji, cho¢ oczywiscie nie jest wykluczone porozumienie'?. Istnieje
powazne ryzyko, ze nacisk na udzial w procesie czy akcie sprawiedliwosci naprawczej
miatby charakeer presji, przy czym aktualnie na gruncie sprawiedliwosci naprawczej de facto
postulyje si¢ celowe wplywanie na jednostki, tak aby przyjely rozwiazania postulowane
przez reintegracyjna koncepcje sprawiedliwosci naprawczej, facznie z angazowaniem sig
w dziatania grupy spotecznej. Na tym tle wida¢, ze intencje s szlachetne, bo u podstaw
ingerencji lezy przekonanie, ze jest to dobre dla jej adresatéw. Nie zmienia to tego,

19" Zob. szerzej np. R. Barglow, The Crisis of the Self in the Age of Information — Computers, Dol-
phins, and Dreams, London 1994; H. Rheingold, The Virtual Communities, New York 1993;
D. Memmi, Sociology of Virtual Communities and Social Software Design, Montreal 2010.

120 Zob. M. Olson, op. cit., s. 111-131; ]. Hassard, Postmodernism and Organizational Analysis,
[w:] Postmodernism and Organizations, red. J. Hassard, M. Parker, London 1993, 5. 1-24.

28 H.C. Kelman, Compliance, identification, and internalization: Three processes of attitude
change, ,Journal of Conflict Resolution” 2, 1958, s. 51-60; J. Wachelke, Social Representations:
A Review of Theory and Research from the Structural Approach, ,Universitas Psychologica” 11,
2012, s. 729-741.

122 Zob. szerzej D. Dolinski, Psychologia wptywu spotecznego, Wroctaw 2000.
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ze wzmacnia to charakter paternalistyczny tych stosunkéw w taki sposdb, ze przez presje
na jednostke wptywa si¢ na jej wybory, aby podjeta decyzj¢ zgodna z okreslona wizjq jej
wiasnego dobra, z ktéra nie musi si¢ przeciez zgadzaé.

Whioski ptynace z przeprowadzonej analizy fatwo potwierdzi¢ przez odwotanie si¢
do literatury przedmiotu. Z pozydji filozofii krytycznej M. Foucault pisze: , teraz poja-
wia si¢ wladza, ktdra nazwatbym wtadza regularyzacji, ktéra polega [...] na tym, ze kaze
zy¢ i pozwala umierad”'?. Gdy pojawia si¢ presja i daleko idace oczekiwania, bazujace
na réznorakich formach oddziatywania, to coraz mniej liczg si¢ indywidualne odczucia
i autonomia. Zwlaszcza filozofowie z kregu krytyki spotecznej (zwani niekiedy postmoder-
nistami), tacy jak cytowany wyzej filozof francuski, podkreslaja, ze Zyjemy w spoteczeni-
stwach, w ktdrych wladza jest rozproszona, nie ma jednego decyzyjnego centrum i czgsto
jest zamaskowana — pod postacia réznorakich nieu§wiadamianych mechanizméw wptywa
na jednostki, ich decyzje i drogi zyciowe. Jednoczesnie problem ten dostrzegaja socjolodzy
organizacji. Warto nawigza¢ cho¢by do rozwazan P. Aghion i]. Tirole, omawiajacych for-
malna i realng wladzg w organizacjach, zaskakujaco pasujac do potrzeb niniejszej ksigzki'*.

Istnieja przypadki dziatad grupowych, w ktérych ludzie rzeczywiscie w sposéb
zorganizowany (skoordynowany) dziataja razem dla realizacji wspdlnych celéw, by przy-
toczy¢ cho¢by rozmaite ruchy spoleczne (istnieje wiele przyktadéw, od ruchéw pro-life
w Polsce po occupy Wall Streer w USA). Mozna spojrzeé na sprawiedliwo$¢ naprawcza
przez taki pryzmat, badajac ruch sprawiedliwosci naprawczej pojmowany jako pewien
ruch spoteczny, dazacy do wprowadzenia w zycie instytucji sprawiedliwosci naprawczej.
Jednak to, co taczy ze sobg zwolennikédw czy ruch (a raczej ruchy) sprawiedliwosci
naprawczej, nie musi wykracza¢ poza t¢ grupg i nie musi przektada¢ si¢ na dziatania
innych grup czy wspélnot. Nie wszedzie wartosci i zatozenia stojace za takimi czy innymi
koncepcjami sprawiedliwosci naprawczej sq podzielane, a prezentowana wizja dobra jest
jednak jednostronna. Z punktu widzenia analizowanych koncepcji i w perspektywie
ruchéw zwolennikéw ich wprowadzenia, programowo uczestniczenie w aktywnosci
wspélnotowej, w tym w procesie sprawiedliwosci naprawczej, jest dobre dla danej
osoby, poniewaz lepiej zy¢ w aktywnej wspdlnocie niz poza nig i poddaé si¢ dykeatowi
zbiurokratyzowanego, sprofesjonalizowanego, odpodmiotowionego i dehumanizujacego
relacje pafstwa. Paradoksalnie, realizacja tego zalozenia wymusza pierwotnie pewna
aktywnos¢ padstwa do stymulowania partycypacji, ostatecznie jednak taka polityka
sprawia, ze po jej realizacji nie mozna powiedzie¢: ,,Dzi¢kuje, wolatbym, zeby to paristwo

zatatwialo problemy”'®.

123 M. Foucault, Trzeba bronic spoteczeristwa, Warszawa 1998, s. 244.
124 p. Aghion, ]. Tirole, op. cit., s. 1-29.
125 M. Matravers, op. cit., s. 237.
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Wybdr, preferengja, postawa

Alain Prost ryzykowatl §mier¢ w kazdym wyscigu'®. Czy jego zycie jest poréwnywalne
i lepsze od zycia, jakie wiedzie drobny zlodziej, upatrujacy sensu zycia w upojeniu
alkoholowym i grupie przyjaciét o podobnych preferencjach i postawach?'?” Czy nasze
preferencje uzasadniaja reakcj¢ prawna?

Problem polega na tym, ze na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej nie rozréznia si¢ preferencji od postaw i zaktada, ze istnieja wzglednie
obicktywne (albo intersubicktywnie akceptowalne) wzorce normatywne zachowan.
Kto, jak Faust, woli zamieni¢ swoja mozliwos¢ wiecznego szczg¢écia w zyciu poza-
grobowym na ziemskie przyjemnosci, moze by¢ okreslony jako przelotny hedonista,
ale nie jako osoba irracjonalna. Tymczasem zwolennicy sprawiedliwoséci naprawczej
kazdego traktujg tak samo, czyli odnosza si¢ do pewnych niedyskusyjnych wzorcéw
normatywnych, jakoby konsensualnie przyjmowanych we wspélnocie. Czy Fausta
postawiliby$my na forum konferencji naprawczej prowadzonej przez grupg mnichéw,
dowodzac, ze jest w biedzie i powinien zmieni¢ swoje preferencje, bo nie pasuja do zycia
wspdlnotowego? A gdyby Faust byt przedstawicielem mniejszosci, ktdra nie uznaje prawa
wiasnosci os6b spoza ich wlasnej grupy? Co jesli bylby drobnym zlodziejem i alkoholi-
kiem, ktéry okrada lokalny sklepik, poniewaz jest to zgodne z jego postawa wobec zycia
i planami zyciowymi? Godzi si¢ na to, ze bedzie ukarany, np. ograniczeniem wolnosci
albo nawet pozbawieniem wolnosci. Jesli naszym zdaniem wspélnota, ktora otoczytaby
go troska, sprawitaby za sprawg ingerencji w jego wybory, ze jego zycie byloby lepsze,
to znaczy, ze zajmuje si¢ stanowisko paternalistyczne. W istocie reintegracyjna koncepcja
sprawiedliwosci naprawczej zaktada istnienie whasnie takiej wspélnoty i taka wspélnote
w ramach tej koncepdji si¢ projektuje. Implicite zaktada si¢ zatem relacje o charakterze
paternalizmu mig¢dzy jednostkami a wspdlnota.

W $wietle zalozeni reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, bazujacej
na sprawiedliwosci wspSlnotowej i zaangazowaniu sprawcy, ofiary i czlonkéw wspélnoty,
kazdy z tych podmiotéw musi dokonywa¢ co najmniej aktywnych wyboréw. Ani ofiara,
ani sprawca, ani wspélnota nie moga milcze¢ (zachowywac si¢ biernie), a nawet zdaé si¢
na domys$lng zasade, jaka mogtaby by¢ klasyczna padstwowa sprawiedliwos¢ karna.
Musza podejmowaé aktywne decyzje, dotyczace gotowosci pojednania i naprawienia
wyrzadzonego zta. Musza podjaé odpowiedzialnos$¢ za rozwiazanie konflikeu, co jest

w istocie procesem — agregatem decyzji i wyboréw. A przeciez, przynajmniej w wariancie

126 Jeden z najbardziej utytutowanych kierowcéw Formuly 1 wszech czaséw. Jego kariera trwata
od 1980 do 1993 r. Z polskich przyktadéw — mutatis mutandis — Jerzy Kukuczka.

127 W istocie ten punkt dotyczy glebszego problemu, ktérego nie analizujemy, czyli relacji postaw
do preferencij.
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maksymalistycznym, zaktadajacym petne wdrozenie reintegracyjnej koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej, docelowo instytucja (czy instytucje) sprawiedliwosci naprawczej
miataby zastapi¢, przynajmniej w pewnych istotnych obszarach, zwykle, zbiurokraty-
zowane metody reakeji karnej, nieliczace si¢ ze zdaniem sprawcy, ofiary i wspdlnoty.
Nawet w wersji minimalistycznej i fragmentarycznej wdrazania tej koncepdji trzeba
zaklada¢ co najmniej wybér dotyczacy zgody na pojednanie i jaka$ forme sprawiedli-
wosci naprawczej.

Co jednak, jesli sprawcy, ofiary i wspélnota tego dziatania podejmowaé nie chce?
Na to przynajmniej reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej (ani zadna
inna) jasnej odpowiedzi nie udziela, poniewaz nie zaktada stawiania tego rodzaju
pytati. Mechanizmy przekonywania do zajmowania odpowiednich postaw i angazujace
w dziatania oraz wybory, kedrych w istocie nie chcemy, zostaty juz opisane w niniejszej
pracy. Wyboru nalezy dokona¢, choéby$my tego nie cheieli, a lista potencjalnych Zrédet
nacisku i strat w przypadku odmowy decyzji (a takze odmowy zgody na pojednanie)
jest dtuga'?®.

W $wietle analizowanej koncepcji proces sprawiedliwo$ci naprawczej z zatozenia
nie charakteryzuje si¢ petng dobrowolnoscia. Przymus w ramach procesu sprawie-
dliwosci naprawczej nie ogranicza si¢ (a raczej nie sprowadza) do oficjalnych sankgji
prawnych — prima facie procedury naprawcze sa dobrowolne, ale dobrowolnos¢ ta uwi-
ktana jest w aksjologic, ktora wymaga przyjecia okreslonej postawy (przymus moralny).
Moga istnie¢ inne Zrédia przymusu, ktére majg bardziej ukryty i ztozony charakter.
Mylace jest myslenie o przymusie i autonomii w kategoriach albo/albo: albo przymus,
albo dobrowolnos¢. Ten sposéb myslenia jest zbyt naiwny i nie odzwierciedla zawitosci
tego, co si¢ naprawde w procesie sprawiedliwosci naprawczej dzieje'®. Istnieje réwniez
ryzyko, ze osoby bardziej zaangazowane, liderzy i specjalisci odpowiedzialni za sprawie-
dliwos¢ naprawcza, poddadza ,uczestnikéw konferencji ledwo zauwazalnym naciskom
i pokusom moralnym i psychologicznym [...]. Profesjonalisci skutecznie ksztattuja
proces naprawczy i jego wyniki, jednoczesnie ukrywajac ten fake przed uczestnikami”,
przekonujac, ze dziatania te podejmowane sg dla dobra zainteresowanych'*°.

Relacja paternalistyczna, nawet odwotujaca si¢ do troski, zaktada ingerencje w zycie
drugiej osoby ze wzgledu na dobro tej osoby, niezaleznie od jej pragnied. W rezultacie
przyjecia postulatdw reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej nalezatoby pod-

ja¢ wiele dziatari zmierzajacych do przebudowy wspélnoty, aby zaangazowac jej cztonkéw

128 J.M. Buchanan, op. cit., s. 50, 66.
129 Ibidem, s. G7.
130 Thidem, s. 90.
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w proces wymiaru tej sprawiedliwosci. Faktycznie jednak czgsto takie zaangazowanie nie
jest dobrowolne, lecz wynika z presji zewngtrznej, i trudno przypuszczaé, zeby mozna
byto wdrozy¢ taka koncepcje sprawiedliwosci naprawczej bez uprzedniego uksztattowania
wspdlnoty i mechanizméw ,angazujacych”. Sa one naturalng konsekwencjg uznania,
ze sprawiedliwo$¢ naprawcza miataby by¢ preferowanym przez prawodawcg (i w hierarchii
wartosci spolecznych) sposobem rozwiazywania probleméw z obszaru prawa karnego
(czyli przestgpczosci). Uznany przynajmniej w Polsce model racjonalnego tworzenia
prawa zaktada, ze instytucje prawne wprowadza si¢ z uwagi na to, ze s3 one oceniane
jako pozadane, dobre, wartosciowe czy lepsze od rozwiazan prawnych alternatywnych.
Preferowanie takiej instytucji nie musi oznaczaé bezposredniego przymusu, lecz tworzenie
warunkéw do jej rozwoju. Jesli w danym uktadzie spolecznym aprobowane jest pojed-
nawcze rozwiazywanie sporéw (a kara kryminalna jest traktowana jako zto), zas osoby
niegodzace si¢ uzna¢ wiasnej odpowiedzialnosci spotykaja si¢ z dezaprobata, to by¢
moze pozostaje element dobrowolnosci wyboru, jednak nie jest to petna dobrowolnosé.
Dana osoba staje przed wyborem migdzy preferowana sprawiedliwoscia naprawcza albo
dezaprobowang postawa negacji i oporu wobec odpowiedzialnosci, podjecia si¢ napra-
wienia szkody, zalu za wyrzadzone zto, narazajac si¢ na ostracyzm i krytyke srodowiska,
w ktérym zyje'?'.

Dziatania na rzecz wdrozenia tej formy sprawiedliwosci w sprawach karnych, zgodnie
z deklaracjami zwolennikdéw sprawiedliwosci naprawczej i w §wietle analizowanej kon-
cepdji sprawiedliwosci naprawczej, podejmowane sa ze wzgledu na dobro tych, ktérych
te dziatania dotycza — ofiary, sprawcy i czlonkéw wspdlnot (wspélnoty). Stoi za tym
przekonanie, ze nawet jezeli te osoby nie chcg takiej formy rozstrzygania konfliktow
ani zaangazowania, to byloby dla nich dobrze, gdyby jednak przeformutowaly swoje
stanowisko albo po prostu czynily to, czego od nich na gruncie instytucji sprawiedliwosci
naprawczej si¢ wymaga.

Z zalozenia o wolnosci i autonomii indywidualnej wynika, ze jednostki powinny
mie¢ wolno$¢ podejmowania decyzji i ich realizacji. Powinny w sensie aksjologicznym,
poniewaz jest to warto$¢. Jak podaje J. Raz, wybdr nie jest w petni dobrowolny, jesli jest
wyborem wymuszonym, czyli dokonanym pod przymusem lub presja, albo jesli opiera si¢
na bledzie czy podjety jest w nieodpowiednim stanie emocjonalnym (wylaczajacym
jasne i krytyczne myslenie — wzburzenie, rozpacz itd.). Raz twierdzi, ze w pelni dobro-

wolny wybér wiernie odzwierciedla state wartosci, postawy i pragnienia podmiotu'*.

31 Ryzyka te wpisane sa w analizowang koncepcjg, lecz jednoczesnie s to realne problemy,

ktére dostrzegano chociazby w analizach prowadzonych dla rzadu Nawarry. Warto si¢ wigc
do nich odnie$¢ z punktu widzenia aksjologii i filozofii prawa.

132 Zob. J. Raz, The Morality..., s. 418.
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Z taka sytuacja, jak si¢ zdaje, mamy do czynienia w przypadku reintegracyjnej koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej. Dziatania uczestnikéw nie sa w petni dobrowolne, z réznych
zreszta (omowionych juz) wzgleddw.

Stusznie J.M. Buchanan ostrzega nas przed ,niebezpieczeristwem perfekcjonistycznych
i paternalistycznych pogladéw «inzynieréw spolecznychy, realizowanych bez nalezytego
poszanowania autonomii jednostki”'*. Jednoczesnie, jak stwierdza S. Urbina, autonomig
i prawa jednostki mozna szanowa¢ i jednoczesnie znalez¢ miejsce na cele zbiorowe, ktére
w pewnym stopniu b¢dg ingerowaé w wolno$¢, a wicc w korzystanie z praw indywidu-
alnych. W tym modelu mozemy mianowicie odrzuci¢ paternalizm i perfekcjonizm oraz
wspiera¢ tolerancje, akceptujac pewien obszar wspdlnych celéw, takich jak np. zdrowie czy

edukacja, ktére ulatwiaja dostarczanie m.in. wigkszych mozliwosci planom zyciowym'*.

4.4, Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej
a paternalistyczna koncepcja kary

Prima facie reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej jest przeciwieistwem
paternalistycznej, klasycznej, retrybutywnej koncepcji karania. Istotnie wystgpuje wiele
réznic, zwlaszcza aksjologicznych (inna jest tu optyka, bo sprawiedliwa i proporcjonalna
kara jako rodzaj odptaty jest jakosciowo inna niz odpowiedzialna i mitosierna troska
o plany zyciowe pociaganego do odpowiedzialnosci). Jednak ta koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej ma, gdy chodzi o cele, w pewnym stopniu takie same zadania, jak te, kt6re
paternalistyczna koncepcja karania stawia przed wymiarem sprawiedliwosci karne;j.

Moze pojawi¢ si¢ pytanie o uzasadnienie wyboru do poréwnania wlagnie tej retrybu-
tywnej, komunikacyjnej koncepcji karania. Zasadniczym powodem jest to, ze jest to jedyna
do$¢ powszechnie znana i nalezaca do gléwnego nurtu koncepcja karania, ktéra wprost,
nie na wyrost, uzywa stowa ,paternalizm” w nazwie i jednoznacznie do uzasadnienia
paternalistycznego si¢ odwotuje. Jest tez znaczaco wptywowa w filozofii prawa karnego'.
Skoro jest to koncepcja we wskazanym sensie paternalistyczna, to jesli reintegracyjna
koncepcja sprawiedliwosci naprawczej ma wspdlne cechy z paternalistyczng koncepcja
karania, to zapewne sama ma charakter paternalistyczny. Warto zatem uczyni¢ pewne
kroki w celu poréwnania tych koncepcji w kontekscie ich zaktadanego paternalizmu
(w tym zwlaszcza paternalizmu jako troski).

133 J.M. Buchanan, op. cit., s. 49.
134°S. Urbina, op. cit., s. 142.

1% Niech dowodem na to bedzie cho¢by przytaczany wyzej tekst i zawarte w nim uwagi:

D. Birks, op. cit., s. 35-52.
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Poréwnanie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej oraz paternali-
stycznej koncepcji kary (tak jak jg przedstawil H. Morris) bedzie zatem dotyczyto celow
karania oraz aspektu przymusowosci. Paternalistyczna koncepcja kary jest $cisle zwiazana
z idea, ze kara jest komunikatem wyrazajacym dezaprobat¢ wobec sprawcy i informacje
wzmacniajaca poczucie solidarnosci oraz istnienia tadu spotecznego, skierowang do ofiary
oraz wspélnoty, W sytuacji oczekiwania, ze sprawca okaze zrozumienie negatywnych
skutkéw swego dziatania (tzw. komunikacyjna koncepcja karania)'s*.

Waznym zalozeniem jest to, ze zaréwno klasyczna sprawiedliwo$¢ karna, jak i rein-
tegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej zakladaja istnienie autorytetu —
czy to sadu (paristwa) wymierzajacego kare, czy tez autorytetu wspdlnoty, w ramach
keérej proces sprawiedliwosci naprawczej jest realizowany.

Kara kryminalna w ujeciu retrybutywnym jest odptata za wyrzadzone zlo, a kara
z zalozenia jest formg presji i przymusu, o charakterze przede wszystkim fizycznym.
Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej jedynie postuluje dobrowolnos¢,
podczas gdy wchodzac w glab tej koncepcji, dostrzec mozna wiele zatozed $wiadcza-
cych o tym, ze w gruncie rzeczy jest ona albo pierwotnie narzuconym rozwiazaniem
instytucjonalnym, albo juz wtdrnie z zatozenia narzuca okreslone zachowania ofiarom,
sprawcom i cztonkom wspélnoty. Cechuje ja przymus, ale o charakterze psychologicznym
i spotecznym (presja spoleczna).

Autorytet nie musi by¢ utozsamiany z usankcjonowang i zinstytucjonalizowang
wiladza'¥. Chodzi raczej o autorytet upodmiotowionej wspélnoty — jej animatoréw,
doradcéw, dziataczy na rzecz sprawiedliwosci naprawczej czy lideréw w danej grupie
spolecznej. Jak stwierdza G.C. Homans, ,wladza i autorytet nie musza by¢ identyczne:
by¢ moze ludzie stuchajg kogo$ dlatego, ze w przesztosci, robiac to, co im radzit, uzy-
skali dobre rezultaty, a nie dlatego, ze posiada jaka$ wladzg pozwalajaca mu wymusi¢
postuszeristwo™'%. Autorytet jest zatem pojmowany jako cecha dobrego przywédzewa.
Pamicta¢ jednak nalezy, ze przywédztwo moze bazowaé na rozmaitych podstawach,
takze na wykreowanym i narzuconym obrazie rzeczywisto$ci'®. Autorytet wytania si¢

»w procesie spolecznego organizowania sig, ktérego celem jest zaspokojenie potrzeb

136 Zob. np. M. Peno, O odpowiedzialnosci karnej..., s. 95-107.

137" Zob. np. EJ. Adelmann, Authority, ,Boston College Studies in Philosophy” 3, 1974, s. 105-118;
R. Biersted, The Problem of Authority, [w:] Freedom and Control in Modern Society, red. M. Ber-
ger, T. Abel, C.H. Page, New York 1954, s. 80; Y.C. Kim, Authority. Some Conceptual and
Empirical Notes, ,The Western Political Quarterly” 2, 1966, s. 223-234; B. Tuziak, Autoryter
Jako zjawisko spoteczne. Wymiar lokalny, ,Studia Socjologiczne” 2, 2010, s. 53—88 (ostatnia

strona to streszczenie).

1% G.C. Homans, Podstawowe procesy spoleczne, [w:] Wipdtczesne teorie wymiany spolecznej. Zbidr
tekstéw, red. M. Kempny, J. Szmatka, Warszawa 1998, s. 218 i n.

139 Zob. szerzej P.M. Blau, Exchange and Power in Social Live, New York 1964.
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cztonkéw spolecznosci lokalnych™40. W narzuconym obrazie rzeczywistosci moze jednak
nie by¢ plaszczyzny do podejmowania decyzji i dziatari sprzecznych z wolg podmiotéw
czy podmiotu wyposazonego w tak rozumiany autorytet.

Kluczem paternalistycznej koncepcji karania jest przyjecie, ze paternalizm jest jedna
z drég uzasadnienia prakeyki karania, taka sama drogg jak retrybucja (potrzeba optacenia
ztem za zlo), resocjalizacja lub odstraszenia (prewencja)'!. Obok zatem retrybutywnego,
resocjalizacyjnego czy prewencyjnego uzasadnienia kary pojawia si¢ paternalistyczne.

W ramach paternalistycznej koncepeji kary zaktada sig, ze oczekiwanym skut
kiem kary jest przywrécenie sprawcy do wspdlnoty, co w istocie lezy w interesie tego
sprawcy. Jest to dla niego dobre i dokonuje si¢ w trosce o jego sytuacje i plany zyciowe.
Oczywiscie sprawca moze by¢ z jakiego$ powodu w bledzie co do tego, czego pragnie

i co jest dla niego dobre'*?

. Kara wiaze si¢ z dolegliwoscia, jest przykra i bolesna,
ale jej ostatecznym celem jest przyniesienie sprawcy realnych korzysci. Zmierza bowiem
ku takiemu ukierunkowaniu ukaranego, aby stat si¢ z korzyscia dla sicbic odpowiedzial-
nym czlonkiem wspdlnoty.

W przypadku reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej skutkiem zasto-
sowanych $rodkdw, technik i metod oddzialywari jest deeskalacja konfliktu, korzystna
dla ofiary, sprawcy oraz wspélnoty, a przede wszystkim rekompensata — naprawie-
nie wyrzadzonego zta. Proces sprawiedliwosci naprawczej jest zorientowany réwniez
na sprawce, poniewaz ma stuzy¢ wydobyciu i wzmocnieniu jego zasobéw w taki sposéb,
aby moégt w petni korzysta¢ z uczestnictwa w funkcjonowaniu wspdlnoty, realizujac
optymalny dla siebie plan zycia. W obu tych podejsciach wspélnota jest odpowiedzialna
albo wspétodpowiedzialna za kazdy konflike, takze przestgpezy, do ktdrego doszlo w jej
ramach, i powinna zatroszczy¢ si¢ o to, aby takie sytuacje eliminowa¢ albo deeskalowa¢
na odpowiednio wczesnym etapie'®’.

Oczywiscie oba podejécia inaczej rozkltadajg akcenty, niemniej — programowo —
to wspdlnota powinna dostarcza¢ sprawcom wszelkich §rodkéw, aby po pojednaniu

(naprawieniu zfa, sptaceniu dtugu itp.) mogli zwyczajnie funkcjonowaé. W wyjatkowo

10 A. Piekara, Samorzqd terytorialny i inne formy aktywnosci spolecznej dawniej i dzis, Warszawa

2005, s. 85.
141 7ob. D. Birks, op. cit., s. 30.

142 Kwestia tego, jakiego rodzaju moze to by¢ blad, jest bardzo obszerna. Wiele podejs¢ do

uzasadnienia paternalizmu prébuje siegnaé do argumentu, ze istniata jakas forma niewiedzy,
zaburzenia racjonalnego osadu czy rozbieznos$ci migdzy preferencjami a postawami itd., ktére
usprawiedliwiajg ingerencj¢ paternalistyczna.
3 Warto wskaza¢ ponownie wyniki badaf Zernovej, w swietle keérych wedtug ofiar sprawcy
byli traktowani az zbyt dobrze — jakby byt to dla nich proces terapeutyczny, a nie wymiaru
sprawiedliwosci (jakkolwick sprawiedliwos$¢ rozumie¢). M. Zernova, Restorative Justice.
Ideals...,s. 127 i n.
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duzym stopniu troska o dobro sprawcy jest wpisana w mechanizm sprawiedliwosci
naprawczej, cho¢ (cho¢by z psychologicznego punktu widzenia) w stopniu mniejszym
niz troska o dobro ofiary. Doda¢ wypada, ze troska o dobro sprawcy nie jest czyms$
nadzwyczajnym w prawie karnym — dotyczy to takze polskiego prawa, by przyto-
czy¢ np. naczelng zasadg etyki kuratorskiej, jaka jest troska o dobro podopiecznego
(i jego prawidlowe funkcjonowanie w spoteczeristwie)'*“. Przeciez tymi podopiecznymi
sa réwniez sprawcy przestepstw, czyli skazani poddawani prébie, w stosunku do kedrych
stosuje si¢ dozdr itd.'” Nie inaczej jest w przypadku nieletnich, oddawanych pod nadzér
kuratora sadowego.

Cel stosowania procesu sprawiedliwosci naprawczej w odniesieniu do sprawcy jest
taki sam, jak proponowany przez paternalistyczng (zasadniczo retrybutywna) koncep-
cje karania — wlaczenie sprawcy do wspdlnoty i otworzenie szans na realizacj¢ petni
planéw zyciowych. Zatozenie, ze jest to lepsze dla sprawcy, anizeli np. bycie czton-
kiem gangu albo bojéwki, pozostajacej w przestgpczej opozycji do wladzy politycznej
(jak np. Euskadi Ta Askatasuna), jest samo w sobie dobitnym przejawem myslenia pater-
nalistycznego. Z punktu widzenia planéw zyciowych danej osoby i tego, co stanowi dla
niej warto$¢, wlasnie dziatalnos¢ w gangu moze czyni¢ dla tej osoby zycie subicktywnie
warto$ciowym. Przydajac tych korzysci, nie liczymy si¢ ze zdaniem sprawcy — korzysci,
ktére w rezultacie sprawca odnosi niezaleznie od jego woli, a nawet wbrew wybo-
rom, ktérych dokonywat, i aktualnych preferencji'®®. Inna sprawa, ze harmonizuje si¢
potrzeby sprawcy z wymogami zycia spotecznego i ochrona zdrowia oraz zycia cztonkéw
spoleczeristwa.

W odniesieniu do dobrowolnosci pojednania w ramach procesu sprawiedliwosci
naprawczej, np. w formie mediagji, regula jest, ze mozna odméwi¢ udziatu i samego
pojednania. Jednak, o czym byta mowa, pozostawienie otwartych dwéch opcji, czyli
pojednania i ewentualnych korzysci z tego plynacych albo odmowy pojednania i ponie-
sienia z zatozenia surowszej dolegliwosci, jest forma przymusowego odzialywania na dana
osobe¢ (co mozna nazwaé paternalizmem wymuszajacym wybér — w analizowanym

przypadku jest to forma paternalizmu jako troski). Co wigcej, taka presja jest réwniez

14 Zob. art. 7 k.e.k., ktéry glosi, ze podstawowym obowiazkiem kuratora sadowego jest podej-
mowanie dziatan, majacych na celu dobro podopiecznego i jego prawidtowe funkcjonowanie
w spoleczenistwie.

!4 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 czerwca 2016 r. w sprawie sposobu i trybu
wykonywania czynnosci przez kuratoréw sadowych w sprawach karnych wykonawczych
(Dz.U. 2016, poz. 969).

146 7ob. J. Luis, De la Cuesta Arzamendi. Convivencia pczczﬁm en Euskadi: perspectiva victz’molo’gicﬂ
y de justicia restaurativa, ,Educacié Social. Revista d’Intervencié Socioeducativa” 67, 2017,

s. 31-46.
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dos$wiadczeniem ofiary, a moze by¢ tez dotkliwa (w sensie dyskomfortu, bo wymusza
dodatkowg aktywno$¢ i zaangazowanie) dla cztonkéw wspdlnoty.

W odniesieniu do sprawcy (a nie ofiary i wspdlnoty) réznica migdzy paternalistyczna
koncepcja kary a reintegracyjng koncepcja sprawiedliwosci naprawczej dotyczy zatem:
a) mechanizméw wymiaru sprawiedliwosci czy reakcji na przestgpstwo; b) rodzaju
i tresci tej reakgji; ) charakteru dolegliwosci, ktérej doswiadcza sprawca (w przypadku
sprawiedliwosci naprawczej jest to dyskomfort i zawstydzenie, ewentualnie ci¢zar
koniecznosci kompensacji).

Réznice nie wystepuja w obszarze motywéw tej reakcji (dobro sprawcy rozumiane
jako przywrécenie do wspélnoty i danie korzysci z tego ptynacych) oraz przymusowosci
w narzucaniu tak udzialu w procesie przywracania stanu sprawiedliwosci, jak i wizji
dobra, ktéra sie z pozycji autorytetu sprawcy narzuca.

W przypadku paternalistycznej koncepcji kary i reintegracyjnej koncepcji spra-
wiedliwosci naprawczej ich zwolennicy opowiadajg si¢ za swego rodzaju ,edukacjy’,
to znaczy komunikowaniem sprawcy dezaprobaty po to, by zrozumial, co jest dobre,
a co zle'V. Zreszta, niezaleznie od tego, czy ma on swoje wlasne wyobrazenie o tym,

co stanowi moralne dobro albo zlo"®

. Odbywa si¢ to w ten sam dyrekeywny sposéb,
w jaki edukuje si¢ dzieci, to znaczy za ich zgoda lub cz¢sciej bez tej zgody, oraz w celu
uksztattowania ich jako takie podmioty, ktére majq zinternalizowane mocne zasady
moralne (nie jakickolwick, tylko im wskazane i przekazane do realizowania). Naturalnie,
to nie jest tak, Ze wszyscy wiedza wszystko o moralnosci i nie moga si¢ myli¢, wiec proba
nauczenia czy przekazanie systemu wartosci jakiej$ osoby jest zawsze nieuzasadniona'®.
Mozna zatozy¢, ze jesli kto$ kogo$ zamordowal (albo tylko okradl) i nie widzi w tym
nic zlego, to trudno powiedzie¢, ze jest kims, kto juz wystarczajaco duzo wie o moral-
nosci i nie musi angazowac si¢ w zadna aktywno$¢ resocjalizacyjna, aby przemodelowaé
swoja osobowos¢ i postawy oraz przekonania etyczne. Istniejg pewne intuicyjne miary,
ktorych przekracza¢ zwyczajnie nikomu nie wolno. Nie wolno przekracza¢ z powodéw
pragmatyczno-realnych, poniewaz jako spoleczeistwo (z zatozenia) chcemy chroni¢

150

zycie i zdrowie™. Jesli oddziatywaniom na sprawcéw towarzyszy troska o ich dobro,

17" 1. Tur, Paternalism and the Criminal Law, ,Journal of Applied Philosophy” 2, 1985, 5. 173-189.

148 Zasygnalizowa¢ warto, ze problematyczne jest to, czy na gruncie badanej koncepcji mowa

o ocenach moralnych — dobru lub ztu — w sensie obiektywistycznym czy subiektywistycznym.

149 Takie podejécie nosi oczywiscie $lad intelektualizmu etycznego, znany z tradycji sokratej-

skiej. Jest to jednak, jak wolno sadzi¢, catkiem powszechne w filozofii zajmujacej si¢ karg
i odpowiedzialnoscia.
150 Sporne w debacie publicznej moga by¢ granice tej ochrony, np. w przypadku zabicia
dziecka poczgtego (aborcji) czy eutanazji. Takie intuicyjne podejscie charakterystyczne jest
np. dla H.L.A. Harta, reprezentanta pozytywizmu prawniczego. Zartobliwie twierdzit on, ze
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to s3 to wszystko przejawy paternalizmu®™'. Nie oznacza to jednak, ze sa to przejawy
paternalizmu, niedajace si¢ uzasadnié¢ i usprawiedliwi¢. Jest to dobry czy zyczliwy pater-
nalizm, ktérego zasadnoscig jest intuicyjna.

Mozna przyjaé, ze niektdre ingerencje paternalistyczne sa niedopuszczalne w odnie-
sieniu do przecigtnych obywateli, kedrzy nie popetniajg przestgpstw i prowadza zycie
zgodnie z regutami wspdlnoty, w ktdrej zyja. Jednoczesnie jednak w stosunku do oséb
naruszajacych reguty w niekeérych przypadkach taka ingerencja paternalistyczna jest
dopuszczalna®?. Wydaje si¢, ze w wielu sytuacjach moralnie preferowane jest zastosowanie
mechanizmu sprawiedliwosci naprawczej zamiast klasycznych metod karania i pociagania
do odpowiedzialnosci. W przypadku procesu sprawiedliwoséci naprawczej, zgodnego
z reintegracyjng koncepcja sprawiedliwosci naprawczej, troska ma charakeer realny,
zyczliwy i bezposrednio widoczny, podczas gdy na gruncie komunikacyjnej czy pater-
nalistycznej koncepcji karania jest ona tylko zalozeniem dotyczacym tego, jak mozna
byloby postrzegaé karg, jej uzasadnienie i cele™. Dokonuje si¢ zatem wyjasnienia funkeji
kary w kategoriach troski o dobro sprawcy, nie zmieniajac w istocie tej kary, regut pocia-
gania do odpowiedzialnosci i kultury organizacyjnej sadownictwa. Niejako doktada si¢
do retrybutywnie ujgtej kary element celowo$ciowy i ,etyke paternalizmu”. Lepiej dla
sprawcy, zeby byl ukarany, niz pograzat sie w praktykach przestepczych, ale ostatecznie
kara jest formg potepienia i represji, stuzaca izolacji przestrzennej oséb spotecznie niepo-
zadanych, wzglednie odplacie o innym charakterze. Nie wigze si¢ natomiast z tym realna
zmiana sposobu pociagania do odpowiedzialnosci. Jesli z paternalistycznej troski moga
wyplywad jakie$ korzysci dla beneficjenta, to beda one najpetniejsze i realne na gruncie
procesu sprawiedliwosci naprawczej.

Warto jeszcze zwrdci¢ uwage na pewien paradoks. Otdz na gruncie nowoczesnego
retrybutywizmu przyjmuje si¢ pewna (antropo)filozoficzna wizj¢ osoby. Koncepcje
czlowicka, odpowiadajaca retrybutywnej filozofii karania, dobrze oddaje R.A. Duff.
W jego ocenie ,odpowiedzialng za swe postgpowanie i kierujaca si¢ zasadami moral-
nymi jednostke cechuje praktyczny racjonalizm. Oznacza to, ze jednostka ta jest
zdolna zaréwno rozwazy¢ pojecie dobra — w sensie tego, jak nalezy zy¢ i postgpowad —
jak réwniez zastosowaé rezultaty takich rozwazan w stosunku do samej siebie. Roz-

poznaje ona motywy swego dziafania, zaliczajac do nich m.in. przestrzeganie prawa

typowo spoleczeristwa to nie s kluby samobdjcéw. Zob. szerzej P. Kamela, Prawo i moralnosé
w koncepcjach H.L.A. Harta, Toruni 2010, passim.

151 Por. art. 7 k.e.k. dotyczacy dobra podopiecznego.
152 Zob. np. G. Dworkin, Paternalism (online).

153 AW. Norrie, op. cit., s. 139.
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oraz zasad moralnych i jest przez nie ksztattowana. By uzy¢ jezyka filozofii kantow-
skiej — jest ona autonomiczng jednostka, ktéra jest w stanie mysle¢ i dziata¢ samo-
dzielnie”™*. Nast¢pnie w toku argumentowania Duff stwierdza, ze w demokracjach
to obywatele karza obywateli — godzg si¢ na wprowadzenie regulacji karnych i karanie
samych siebie na wypadek naruszenia przyjetych (najlepiej w drodze konsensualnej
w ramach deliberatywnych form demokragji partycypacyjnej) norm'. Wyrazaja, jak pisze
E.-G. Valdés, jak gdyby blankietows zgod¢ na to, ze w przypadku ukarania bedg edu-
kowani co do tego, jak powinni postgpowad na przyszto$é, i bedzie si¢ im przypominaé
o walorach pozostawania czlonkiem wspdlnoty. Co wigcej, wyrazaja zgode na bycie potrak-
towanym w sposéb, keéry bez ich zgody bytby paternalistyczny. Poniewaz jednak wyrazaja
zgodg na takie reguty, to zasadniczo, dopdki dziata mechanizm demokratyczny, ich sytu-
acja nie powinna by¢ rozpatrywana jako (nieuzasadniona) ingerencja paternalistyczna.
Jeszcze mocniej ten watek eksponuja zwolennicy sprawiedliwosci naprawczej — legitymacii
i uzasadnienia regut w zgodzie (adresatéw) na ich stosowanie. Taka argumentacja jest
jednak najpewniej wadliwa z powodéw, o ktérych pisat wlasnie Valdés™®. W takim przy-
padku kazda ingerencja, ktéra mozna byltoby okresli¢ mianem paternalistycznej, bytaby
albo z géry uzasadniona, albo w tych okolicznosciach w ogéle nie nositaby cech pater-
nalizmu (bo bytaby uprzednia, potencjalna lub bezposrednia zgoda na ingerencje).
Jest to podejscie, ktére oceni¢ mozna jako wadliwe. Nie wydaje si¢ chociazby, aby rodzice
zakazujacy za karg dziecku korzystania z komputera bazowali na konsensualnej zgodzie
tego dziecka na skutki naruszenia przez nie regul, a nawet jesli uméwili si¢ co do tego,
stuzylo to raczej celom wychowawczym (nauka odpowiedzialnosci itd.) i utatwieniu
stosowania ewentualnych sankeji (technika kontrakeu, dysonansu poznawczego itp.).
Nie warunkowalo to samych dziatali wychowawczych (rodzice maja i taki obowiazek,
iwladze, i odpowiedzialno$é za dziecko), a trudno powiedzie¢, by dziecko znajdowato si¢

157

w tzw. idealnej sytuacji mowy"’. Rolg rodzicéw moze petni¢ dowolny autorytet — wspdl-

nota czy jakis cztonek grupy spotecznej albo paristw.

5% R.A. Duff, Karanie obywateli, s. 37.

155 Zob. S. Urbina, ap. cit., s. 139; W.A. Galston, Liberal Virtues, ,The American Political Science
Review” 4, 1988, s. 1277-1290.

Zob. szerzej M. Alemany, Breve nota sobre la idea de ,,paternalismo” en la obra de Ernesto
Garzon Valdés, ,DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho” 30, 2007, s. 35-38.

Czyli, aby rzeczywiscie mogto zabrad stanowisko zgodne ze swoimi pogladami i w petni liczy¢,
ze rodzice przyjma jego punkt widzenia. Taka relacja nie opiera si¢ bowiem na réwnosci,
ale wladzy, nawet jesli rodzice byliby bardzo zyczliwi. Zob. J. Habermas, Discourse Ethics:
Notes on th'losop/ﬂiml ]u:tz'ﬁmtz'on, [w:] J. Habermas, Moral Consciousness and Communicative
Action, Cambridge 1980; W. Cyrul, Problem waznosci w habermasowskiej teorii uniwersalnej
pragmatyki, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2, 2005, s. 201-221.

156

157
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4.5. Przynaleznos¢ do wspélnoty — gtéwne nurty retrybutywizmu
a reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawcze;

Funkcjonowanie wspélnoty i przynaleznos¢ do niej to zagadnienie generujace wicle
sporéw, dyskusji i wyzwan, tak filozoficznych, jak i prawnych czy socjologicznych.
Jest to zagadnienie kluczowe z punktu widzenia reintegracyjnej i innych koncepdji
sprawiedliwosci naprawczej. Prima vista wspolnota nie odgrywa roli w perspekrywie
tradycyjnego, pafistwowego wymiaru sprawiedliwosci. W istocie jednak blizsze wejrzenie
w 6w tradycyjny system karny pozwala odkry¢, ze wspélnota, jak i porzadek spoteczny,
stanowigcy kontekst wykonania kary i procesu resocjalizacji, sg takze istotne. Z punktu
widzenia koncepcji karania najwiecej miejsca zagadnieniu wspdlnoty poswigca sie nato-
miast na gruncie tzw. komunikacyjnych retrybutywnych koncepcji karania. Skadinad
do tego typu nalezy takze paternalistyczna koncepcja karania. Jak zatem postrzega si¢
role wspélnoty na ich gruncie? Czy wspdlnota odgrywa mniejsza, czy wigksza role anizeli
na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej? Czy jest ona réwniez
istotng albo fundamentalng wartoscig? Taka analiza poréwnawcza powinna poméc
lepiej zrozumie¢ i wyjasni¢ wizje i role wspdlnoty w ujeciu reintegracyjnej koncepgji
sprawiedliwosci naprawczej.

Problem wspélnoty jest zatem wspdlny zaréwno dla koncepcji nowoczesnego retry-
butywizmu w analizowanej tutaj postaci, jak i reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej. Odmiennie si¢ jednak ten problem rozwiazuje. Na gruncie koncepdji pierw-
szego rodzaju, mozna powiedzie¢ klasycznych, przyjmuje si¢, ze kazdy z zalozenia chce
by¢ czlonkiem szeroko rozumianej i filozoficznie definiowanej wspdlnoty obywateli,
ale tylko na pewnym minimalnym poziomie. Oznacza to, ze mozna uzasadni¢ zobowia-
zanie do tego, aby nie atakowa¢, nie zagrazaé i nie czyni¢ zta wobec innych cztonkéw
tej wspdlnoty (ta za$ tworzy ramy spokojnego i bezpiecznego zycia). Jedli kto$ natomiast
zagraza innym, mozna go zmusi¢ do przestrzegania elementarnych regut koegzystencji
(by uzy¢ okreslenia znanego z pracy Dwie twarze liberalizmu J. Graya"®). Nie mozna
z kolei, z przyjmowanego w takim ujeciu moralnego punktu widzenia, oczekiwaé
wigkszego zaangazowania i z naciskiem promowa¢ takich czy innych form wspétpracy
i pracy na rzecz wspélnoty.

Wspdlnota, jako pewien symbol tadu, pozostaje w analizowanym ujeciu retrybutyw-
nym waznym czynnikiem ksztattujacym funkeje karania. Pewien przekaz moralny jest
kierowany do sprawcy, tak jak informacja o istnieniu opcji planu zyciowego zgodnego
z prawami wspdlnoty, o tyle korzystnego, ze pozwalajacego (zgodnie z liberalnymi

idealami) realizowa¢ najlepsze cele zyciowe, korzystaé z wolnosci i szans samorozwoju.

158 . Gray, op. cit.,s. 7 in.
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Przy tym, w my$l zalozenia o tzw. inkluzywno$ci kary, ma ona wlaczaé, a nie alienowaé
sprawcéw, byle tylko sprawcy splacili dtug wobec wspédlnoty, czyli poniesli kare™.

Byta mowa o tym, ze na gruncie koncepdji reintegracyjnej sprawiedliwosci naprawczej
stawia si¢ daleko wicksze oczekiwania wobec wspdlnoty i jej cztonkéw. Nie méwi sig
o wspdlnocie w jakims abstrakcyjnym sensie, ale o realnie zaangazowanej wspélnocie
w rozumieniu socjologicznym. Problem polega na tym, ze o ile mozna (cho¢ nie bez kontro-
wersji) skutecznie uzasadnia¢ wzajemne obowiazki wzgledem siebie cztonkéw wspélnoty,
o tyle trudniej uzasadni¢ powinno$¢ angazowania si¢ w zycie tej wspdlnoty albo roszczenie
wspdlnoty do tego, aby jej cztonkowie si¢ w nig angazowali'®.

Istnieja mechanizmy stuzace przymuszaniu cztonkéw wspdlnoty do pewnych form
akeywnosci, ale, co jasne, nie bazujg one na dobrowolnosci i z pewnoscia wiaza si¢ z inge-
rencja dalej idaca niz minimalistyczne (w tym $wietle) przymuszenie do nieszkodzenia
innym (tzn. poszczegblnym cztonkom) i spotecznosci in toto przez stosowane grozby
kary kryminalnej. Nie chodzi jednak o to, ze ofiara i sprawca nie moga, cho¢by zgodnie
z prawem, odméwi¢ pojednania. Stworzenie i wspieranie dziatania takiej wspSlnoty
jest pierwszym etapem tworzenia ram opresyjnych wobec czlonkéw grupy spolecznej.
Drugi etap wiaze si¢ z dziatajacg wspdlnota, zaprojektowang zgodnie z ideatami sprawie-
dliwosci naprawczej, w ktérych obowiazuja normy (niekoniecznie prawne) nakazujace
podjecie préby pojednania, niezaleznie od preferencji oséb zaangazowanych w danag
sprawg, albo postawienie tych oséb przed pozornie dobrowolnym wyborem migdzy
korzysciami ptynacymi z pojednania a zaprojektowanym odstraszajaco systemem zwy-
ktej odpowiedzialnosci karnej, ze wszystkimi tego ucigzliwo$ciami. Stawianie przed
koniecznoscig wyboru mniejszego zta nie jest wyrazem wolnosci, ale jej ograniczenia.

Mozna sadzié, ze powigzanie pracy centréw mediacji i wolontariuszy czy ekspertéw
procesu sprawiedliwosci naprawczej i innych oséb o zblizonym charakterze (np. tera-
peutdw, instrukcordw, a w Polsce — kuratoréw rodzinnych) z wymiarem sprawiedliwo-
§ci i finansowaniem ze strony panstwa (lub jednostek samorzadu terytorialnego) oraz
wymogiem sprawozdawczosci i efektywnosci wykorzystania $rodkéw publicznych,
bedzie skutkowad faktyczng (celowo piszac jezykiem marketingu) ,orientacja na pro-
dukt”, np. w postaci ugody, a nie na proces naprawczy, ofiare, sprawce oraz wspélnote'®'.
Wszyscy oni znajda si¢ zatem pod presjg skorzystania z instytucji sprawiedliwosci
naprawczej, czy raczej — jej pozornych form, takich np. jak sama mediacja, pozbawiona

spoltecznego wymiaru i abstrahujaca od spotecznego kontekstu oraz zawieszona w prézni.
p gowWy SE! p g p

159 Zob. szerzej B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy karania

w wielokulturowych spoteczeristwach demokratycznych, Torun 2009, s. 128 i n.
160" Zob. M. Matravers, ap. cit., s. 240.

161" Zob. B. Tuziak, op. cit., s. 53 i n.; W. Zalewski, ,, Humanizacja wymiaru sprawiedliwosci”.. .,

s. 165-1606.
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Nie bez powodu zreszta, niemal niczym mantre, krajowe ministerstwa sprawiedliwosci
i rzadowe uzasadnienia rozmaitych reform w rzekomym duchu sprawiedliwosci napraw-
czej zdajg si¢ powtarzaé, ze instytucja sprawiedliwo$ci naprawczej stanowi odcigzenie
wymiaru sprawiedliwosci, a takze moze przyspieszy¢ procedowanie spraw. Ma zatem
sprzyjaé produktywnosci paristwowego aparatu reakcji w sprawach karnych. O wiele
bardziej autentycznie wybrzmiatoby, gdyby wskazywano, ze — co prawda — wdrozenie
reform bedzie kosztowne i wymagajace, takze w stosunku do wymiaru sprawiedliwo-
$ci, a postgpowania bgdg trwaty dtuzej, ale osiagnicte zostang daleko idace cele spo-
teczne, w dtuzszej perspektywie zmieniajace spoleczeristwo i prawo na lepsze (co jasne,
trzeba jeszeze podad, jak pojmuje si¢ zmiang na lepsze — jaki jest wi¢c pozadany ideat
zycia spolecznego)'®. Aksjologicznie ideat sprawiedliwoéci naprawczej wyznacza za
cel dziatalnos¢, ktéra stuzy naprawianiu naszego $wiata, aby$my mogli zy¢ w nim
jak najlepiej'®.

Pojawia si¢ przy tym problem stosunku do obowiazkéw wzgledem wspélnoty i skutkéw
ich naruszenia. Do czego czyny naruszajace te reguty faktycznie i moralnie prowadza?
Wazny na omawianym tle problem sprowadza si¢ do kwestii, w jakich warunkach ludzie
beda fakeycznie motywowani do wykonywania swoich obowiazkdéw. Z punktu widzenia
zatozen przyjmowanych cz¢stokro¢ na gruncie nowoczesnego retrybutywizmu w zasadzie
uznaje si¢, ze czyn jest przedmiotem obowiazku ze wzgledu na to, ze, z jednej strony,
zostal przyjety przez rodzaj wspélnoty w sposéb demokratyczny, a z drugiej, zgodnie
z tradycja kontraktualizmu, ze wspélnota realizuje pewne minimalne obowiazki wobec
swoich czlonkéw (np. zapewnia bezpieczeristwo oraz sama przestrzega wiazacych ja
regul)'®. Podobnie jednak jak w przypadku zalozen lezacych u podstaw reintegracyj-
nej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, taka osoba, ktéra z tego czy innego powodu
odmawia wstapienia do wspélnoty, odrzuca normy okreslajace warunki wspélnego funk-
cjonowania i w konsekwencji zrywa relacj¢ z dang grupa spoteczna. Dla retrybutywistow,
w rezultacie przyjmowanej przez nich typowo koncepgji filozoficzno-politycznej, w takiej
sytuacji powstaje relacja ,stanu natury”. Jedli tak odfaczona osoba zagraza wspélnocie
lub jej cztonkom, mozna uzy¢ przymusu i sity w celu powstrzymania jej destrukeyj-

nych zachowan (w mysl zasady, ze site mozna odeprze¢ sita, vim vi repellere licer'®).

162 M. Matravers, op. cit., s. 240-241.
165 J.C. Tronto, Who cares? How to reshape democratic politics, Ithaca 2015, s. 3.

164 Z punktu widzenia teorii prawa i na gruncie zalozenia, ze prawem sa normy ustanowione przez
panistwo (czyli pewna organizacje polityczng spolecznosci), przyjeliby$my, ze sa tzw. normy
autonomiczne, bo adresaci (obywatele) s3 tez ustawodawcami (w szerokim, filozoficznym
sensie, zgodnym z narracja takich autoréw jak R.A. Duff). Zob. np. R.A. Duff, Karanie
obywateli, s. 37-42.

16 Zob. szerzej W. Wolodkiewicz, Europa i prawo rzymskie. Szkice z historii europejskiej kultury
prawnej, Warszawa 2009, s. 487.
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Ale taka reakcja w sensie moralnym najblizsza jest sile fizycznej i zwyklej represji.
Zaklada si¢ jednak, ze kazda jednostka, jako podmiot moralny, rozumie swoje interesy
zwigzane z interesami innych czlonkéw wspélnoty i to, ze moga by¢ one realizowane
w ramach uczciwej wspélpracy dla obopdlnych korzysci. Wspétobywatele wspétpracuja
ze soba na zasadach, co do ktérych mozna byloby zalozy¢, ze sa uzasadnione w poten-
cjalnej zgodzie kazdego z obywateli. Jest to zatem forma pewnej umowy'*°.

Z perspektywy gtéwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, w tym koncepcji
reintegracyjnej, ideatem nie jest wspélnota oparta na umowie (umowie spotecznej itp.),
poniewaz nosi to $lad merkantylizmu, ale na wigziach spotecznych, realnych wartosciach
wspélnotowych, wzajemnej zyczliwosci i trosce, co zaktada zupetnie inny charakeer relacji
mi¢dzy wspdlnota i cztonkami. Nie mozna si¢ od wspélnoty uwolnié, choé mozna od niej
uciec, zdystansowac si¢, szuka¢ innych miejsc, wspélnot i szukaé innej przynaleznosci.
W naturalny sposéb w takiej wspdlnocie dziatajg mechanizmy paternalistyczne — opieka
w trosce o dobro cztonkéw wspélnoty nie jest zalezna od preferencji poszczegélnych
cztonkéw tej wspélnoty, ale od proceséw, ktére w tej grupie naturalnie musza zacho-
dzi¢ (jesli miataby odpowiadaé zalozeniom niemal kazdej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej)'”. Nie sposdb ujaé tej relacji — pod jej wicloma wzgledami — inaczej niz
w kategoriach paternalizmu — w kazdym razie jest przyktadem paternalizmu jako troski'®®.

Jak ma si¢ indywidualna autonomia i wyniktle stad prawo do wolnosci do wiladzy,
jaka ma spoteczeristwo (Social Power)? Oczywiicie obowiazuje zasada i szeroka koncep-
cja rzaddw prawa (czy tez blizniacza Rechistaar) oraz wiele gwarancji zabezpieczajacych
wolnoéé. Oczywiscie w pafistwie liberalnym i demokratycznym padstwo musi (w sensie
aksjologicznym i tetycznym) respektowaé wolnoéé, zasadg rzadéw prawa i podmioto-
wo$¢ obywateli, co jednak nie zmienia tego, ze sprawuje takze wladze i kontrolg oraz
realizuje interesy rzadzacych, w tym wplywowych grup spolecznych. Autonomia zawsze
wigc znajduje si¢ pod takg czy inng presja'®. Stawia to pytania o stopieri akceptowancj
do zaniechania krzywdzenia innych, ukaraé za taki czyn i przez to ograniczy¢ wolnos¢,
lecz poza tym zasadniczo autonomia jest w petni szanowana. W ujeciu analizowanych
koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej natomiast akcentuje si¢ szacunek dla autonomii

jednostki, a nawet przejawia si¢ zrozumienie dla powodéw popelnienia przestgpstwa,

166 Zob. np. R.A. Duff, Karanie obywateli, s. 37—-42.

167 Zob. m.in. M.J. MacGowan, J. Pennel, Building Social Responsibility Through Family Group
Conferencing, ,Social Work with Groups” 3—4, 2002, s. 67—87. Por. ]. Braithwaite, Restorative
Justice and Social Justice, ,Saskatchewan Law Review” 63, 2002, s. 185-194.

168 DPor. N. Douglas, Paternalism and Autonomy, ,Philosophy and Public Affairs” 1, 1981, 5. 27—46.

169 A pawet bywa zagrozona. Zob. A. Norrie, op. cit., s. 125 A. Levine, Rawls’ Kantianism,
»Social Theory and Practice” 3, 1974, s. 47-63.
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wskazujac kierunek do naprawienia zta, jednoczesnie jednak wywiera si¢ rodzaj presji
w kazdym obszarze partycypowania w mechanizmach wspélnotowych. Autonomia
i wolno$¢ moga by¢ poddawane panowaniu, czy méwiac jezykiem krytyki spotecznej —
ujarzmieniu, na rozmaite sposoby. Panowanie ,wystepuje w postaci dostosowania [...].
Bardziej jeszcze niz gwaltowne czyny na uwagg zastuguja niespozyte zasoby represji
zbiorowej, niepozorne hierarchie codziennego zycia, ktérych fatalna niezmiennos¢ wynika
stad, ze dostosowuje si¢ do nich zazwyczaj ludzkie lenistwo i stabo$¢é. W spotecznych
normach i obiegowych wzorcach odzwierciedla sig slepa wtadza [....]. Ten, kto jest innego
zdania, nie tylko zostaje wykluczony, ale podlega takze najsurowszym sankcjom moral-
nym. Po to, aby nie podpas¢, nie czyni si¢ nic, nie méwi si¢ nic [...], a nawet nie mysli
niczego, co nie byloby zgodne z panujacym opiniami””°. Stowem, mechanizmy kontroli
spolecznej przenosza si¢ z zewnatrz do wnetrza, stajac si¢ autonomiczng (naktadana
na samego siebie) cezura i cenzurg dzialania.

Warto doda¢ na koniec, ze cytowany wiclokrotnie w niniejszej pracy kryminolog,
zwigzany mocno z pradem sprawiedliwosci naprawczej, J. Braithwaite, jest takze filozo-
fem i wspélnie z innym wybitnym badaczem — P. Pettitem — zajmowat si¢ zagadnieniem
autonomii w perspektywie, ktora mozna bytoby nazwa¢ kombinacjg konsekwencjonali-
zmu i republikanizmu. Wskazana wyzej luka w reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej nie wynika zatem z przeoczenia, ale z trudnosci pogodzenia ze soba zatozen
tej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej i ich urealnienia. Zdaniem J. Braithwaite’a
i P. Pettita ,,0soba cieszy si¢ petna wladza i autonomia wtedy i tylko wtedy, gdy: 1) dys-
ponuje wolnodcig nie mniejsza niz inni obywatele; 2) powszechnie wiadomo, ze taki
stan wolnosci wystepuje; 3) posiada nie mniejsza wolno$¢, anizeli osoba, ktéra ma
w danej spotecznosci najwicksza mozliwa wolno$¢, przy czym jest to zakres wolno-
$ci, ktéry mozna pogodzi¢ z wolnoscia innych czlonkdéw tej spotecznosci™!. Trafnie
i krytycznie w stosunku do tego podejécia zauwaza M. Matravers, ze mimo formal-
nego wysublimowania powyzszej definicji, nie oddaje ona prawdziwego posmaku
dominacji i wladzy nad wlasnym czy czyims zyciem. Mozliwo$¢ decydowania o ksztat-
cie wlasnego zycia rézni si¢ zaréwno od tzw. wolnosci negatywnej'”?, jak i autono-
mii'?. Czym innym jest arbitralna ingerencja w czyjes zycie, a czym innym rozmaite
formy oddzialywania na jednostki, takie jak np. edukacja. Réwniez ona jest pod pew-
nymi wzgledami ograniczeniem autonomii, poniewaz jest wplywem ,zewnetrznym”,

ale jednoczes$nie finalnie zwigksza zdolnos$¢ podmiotu do ksztattowania wlasnego zycia.

170

H. Morchen, Wiadza i panowanie u Heideggera i Adorna, Warszawa 1999, s. 175.
71 J. Braithwaite, P. Pettit, op. cit., s. 64—65. Por. A. von Hirsch, A. Ashworth, gp. ciz., s. 83-98.

172 Tzn. wolnosci od (zakazu) ingerencji w jakas sfere¢ zycia X przez Y, Z, Q.

173

M. Matravers, op. cit., s. 24.
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Podobnie mozna postrzegaé ingerencje polegajaca na resocjalizacji sprawcéw prze-
stepstw albo pouczaniu — informowaniu o obowiazujacych oczekiwaniach spotecznych
i wyzwaniach moralnych oraz edukowaniu moralnym, co ma odbywa¢ si¢ w procesie
odpowiedzialnosci karnej, zgodnie z postulatami przytaczanej wyzej komunikacyjnej
koncepciji karania'”#. Réwniez w ten sposéb mozna postrzegaé sprawiedliwo$¢ naprawcza,
gdy przyjrze¢ si¢ wnikliwie jej celom i metodom. Jest to forma interwencji paternalistycz-
nej, w pewien sposéb przymusowej, jednak ostatecznie podnoszacej szanse na realizacje
szerszego spektrum alternacywnych czy lepszych planéw zyciowych.

Interesujace rozwinigcie zagadnienia, wpisujace si¢ w omawiang kwesti¢ relacji wspél-
noty do jednostki i presji, znalez¢ mozna w opracowaniach stoweriskiego filozofa z kregu
krytyki spotecznej, S. Zizka. Filozof ten uzywa pojecia pseudowyboru, aby zobrazowac,
jak presja wspdlnoty (presja spofeczna) wptywa na zdolno$¢ dokonywania wyboréw i fak-
tyczng autonomig jednostek. W spotecznosci Amiszéw dzieci wychowuje si¢ surowo, podaje
Zizek, jednak w wieku 17 lat ,moga rzucié si¢ w szalony wir dzisiejszej kapitalistycznej
kultury — wir i urok szybkich samochodéw, narkotykéw, tatwej zabawy i konsumpdji itd.
Po kilku latach mogg wybraé, czy chca powréci¢ do poprzedniego sposobu zycia,
czy pozostaé poza tradycja wspdlnoty swego pochodzenia. Poniewaz zostali wychowani
w niemal kompletnej niewiedzy o amerykaniskim spofeczeristwie, sa catkowicie nieprzygo-
towani do radzenia sobie z takim permisywizmem. Zdecydowana wigkszo$¢ decyduje si¢
na powrdt do swoich spotecznosci””. Cho¢ wydawaloby sig, ze maja wolnosé wyboru,
to jednak warunki, w ktérych musza go dokonywa¢, powoduja, Ze wybér ten nie jest
bynajmniej wolny. Innym przyktadem, krytycznym wobec liberalnego ujecia wolnosci,
jest przekonanie, ze tzw. elastyczne formy zatrudnienia, w Polsce zwigzane np. z wyko-
nywaniem $wiadczei w ramach umowy zlecenia, sa wyrazem wolnosci, bo mozna
czg¢sto zmieniaé prace, przedefiniowywad wlasne miejsce w $wiecie i by¢ kreatywnym.
Nie bez powodu jednak nazywa si¢ w mediach i popularnej literaturze (takze praw-
niczej) takie zatrudnienie ,$mieciowym”. Jesli kazdego dnia budzimy si¢ z trwoga
o $rodki na sptatg kredytu czy utrzymanie rodziny albo zleceniodawca wypowiada
umowg, gdy tylko uzna to za korzystne dla sicbie, a my musimy poszukiwaé czgsto-
kro¢ nowej pracy, to nie jest to sytuacja wolnosci, ale prekaryzacji (jak pisza socjolo-
dzy)"¢. Wolno$¢ pod tak wszechstronng presja warunkéw zewngtrznych jest pozorna
albo nierealizowalna.

174 Por. J. Murphy, Retribution Justice and Therapy, Dordrecht 1979, s. 100 i n.

175 S, Zizek, Przeciw prawom czlowicka, [w:] S. Zizek, Przewodnik krytyki politycznej, wprowa-
dzenie T. Myers, Warszawa 2009, s. 294-295.

176 Zob. G. Standing, Prekariat: Nowa niebezpieczna klasa, Warszawa 2014, passim.
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Znajdujac si¢ pod presja okolicznosci, warunkéw i oczekiwan wspélnoty, nie sposéb
podejmowaé wolnych wybordw i realizowad autonomicznych decyzji. Warunki, w ke6-
rych oczekuje sie od wspdlnoty i jej cztonkéw podejmowania nowych zadan w obszarze
instytucji sprawiedliwosci naprawczej, gdy wprost wyraza sig, preferuje i promuje takie
wybory, ktére kierujg adresatéw tych oddziatywan do mechanizméw naprawczych,
finalnie ograniczaja autonomig. Trzeba godzi¢ si¢ na te warunki i reguty, udajac,
ze akceptuje si¢ je dobrowolnie.

Wprowadzanie instytucji sprawiedliwosci naprawczej odbywa si¢ zwykle w zwigzku
z promowaniem humanitaryzmu i humanizmu oraz racjonalnego konsensualizmu w pra-
wie karnym, ale i w innych obszarach zycia spofecznego. Krokolwiek zadatby bezwzgled-
nej odplaty za naruszenie prawa oraz izolacji w surowych warunkach zaktadu karnego,
musiatby uzna¢ si¢ za antyhumanitarystg, wstecznika, w najlepszym razie moralnie
podejrzanego przeciwnika reform. Takim pewnie bytby w oczach pozostatych cztonkéw
odpowiednio uksztattowanej spotecznosci (tzn. pod wpltywem idei naprawczych) takze
i ten, kto bedac ofiara czy sprawca, zrezygnowalby z procesu naprawczego, skruchy
i przebaczenia, domagajac si¢ surowej kary (ofiara) lub bycia ,,po prostu” ukaranym
(perspektywa sprawcy). Stwierdzenie to moze wydawacd si¢ zbyt potoczne, ale zdaje sig
najlepiej oddawad istotg sprawy. By¢ po prostu ukaranym, czyli biernie przyja¢ na siebie
konsekwencje czynu, ktérego by¢ moze nawet sprawca nie zatuje, co znaczy, ze znaj-
dujac si¢ ponownie w sytuacji sprzed jego popetnienia, dokonalby raz jeszcze swego
(autonomicznego) wyboru popetnienia przestgpstwa i tego skalkulowanych konsekwencji.
Mozna powiedzie¢, ze w zasadzie wchodzi si¢ tutaj, do pewnego stopnia i na zasadzie
analogii, w starg debat¢ migdzy utylitarnymi (wzglednymi) a bezwzglednymi teoriami
karania (teoriami racjonalizacji kary), dotyczaca tego, czy moralnie stuszne jest usza-
nowanie autonomii i wyboru sprawcy o poniesieniu odpowiedzialnosci za swéj czyn,
czy raczej wlasciwe jest resocjalizowanie sprawcy i zmiana jego osobowosci w kierunku

prospolecznym lub osiaganie innych celéw spotecznych wbrew woli sprawcy.

4.6. Podsumowanie

Podsumowanie czwartego rozdziatu nieco antycypuje tre$¢ kolejnej czgéci, dotyczaca
wnioskéw plynacych z pracy in roto.

Koncentrujac si¢ jednak tylko na tym rozdziale i syntetyzujac poczynione tu ustalenia,
mozna stwierdzi¢, ze elementy paternalistyczne widoczne sg w wielu aspektach analizo-
wanej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, zwlaszcza za$ powiazane s ze wspdlnota,
strukeurg i hierarchia rél w procesie naprawczym, a takze przymuszajacy inkluzjg uczestni-
kéw, w tym ofiar i sprawcéw, procesu naprawczego. Niemala role odgrywa réwniez orga-

nizatorska rola pafistwa. Niewatpliwie post¢puje paternalistycznie ten, kto zmusza kogos,
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aby ,dzialal zgodnie z wlasnym interesem”™””

, a przeciez wiasnie rolg instytugji czy mecha-
nizmu sprawiedliwo$ci naprawczej jest ten rodzaj przymuszania, cho¢ zyczliwego
i troskliwego, to jednak niepozbawionego elementu presji. Reintegracyjna koncepcja
sprawiedliwosci naprawczej, jako typowa przedstawicielka gtéwnych koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej, ma z pewnoscig charakeer opickuriczy czy paternalistyczny zaréwno
w aspekcie roli autorytetu wewnatrz wspélnoty, jak i promowania oraz wzmacniania
wigzi wewnatrz grupy spolecznej oraz roli wspélnoty w zyciu jednostek, jak i wreszcie
w fakeie, ze wymusza dokonanie wyboru sposréd dwéch opcji, z ktdrych jedna jest bole-
sna, a druga — cho¢ niezgodna z preferencjami — korzystniejsza. Brakuje zabezpieczenia
przed presja, innymi stowy — jesliby zrealizowaé projekt sprawiedliwosci naprawczej,

178 musiataby zmieni¢

prawdopodobnie niemata grupa oséb nalezaca do tzw. underclass
swoje preferencje i postawy zgodnie z oczekiwaniami wspélnoty, zamiast autonomicznie
realizowa¢ plan swego zycia (drobne kradzieze w celu pozyskania alkoholu towarzyszacego
zabawom z przyjaciétmi i gotowo$¢ poniesienia standardowej kary od czasu do czasu —

179 Jesli ocenia sie takie

bez zbgdnego angazowania si¢ w pojednanie, naprawe zycia itd.)
plany zyciowe jako niepreferowane przez oceniajacych i przez to z jakiego$ powodu gorsze
lub zfe dla tych oséb, to taki poglad sprzyja paternalizmowi.

Jak podaje M. Douglas, nicuswiadomiona wizja §wiata, przyjmowana w dane;j
grupie spotecznej, represyjnie wyznacza style i wzorce interakcji. Wspélnota tapie
jednostki w pulapke tych sposobéw dziatania, oczekiwai i styléw interakgji, ,kierujac
na $ciezki, ktérych ta osoba nigdy by nie wybrata”®’. Taki mechanizm zaktada si¢
w reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Wspdlnota moze mie¢ wymiar
geograficzny, ale jest to takze wypadkowa tozsamosci. Nie jest wigc z pewnoscig tym,
co C. Znamierowski nazywat zbiorowoscia. , Nazywam zbiorowoscia wszystkich ludzi —
pisat Znamierowski — ktérzy na pewnym odcinku czasu znajduja si¢ w pewnych granicach
przestrzennych ™!,

Wspélnota, ujgta nie socjologicznie, lecz wlasnie relacyjnie, obrazowo, metaforycznie
i przestrzennie, to miejsce, ktére troszczy si¢ o jednostke i ktdre chee wiedzie¢, jak sobie
radzi, a w razie potrzeby skierowaé na wilasciwe tory. Niezaleznie od jej preferencji

i oczekiwan.

77 D. Parfit, Racje i osoby, Warszawa 2012, s. 369.

178 Czyli inaczej podklasa — wyodrebniana w perspekeywie stratyfikacji spotecznej. Zob. np. A. Kar-

wacki, D. Antonowicz, Underclass i kultura biedy w Srodowiskach popegeerowskich w kontekscie
spordw teoretycznych i interpretacyjnych, ,Studia Socjologiczne” 3, 2003, s. 70-111, zwlaszcza
fragment og6lny artykutus. 70-88. Szerzej zob. K. Auletta, The Underclass, New York 1982.

179" Zob. M. Rutkowski, op. cit.

180 B, Czamiawska-]oerges, op. cit.,s. 58.

181 C. Znamierowski, Wiadomosci elementarne o paristwie, Poznan 1946, s. 9.
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Na tle powyzszych ustalell ujawnia si¢ wazne ostrzezenie dla tych projektodawcow
i reformatéw, ktérzy cheieliby faczy¢ instytucje sprawiedliwosci naprawczej z instytu-
¢jami hierarchicznymi, gdy chodzi o kulture organizacyjna, i wyposazonymi w zasoby
do dyrektywnego zarzadzania, bo moga one te dyrektywne (w pewnym sensie opre-
syjne) czynniki kultury organizacyjnej przenosi¢ na procesy sprawiedliwo$ci naprawczej
(np. spoteczna infrastruktura instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej moze nabraé cech
biurokratycznych wymiaru sprawiedliwosci).

Zaréwno zwolennicy, jak i kontestatorzy idei sprawiedliwosci naprawczej wciaz
dyskutuja o tym, jak nalezy pojmowa¢ sprawiedliwo$¢ naprawcza i jak ja praktycznie
stosowa’. To, do czego odnosi si¢ w niniejszej pracy zwrot ,,sprawiedliwo$¢ naprawcza”,
moze wystgpowaé pod réznymi nazwami. Jesli przyjaé perspektywe, ze chodzi o pewne
instytucje, to mozna znalez¢ je zaréwno w systemie sadownictwa w sprawach karnych,
jak i poza nim. W niniejszej pracy natomiast udato si¢ wskazaé pewne cechy charakee-
rystyczne, zalozenia oraz cele, taczace czy integrujace rézne podejscia.

Wiadomo, ze reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej nie wyznacza
tradycyjnych sposobéw myslenia o przestgpczosci i sprawiedliwoscei, czyli takich, do ke6-
rych wigkszo$¢ prawnikéw czy zwyktych obywateli jest przyzwyczajona. Reintegracyjna
koncepcja sprawiedliwos$ci naprawczej traktuje przestgpczos¢ nie tylko jako pogwalcenie
prawa, rozumianego jako wyraz woli jakiego$ abstrakcyjnego bytu — paristwa, ale przede
wszystkim jako czyn naruszajacy relacje migdzyludzkie oraz uderzajace w dobro kon-
kretnej osoby — tego drugiego, ktdrego ,twarz” widzimy w codziennych spotkaniach'®.
W rezultacie owa sprawiedliwo$¢ nie polega na karaniu, ale na naprawieniu tego, co zostato
naruszone w wyniku przestgpstw. Z reguly chodzi przy tym o kompensacj¢ rozumianag
w szerokim sensie (zatem nie tylko ofierze, ale i grupie spotecznej czy wspélnocie).
Co wigcej, metoda oddziatywania jest przekonywanie, ze warto naprawi¢ plan wlasnego
zycia i zy¢ zgodnie z regutami wspélnotowymi, nie za$ stosowanie ,,twardych” zakazow
i nakazéw, zagrozonych dalszymi konsekwencjami w przypadku ich naruszenia.

Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej wymaga, aby kluczowe decyzje
dotyczace sposobu reagowania na przestgpstwo nie byly podejmowane wylacznie przez
urzednikéw paristwowych i prawnikéw. Kazda osoba, ktéra dotkneto przestepstwo,
powinna bra¢ czynny udziat w procesie sprawiedliwosci naprawczej, ktéry to programowo
charakteryzowa¢ ma si¢ niskim stopniem sformalizowania (rozmowa, elementy terapii
indywidualnej i socjoterapii). Upodmiotowienie i deprofesjonalizacja oraz orientacja
na spoleczno$é i, jak twierdza niektérzy, wolontariat oraz zaangazowanie w podejmowanie

prospotecznej aktywnosci to konstytutywne cechy procesu naprawczego.

182 Zob. P. Bobowska-Nastarzewska, Rola ,,sumienia” w problematyce ,innosci” i ,innego” w filozofii
Emmanuela Lévinasa i Paula Ricoeura, ,Sztuka i Filozofia” 3839, 2011, s. 110—123.
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Z pewnoscia wdrozenie tak zakreslonych postulatéw w praktyce doprowadzitoby
do rewolucyjnych zmian w tradycyjnym sposobie postgpowania z przestgpczoscia, a wedtug
zwolennikéw reformy naprawczej moglyby przynies¢ rézne korzysci ofiarom, przestgpcom,
ich spofecznosciom i ogétowi spoteczeristwa. Takie podejscie jest mozliwe do zrealizowania,
czego dowodzg cho¢by wdrazane programy sprawiedliwosci naprawczej, np. w zaktadach
karnych w Hiszpanii czy w formie stuzby probacyjno-mediacyjnej w Republice Czeskie;.
Wymagaja one jednak znacznych zmian organizacyjnych i prawnych oraz determinacji
politycznej. O praktycznych aspektach wdrazania programéw naprawczych w ujeciu
polityczno-prawnym bedzie mowa w ostatnim rozdziale niniejszej monografii.

Dla porzadku mozna doda¢, ze w krajach, gdzie instytucje sprawiedliwosci napraw-
czej w wigkszym lub mniejszym stopniu funkcjonuja, badania i analizy prowadzity
do sformutowania opinii przynajmniej czgsciowo zbieznych z ustaleniami niniejszego
rozdziatu. Nie znaczy to, ze mechanizmy sprawiedliwosci naprawczej nie przynosza
pozytywnych rezultatéw — przynosza wiele korzysci, niemniej w procesach tych poja-
wiaja si¢ pierwiastki paternalizmu i troski.

183 J. Consedine, gp. cit., s. 29 i n.; M. Umbreit, 0p. cit., s. 202; E. McLaughlin, R. Fergusson,
G. Hughes, L. Westmarlan, Restorative Justice Critical Issues, London 2003; K. Daly, op. cit.,
s. 195; R. Coates, J. Gehm, An empirical assessment, [w:] Mediation and Criminal Justice,
red. M. Wright, B. Galaway, London 1989, s. 251-263. Por. takze M. Umbreit, R. Coates,
B. Vos, The Impact of Restorative Justice Conferencing: A Review of 63 Empirical Studies in
5 Countries, Center for Restorative Justice & Peacemaking. An International Resource Center
in Support of Restorative Justice Dialogue, Research and Training 2002, www.rjp.umn.edu,
dostep: 20.09.2022. Mozna zalozy¢, ze badania w istocie dzialajacej instytucji sprawiedli-
wosci naprawczej, spoiecznos’ci iw kraju (zatem w warunkach spoleczno-historyczno-
-kulturowych) o niematej tradycji spoleczeristwa obywatelskiego, w demokracji liberalnej
i 0 mocnych podstawach kulturowo-spotecznych do angazowania si¢ w sprawy wspélnoty,
be¢da miaty istotna dla nas warto$¢ poznawcza. Wyniki zakreslajace obraz dziatania sprawie-
dliwosci naprawczej mogg stanowi¢ dobry punkt odniesienia i daja pewien oglad mozliwosci
wdrazania sprawiedliwosci naprawczej w innych krajach i spoteczeristwach. Wolno sadzi¢,
ze wyniki badan sq aplikowalne, co najmniej w pewnym stopniu, takze do Polski. Wyniki
przytaczanych badan sugeruja, ze przynajmniej cz¢$¢ zatozen lezacych u podstaw instytucji
sprawiedliwosci naprawczej nie zostata zrealizowana.






5. Wnioski badawcze i zakonczenie

W niniejszej czgéci monografii, stanowiacej zakonczenie i podsumowanie przeprowa-
dzonych badan, zawarte sa trojakiego rodzaju ustalenia. Po pierwsze — te, ktére dotycza
§cisle paternalistycznych aspektéw reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej.
Po drugie — te, kedre $cisle dotyczg postawionych w pracy tez. Po trzecie — ustalenia
bedace ramowymi postulatami dotyczacymi instytucji sprawiedliwo$ci naprawczej
(nie tak szczegétowymi jak wnioski de lege ferenda, ale dotyczacymi jednak zagadnieri
zzakresu teorii legislacji i ksztattu oraz tresci instytucji prawnych) oraz wyznaczajacymi
droge prowadzaca do wprowadzenia reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej do porzadku czy systemu prawnego'. Naturalnie, w znacznym stopniu mozna eks-
trapolowad te ustalenia na same tylko programy czy instrumenty wchodzace w zakres
znajdujacej si¢ w centrum rozwazani koncepcji reintegracyjne;j.

Szeroko pojmowana sprawiedliwo$¢ naprawcza nie rozwinela si¢ w praktyce tak,
jak zyczyliby sobie jej zwolennicy — w kazdym razie w wickszosci krajéw nie osiagnigto
stanu, w ktorym w pelni realizowalyby si¢ zalozenia stojace za instytucja sprawiedli-
wosci naprawczej czy chocby programéw bazujacych na zatozeniach takiej czy innej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. By¢ moze powodem tego jest problematyczna
natura niektérych idealéw czy zatozed postulowanych na gruncie gtéwnych koncep-
cji sprawiedliwo$ci naprawczej, poniewaz w wiekszosci opieraja sie na watpliwych
i blednych lub po prostu nierealistycznych podstawach albo tez (najcz¢sciej) podstawy

te nie byly ujawniane w momencie rozwazania sposobu, metod i zakresu regulacji.

Wydaje si¢, ze wprowadzenie tego rodzaju instytucji, o ile uzna¢ je za odpowiadajace ideatowi
spolecznemu pozadanemu przez prawodawce, wymaga budowania kultury prawnej w pewien
sposéb wrazliwej na idee sprawiedliwo$ci naprawczej i zwigzany z nig system wartosci oraz
porzadku prawnego stanowiacego zaplecze aksjologiczne dla wydawanych przepiséw prawnych
regulujacych instytucje sprawiedliwos$ci naprawczej. Sa to zatem dziatania raczej odnoszace si¢
do porzadku prawnego niz do systemu prawnego. Wyjasnienia pojeciowe w tym zakresie
stanowily przedmiot wczesniejszych ustaled w niniejszej ksigzce.
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To jednak poziom domystéw, brak bowiem jednoznacznych badad. Innym powodem
moze by¢, jak w Polsce, to, ze wdrazano ideat zycia spolecznego i wartosci, co do ktérych
istniata niska $wiadomog¢ zaréwno prawodawcy, jak i spoteczna — istniata luka w wiedzy
tak naukowej (bo nauka nie wyjasniata tych zatozen), jak i politycznej czy potocznej?.
S3 to bardzo ogdlne wnioski plynace z poczynionych ustaled. W dalszej kolejnoscei
zamieszczono $ciste omdwienie rezultatéw przeprowadzonych badan.

Antycypujac dalsze ustalenia, warto zaznaczyé¢, ze zrekonstruowano reintegracyjng
(normatywng) koncepcj¢ sprawiedliwosci naprawczej wraz z jej zalozeniami aksjolo-
gicznymi, a takze koncepcje¢ paternalizmu, bazujaca na etyce troski, ale tez koncepgji
sprawiedliwosci mitosiernej Ajdukiewicza. Sg to koncepcje przygotowane do wdrozenia
przez prawodawce, mogace stuzy¢ za wzorce uksztattowania konkretnych instytucji
prawnych. Bedzie o tym mowa dalej. Zrekonstruowanie czy zdekodowanie zatozeri tych
koncepcji, bedace wlasnym autorskim opracowaniem zagadnienia (cho¢ inspirowanym
istniejacymi analizami problemu), byto wyjsciowe dla szczegétowych badan, odnosza-

cych si¢ do omawianego w niniejszej ksigzce problemu badawczego.

Zagadnienia paternalizmu

Koncepcja reintegracyjna sprawiedliwosci naprawczej ma charakter paternalistyczny —
w rozumieniu paternalizmu uzasadnionego w etyce troski. Swiadcza o tym nastepujace
aspekty tej koncepcji, a wige przyjmowane na gruncie tej koncepcji punkey widzenia na:
1) oczekiwania wobec ofiary, sprawcy przestgpstwa oraz cztonkéw wspélnoty i wynikajace
stad ich obowiazki; 2) pojmowanie troski i autorytetu podmiotéw odpowiedzialnych
za reakcj¢ na przestgpstwo (tzn. konflike, problem spoteczny o charakterze przestgp-
czym) i sposob stosowania prawa; 3) sposéb postrzegania i zakres ingerencji wspdlnoty
w autonomie jednostek.

Za punkt wyjscia wlasciwych rozwazan i narz¢dzie analizy dotyczacej paternali-
zmu jako cechy reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej przyjeto pojecie
paternalizmu motywowanego troska. To wlasnie troska polaczona z prawem wspdlnoty
do narzucania obowiazkéw i oczekiwania, ze cztonkowie wspdlnoty beda postepo-
waé dla dobra wlasnego planu zyciowego zgodnie z okreslonym wzorcem spoteczno-
-moralnym, w szczegélnym stopniu przesadza o paternalizmie reintegracyjnej koncepcji

sprawiedliwosci naprawczej. Troska, przebaczenie, mitosierdzie i stuszno$é pojmowana

2

Por. np. odpowiedZ na interpelacj¢ nr 2158 w sprawie art. 59a Kodeksu karnego, Sejm VIII
kadengji, https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=5E36B381, dostep:
5.12.2022, w ktérej stwierdza sie, ze takie instytucje jak umorzenie restytucyjne nie odpowia-
daja polskiej tradycji prawnej (mimo ze taka regulacje wprowadzono uprzednio do systemu
prawnego). Byta o tym mowa wczesniej.
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jako warto$¢ wazniejsza od samego prawa i stosowania regut — to w tych warto$ciach
nalezy dostrzega¢ wyréznikéw reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej’.

Dyrektywa paternalizmu nakazuje decydentowi zobowigzywaé pewne zalezne
od niego podmioty do dziatania zgodnego z ich wlasnym interesem. Wobec tego taka
dyrektywe nalezatoby traktowaé jako dyrektywe konstrukeyijna systemu prawnego (zasadg
okreslajaca, jakie normy powinien zawiera¢ system prawny i jakie wartosci realizowac),
nakazujaca prawodawcy albo zobowigzaé adresatéw do tego, aby dziatali we wlasnym
interesie, albo podja¢ takie dziatania, ktére doprowadza do tego, aby adresaci dziatali
we wilasnym interesie’. W rezultacie mozliwe jest takze takie uksztaltowanie systemu
prawnego i instytucji prawnych, aby znalazt si¢ w nim zespét zachet i przeszkéd, takich,
aby adresaci byli sktonni podporzadkowad si¢ i dziataé w taki sposdb, keéry prawodawca
uwaza za dobry dla nich. Wymuszenie takich postaw jest konieczne, jesli instytucja
sprawiedliwo$ci naprawczej miataby dziataé, i mieéci si¢ w ramach normatywnych
zalozen reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. W omawianym zakresie
dyrektywa paternalizmu zakfada ingerencj¢ z uwagi na wymog troski o dobro beneficjenta
(albo podporzadkowanego — zalezy, jakq zechce si¢ przyjaé perspektywe), a dla jej oceny
kluczowa jest intencja decydenta.

Prawodawca, chcacy wdrozy¢ instytucje sprawiedliwosci naprawczej bazujace na kon-
cepcji reintegracyjnej, powinien ten fakt uwzgledniaé, wytyczajac cele polityki prawa
i odpowiednio wspierajac ideal zycia spolecznego odpowiadajacy tym celom. Cele,
tak jak wskazywal M. Zielinski czy J. Wréblewski, sa to wartosci, ktdre prawodawca
zamierza realizowad®. Warto$ci wiaza si¢ z aksjologia tworzenia prawa, z kolei tworzenie
prawa nie dokonuje si¢ w spolecznej prézni, lecz jest zadaniem praktycznym, stuzacym
efektywnemu osigganiu pozadanych stanéw rzeczy. Efektywnos¢ jest z kolei silnie
warunkowana spofecznym odbiorem regulacji, a takze ich podstaw moralnych.

Czy zatem te, wymienione wyzej, wartosci sg cenione w danym uktadzie spotecznym
i jak do tych preferenciji si¢ odnie$¢? W odniesieniu do wartosci mozliwe sa rézne sytu-
acje. Po pierwsze, prawodawca empirycznie ustala system wartosci (moralno$é) w spo-
teczenstwie. Po drugie, wartosci zalezg od swobodnej decyzji prawodawcy. Mozliwym
przypadkiem jest rozpoznanie przez prawodawce wartosci obiektywnie istniejacych.
Nie jest to przypadek radykalnie niedajacy si¢ pogodzi¢ z wieloma koncepcjami spra-
wiedliwosci naprawczej, ktdre jesli nie przyjmujg stanowiska obiektywizmu etycznego,

Mimo ze niekiedy komentatorzy tych czy innych koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej pré-
buja rozmywacé te wartosci i te aspekty sprawiedliwosci naprawczej, o czym byla juz mowa.

4 Zob. M. Peno, Philosophy of Punishment: Normative Models and Construction Principles of
Legal Systems, ,,Zbornik Pravnog fakulteta u Zagrebu” 3, 2019, s. 411-432.

> J. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, s. 71 i n.; M. Zielitiski, Wyktadnia prawa. .., s. 305-309.
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to zaktadaja co najmniej powszechna zgode na pewien zespdt wartosci subiektywnych
(co bylto przedmiotem rozwazad w niniejszej pracy). Przeciez do takich — jak powie
obiektywista etyczny — istniejacych warto$ci nalezy mitosierdzie, pojednanie, zgoda,
zyczliwosé, troska czy przebaczenie, za$ wszystkie te wartosci sa wpisane w reinte-
gracyjng koncepcjg sprawiedliwosci naprawczej. Relacje osobowe, ktérym w $wietle
wigkszosci koncepcji sprawiedliwosci naprawczej przyznaje si¢ role naczelnych zasad
moralnych, nierzadko obiektywnych, musza mie¢ doniostos$¢ réwniez z punktu widze-
nia prawodawcy dazacego do wprowadzenia instytucji sprawiedliwo$ci naprawcze;.

Prawodawca musi zatem uznawa¢ doniosto$¢ moralna relacji osobowych, co skadinad
wpisuje si¢ w wartosci chrzescijariskie (zreszta, jak si¢ wydaje, w swym rdzeniu typowe
dla spoteczenistw europejskich, w tym polskiego)®. To, czy sa one wartosciami wysokimi
obiektywnie, czy tylko istnieje zgoda na to, ze relacje tego rodzaju maja wyzsza war-
to$¢ moralng w hierarchii tych wartosci lub preferencji anizeli odptata, kara, a nawet
sprawiedliwo$¢ w $cistym sensie, nie ma wickszego prakeycznego znaczenia. Nasuwa si¢
oczywiste pytanie o to, na ile decyzja prawodawcyw uznaniu warto$ci jest autonomiczna.
Co zatem, jesli prawodawca te wartoéci rozpoznaje, lecz nie rozpoznaje ich wigkszo$é
lub cz¢$¢ spoteczeristwa? Czy prawodawca wychowuje i ksztattuje spoleczeristwo, czy raczej
opisuje aktualny stan i odpowiednio do tego dobiera $rodki oraz cele polityki prawa?
W $wietle przeprowadzonych w niniejszej ksiazce analiz mozna stwierdzié, ze eduka-
¢ja moralna jest wpisana we wszelkie programy i formy sprawiedliwo$ci naprawczej,
a rola prawodawcy jest takie zorganizowanie proceséw naprawczych, aby do nich
przekonywaé, budujac odpowiednie postawy moralne — kooperacyjne, pojednawcze,
zyczliwe, oparte na wspotodpowiedzialnosci. Takie dziatania, jako zorientowane zasad-
niczo na dobro ich adresatéw, maja charakter paternalistyczny per se. Rola prawodawcy
byloby zatem przygotowanie w réznych aspektach spoteczedstwa do dziatania insty-
tucji sprawiedliwo$ci naprawczej. Projekeujac instytucje sprawiedliwosci naprawczej,
uznaje si¢ takie formy dziatania jak procesy naprawcze, mediacje itp. za wartosciowe
per se. Uznanie, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza, w tym jej techniki, takie jak mediacja,
stanowig doniostg warto$¢, wynika przy tym zaréwno ze wzgledu na zespét albo system
wartoci przyjmowany przez prawodawce, jak i z uwagi na pozadane spotecznie skutki,
jakie mozna osiggnad za pomocy instytucji sprawiedliwosci naprawcze;j.

Warunkiem skutecznosci instytucji prawnych i polityki prawa w analizowanym
obszarze jest jednak mocne umocowanie aksjologiczne. Warto zatem przypomnie¢,

ze koncepcja paternalizmu jako troski odwotuje si¢ do aksjologii etyki troski, w ktdrej

¢ Zob. Religijnos¢ a zasady moralne. Raport Centrum Badania Opinii Spolecznej, Warszawa

2014, heeps://cbos.pl/SPISKOM.POL/2014/K_015_14.PDF, dostep: 9.11.2022; J. Mariariski,
Religia i moralnosé w swiadomosci Polakéw: zaleznosé czy autonomia?, ,Konteksty Spoteczne”
1, 2015, s. 8-26.
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podmiotami moralnymi sa z jednej strony decydent czy opiekun, a z drugiej beneficjent
czy podporzadkowany. Decydent czy opickun charakteryzowany jest przez postawg, jaka
jest troska, pojmowana jako relacja osobowa majaca doniosto$¢ moralng. Nalezy podkre-
§li¢, ze troska stoi przed prawem i preferencjami czy uzytecznoscia’. To wlasnie troska
znajduje si¢ w centrum, a nie indywidualne prawa czy preferencje (jak na gruncie etyki
Kantowskiej czy utylitarystycznej). Doskonale odpowiada to sposobowi pojmowania
prawa i sprawiedliwosci na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci, ktéra
zaklada uczciwe i stuszne traktowanie sprawcdw przestgpstw, co nie oznacza, ze sprawca
ma otrzymaé doktadnie to, na co zastuzyl, ale, ze kazdy cztowiek — w tym sprawca,
jak i ofiara — powinien by¢ traktowany z troska, opieka, zyczliwoscia, mitosierdziem,
w poczuciu solidarnosci i odpowiedzialnosci. Wazna jest uwazno$é na emocje, wrazliwosé
czy wyczulenie na potrzeby uczestnikéw procesu naprawczego.

W tym $wietle koncepcja paternalizmu motywowanego troska: 1) postuluje podjaé
takie dziatania, aby w najlepszy mozliwy sposéb odpowiedzie¢ (zaspokoié) na potrzeby
os6b, ktérych dane dziatanie dotyczy; 2) zobowiazuje, aby opiekowad si¢ osoba, ktdrej
dotyczy takie dzialanie, tak aby dla jej dobra chronié ja przed bélem, cierpieniem, ztymi
wyborami i negatywnymi konsekwencjami wlasnych decyzji i czynéw; 3) nakazuje zaan-
gazowanie w proces czy dzialanie i podjecie (wspét)odpowiedzialnosci przez uczestnikéw
tego procesu, dziatan czy relacji®.

Sam w sobie obowiazek $wiadczenia troski wtérnie naklada kolejny obowigzek
(na zobowiazanego) przymuszania innych, aby troszczyli si¢ o bedacych w potrzebie’.
Taki obowiazek cigzy na wspélnocie. Jednoczesnie powstaje oczekiwanie przyjecia tej
troski przez jej adresatéw. W idealnej sytuacji we wspélnocie istnieje taka relacja i takie
stosunki, ze w przypadku popetnienia przestgpstwa (wystapienia konfliktu) co naj-
mniej w pewnych typach spraw sprawca, ofiara i cztonkowie wspélnoty zaakceptuja
porzadek troski. Jednoczesnie celem jest, aby osoby, ktérych troska dotyczy, podjety
takie decyzje, ktére beda zgodne z pewna wizja dobrego zycia. Promuje si¢ rozwiaza-
nia, ktére w czyjej$ ocenie sa dla tych oséb dobre i nawet jesli pozornie moga odméwié
one wsp6ldziatania, to mechanizmy dziatajace w grupie, presja wspédlnoty, czyli warunki,
w ktérych podejmuje si¢ decyzje, nie gwarantuja petnej wolnosci wyboru. Rezygnacja
z wspoldziatania zawsze powoduje negatywne konsekwencje, ale regula, ktéra glosi,
ze powinno si¢ tak uksztattowa¢ warunki podejmowania decyzji, aby korzystnie byto

Relacja troski, mitosierdzia i pochodnych wartosci do wartosci, jaka jest prawo, wymaga
osobnych i obszernych ustaleri. Przytaczana koncepcja etyczna nakazuje troske o dobro danej
osoby i jest ona warto$cig samoistna, tzn. nieinstrumentalng, w relacji do wartosci, jaka jest
szeroko pojmowana praworzadnos¢.

8 D. Engster, Rozwazania na temat. ..

?  D. Engster, The Heart of Justice..., s. 74; D. Jurus, op. cit., s. 187-196.
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podporzadkowad si¢ trosce, jest zakamuflowana, jest milczacym zalozeniem niejako
presuponujacym paternalizm jako troske. W tym tez przejawia si¢ element przymusu.
Sankcja moze przeciez polega¢ na stracie tego, co si¢ ma (np. wolnosci czy pienigdzy),
albo na odebraniu przywilejéw czy spodziewanych korzysci. Koncepcja paternalizmu
jako troski zaktada zatem stawianie w sytuacji wyboru migdzy mniejszym a wigkszym
ztem. Koncepcja paternalizmu jako troski postuluje pozostawienie przestrzeni wolnosci,
ale i stworzenia mechanizméw, w ktérych prawdopodobnie kazdy podejmie oczekiwany
przez ingerujacego wybér dotyczacy kierunku dziatania. Zaklada sig, ze decydent potrafi
lepiej rozezna¢ dobro i sprawy osoby, ktérej ingerencja ta dotyczy, co nie zmienia faktu,
ze dominujaca warto$cia pozostaje troska'.

Koncepcja paternalizmu (uzasadnionego troska) moze wyznaczaé kierunki dla
tworzenia instytucji prawnych, zaktadajac aksjologic odwotujaca si¢ do etyki troski.
Osig reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej jest prowadzony w ramach
wspolnoty (i przez osoby zaangazowane, przygotowane do tego merytorycznie, w tym przez
wolontariuszy) proces naprawczy, ktéry ma zapewnic zaspokojenie potrzeb ofiary (wyni-
ktych z przestgpstwa) i petna integracje przestepcy-sprawcy ze wspélnota. Dobro sprawcy
musi by¢ wige réwniez w tym procesie uwzglednione. Proces ten jest roztozony w czasie
i nie koriczy si¢ w chwili skazania sprawcy — etapy tego procesu nie nakladaja si¢ w petni
na etapy zwyklego procesu karnego i wykonania kary i z tego powodu przyjmuje sig,
ze stanowi alternatywe dla klasycznego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych
(»druga droga”). W rezultacie nalezy rozpatrywacd go osobno i tworzy¢ dla niego wiasciwe
ramy instytucjonalne.

Ofiara, sprawca oraz wspdlnota powinny by¢ kluczowymi interesariuszami wymiaru
sprawiedliwosci oraz instytugji (organéw, podmiotéw) komplementarnych lub alterna-
tywnych, a instytucje prawne musza by¢ tak uksztattowane, aby to wlasnie interesy tych
podmiotéw byly zaspokajane. Wspélnota ponosi przy tym odpowiedzialno$é¢ za dobro
ofiary, sprawcy i innych cztonkéw tej wspdlnoty, co oznacza, ze moze ona (czy raczej
blizej nieokreslone agencje, organy, instytucje, organizacje NGO, odpowiedzialne za
polityke kryminalng, socjalna, edukacje itd.) wysuwaé pewne oczekiwanie w stosunku
do swoich czlonkdéw, wyznacza¢ dla nich plany zyciowe (w pewnym zakresie) i egze-
kwowa¢ ich realizacj¢. Ostatecznie celem kazdego systemu normatywnego i instytucji
spotecznych, bedacych odpowiedzig na naruszanie regul, jest zapewnienie porzadku

spotecznego. Wspdlnota ma obowiazek wspiera¢ wysitki na rzecz integracji przestgpcéw

10 Potoczny ilustracja tego przypadku moze by¢ troska babci, ktéra daje chorym wnukom mleko

z miodem — wiadomo, Ze nie jest to zdrowe i nie sprzyja ich zdrowieniu, trudno jednak takiej
troskliwosci odméwi¢, aby nie obrazi¢ czy nie zrani¢ babci lub nie spotkac si¢ z dojmujaca
argumentacja, ze takie metody dziataty, a ich krytycy po prostu nie znaja si¢ na rzeczy (wigc
powinni pi¢ mleko z miodem).
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ze spolecznoscia, by¢ aktywnie zaangazowana w okreslaniu obowiazkéw sprawcy zla
izapewnia¢ mu mozliwo$¢ naprawienia zta i jego skutkdw, jak tez wspieraé ofiarg na kaz-
dym etapie tego procesu'. Wiasnie cztonkowie wspélnoty, ktérych mozna bytoby nazwa¢
nieco staromodnie czynnikiem spolecznym, powinni by¢ zaangazowani w stosowanie
sprawiedliwosci naprawczej (a nie policjanci, prawnicy czy sedziowie). Akcent pada
na proces, w ktérym dochodzi do zrozumienia, porozumienia, zgody i naprawy wyrza-
dzonego zla i relacji migdzyludzkich lub po prostu — jakosciowej poprawy czyjegos zycia'?.

Centralnym punktem, w ktérym syntetyzuja si¢ aksjologiczne zalozenia paterna-
lizmu jako troski i reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, jest uzasad-
nienie ocen i powinnosci zblizone albo do obiektywizmu etycznego (silny warianc),
albo do stanowiska, ze wartosci co prawda obicktywnie nie istniejg, ale fakctycznie
sa dostgpne mozliwosci ustalenia zespotu wzglednie stalych wartosci, co do ktérych
wszyscy czlonkowie wspélnoty si¢ zgadzaja (staby wariant). Staby wariant zaktada,
ze choé wartosci sg subicktywne, to istnieje powszechna zgoda we wspdlnocie na pewien
zespot tych wartosci.

Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej opiera si¢ na zdroworozsadko-
wym rozumieniu zla i dobra. O tym, co jest dobre albo zte, rozstrzygaé ma wspélnota.
Ocena wspdlnoty uzasadniona jest troskg o ofiare, sprawce, dobro jej cztonkdw, ale i oma-
wianymi w niniejszej pracy wartosciami, takimi jak solidarno$¢, wspétodpowiedzialnosé
itd. Przyjmuje si¢ zespot wartosci, ku kedrym nalezy si¢ kierowaé. Rolg wspdlnoty jest
»nauczanie” rozpoznawania tych wartoéci, a rolg instytucji sprawiedliwosci napraw-
czej — przekazywanie informacji o tych warto$ciach i oczekiwaniach, przymuszanie
do ich zaakceptowania i zinternalizowania. Stuzy temu jednak caty proces naprawczy,
a nie to, co jest na jego koricu (@ contrario, w przypadku zwyklego wymiaru sprawiedli-
wosci rozstrzygajace i kluczowe jest to, co wieticzy postgpowanie — stwierdzenie odpowie-
dzialnosci sprawcy i wymierzenie kary). Nie ma punktu poczatkowego resocjalizacji czy,
zaleznie od koncepcji karania, odptaty, jakim standardowo jest rozpoczecie wykonywania
takiej czy innej kary. Wszystkie te punkty sg skoncentrowane w zaleznych od dynamiki
konkretnej sprawy momentach, w ktdrych ujawniajg si¢ emocje, oczekiwania, akey
przeprosin, przebaczenia itd., co odbywa si¢ pod zyczliwym nadzorem oséb odpowie-
dzialnych za przebieg tego procesu. Jest to wige forma przymusowej pomocy, choé z usza-
nowaniem przynajmniej czgé$ciowej autonomii, emocjonalnosci i postaw uczestnikéw.

Autorytet ma wspdlnota i jej reprezentanci prowadzacy spotkania naprawcze itd.

""" H. Zehr, H. Mika, op. cit., s. 47-55.

12" Bez tego rodzaju dziatan i troski zmiana i indywidualna, i szerszego grona dotknigtych

problemem spotecznym, np. przemoca, nie bytaby mozliwa. Zob. A. Witkowicz, R. Skret,
Systemowo niewygodne — od ofiary do sprawcy, [w:] Przypadki kryminalne. Ciemna liczba
praestepstw przeciwko bezbronnym, red. ]. Stojer-Polariska, Poznan 2020, s. 143-156.
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W szczegdlny sposéb na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
postrzega sig relacje jednostki do wspdlnoty. Zalozeniem tej koncepciji jest pewna wizja
antropologiczna, w $wietle ktdrej wszyscy jeste$my ze soba powiazani i nikt nie jest samotna
wyspa. Kazdy ma nie tylko prawo, ale i obowiazek troszczy¢ si¢ o sprawy innych, mozna
bytoby powiedzie¢: w duchu ewangelicznym®. Wspdlnota ponosi odpowiedzialno$é za rela-
cje spoleczne, ktére sprzyjaja pokojowi spotecznemu, a przestepstwo jest odbierane jako
naruszenie osobowych relacji miedzy jednostkami, ktérego przyczyny i skutki musza zostaé
zneutralizowane. Ta swoista neutralizacja dokonuje si¢ w tym ujeciu przez wspdldziatanie
i zaangazowanie szerokiej grupy osob, przez przyjecie okreslonych postaw i realizacje
pewnego zestawu wartosci. Co innego jednak wartoéci deklarowane, co innego te rze-
czywiscie realizowane, a oprécz tego mozna jeszcze wyrdznic strategie realizacji wartosci.

Wartos$cig kluczowa z punktu widzenia reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej jest specyficznie rozumiany brak dominacji. Warto$¢, jaka jest brak dominacji,
polega na zapewnieniu upodmiotowienia uczestnikom procesu naprawczego, co ma sig
realizowa¢ przez odebranie ,skradzionych konfliktéw” centralistycznym organom
wiadzy publicznej — padstwu. Rozwiazywanie tych konfliktéw (a moze i odpowiedz
na nie) powinno naleze¢ do ludzi, ktérych dotyczg i ktdrzy cheg przepracowywaé je
we wlasnym zakresie, na swoj sposob. Jednak, czy brak tak pojmowanej dominacji paristwa
oznacza brak jakiejkolwiek dominacji? Byta juz mowa o tym, ze w tej wartosci — braku
dominacji pafistwa — uzasadniona jest powinno$¢ odpowiadania na potrzeby oséb,
ktére petnig takie czy inne role, wynikajace czy pozostajace w zwiazku z przestepstwem.
Ale te role s3 wysoce ustrukturyzowane i istnieje hierarchia podmiotéw procesu napraw-
czego wzgledem ich roli w procesie (profesjonalizacja) i priorytetu potrzeb.

Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej zaktada przekazanie powaznych
zadani wolontariuszom czy podmiotom (zwlaszcza z sektora organizacji pozarzadowych)
co najwyzej koordynowanym przez pafstwo. Czasami uzywa si¢ tu pojecia deprofesjonali-
zacji. Gdy chodzi o deprofesjonalizacjg, to nie oznacza ona, ze koncepcja ta zaktada wyla-
czenie profesjonalistéw z procesu naprawczego. Zadania w procesie naprawczym majg reali-
zowad specjalisci spoza administracji padstwowej, spoza biurokracji sadownictwa. Akcent
ktadzie si¢ zatem na specjalizacj¢ wolontariuszy i lideréw, ktérzy faktycznie chea angazo-
wac si¢ nie tylko zawodowo, ale zwlaszcza z uwagi na wlasng potrzebg dzialania (misjg)™ —

sa to wigc wolontariusze, ale tez osoby zatrudnione w organizacjach pozarzadowych,

Nie bez powodu zreszta w wielu krajach (np. w Niemczech czy USA) za procesy naprawcze
przynajmniej w pewnym stopniu odpowiadajg chrzescijariskie wspdlnoty wyznaniowe,
prowadzace centra pomocy itd. Zob. https://www.crcna.org/SocialJustice/restorative-justice.
Mozna zatem méwi¢ o pewnym etosie, ksztattujacym si¢ albo wymagajacym uksztaltowania.
Rzecz podobng mozna odnies¢ np. do sadowych kuratoréw spotecznych w polskim systemie
prawnym. Zob. A. Prusinowska-Marek, Kuratela rodzinna — proces profesjonalizacji, wspdtczesne
wyzwania i potrzeby, ,Dziecko krzywdzone. Teoria. Badania. Praktyka” 3, 2020, s. 102-127.
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terapeuci, opiekunowie, mediatorzy, falicytatorzy. Oni stanowia niejako elite procesu
naprawczego i zgodnie z analizowang koncepcja z koniecznosci dysponuja wiedza
o procesie naprawczym i decydujg o mozliwych do zaakceptowania rozwiazaniach.
Nawet jesli pierwsza wartoécia jest troska, to jednak ich dziatania nie s3 pozbawione
pierwiastka wladzy.

Wspélnota ma wladze prowadzenia postgpowania. Sprawca z kolei powinien zabiega¢
o0 swéj status w ramach wspélnoty. Zaktada si, ze zasadniczo kazdy sprawca bedzie o to
zabiegat mocg postanowienia swojej autonomicznej woli, poniewaz jest to dla niego bar-
dziej optacalne (w wielu aspektach). W istocie jednak jest postawiony w sytuacji wyboru
migdzy optacalng sprawiedliwo$cia naprawcza albo wyraznie nieoptacalna klasyczna
odpowiedzialnoscia karng®. Poza wszystkim, w scharakteryzowany w niniejszej pracy
mechanizm wpisany jest podobny rodzaj presji do tej, o ktérej pisat ].S. Mill — presji
opinii publicznej, tutaj narzucajacej swoje przekonania co do tego, jak powinna si¢
zachowa¢ dana osoba ze wzgledu na jej dobro. Nie bez znaczenia jest tez potencjalna
rola ekspertéw sprawiedliwosci naprawczej, zwlaszcza przy powigzaniu jej dziatania
z klasycznym, zbiurokratyzowanym wymiarem sprawiedliwosci.

Paternalizm twardy to ingerencja, polegajaca na zmuszeniu jednostki do okreslonego
zachowania, nawet jezeli jej dziatania sa w petni $wiadome, a osoba ta zdaje sobie sprawe
z konsekwencji whasnych decyzji. Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwos$ci naprawczej
nalezy do typu koncepgji paternalistycznych.

Niewatpliwie przestrzenia realizacji sprawiedliwosci naprawczej jest wspélnota, ktéra
przyjmuje — za posrednictwem liderédw, wolontariuszy, organizatoréw sprawiedliwosci
naprawczej czy doradcdw — rolg zunifikowanego zadaniem podmiotu otaczajgcego ofiarg
i sprawce opieka zblizona do paternalistycznej. Wspélnota wymaga zaangazowania jej
czlonkéw i aktywnosci w obszarze realizacji sprawiedliwo$ci naprawczej, ktére to zaan-
gazowanie nie jest bynajmniej dobrowolne, ale podlega presji spolecznej (a raczej musi
realizowad si¢ pod presja, jesli przyja¢ zalozenia sprawiedliwosci naprawczej)'s.

Promowanie zycia wspdlnotowego, czyli okreslonej aktywnosci, moze przybraé
posta¢ ingerencji w autonomie jednostek, polegajaca na zmuszeniu do zaangazowa-
nia si¢ albo dokonania wyboru migdzy gratyfikowana aktywnoscia lub dezaprobowana
biernoscia. Motywacje takiej ingerencji w przypadku sprawiedliwosci naprawczej

Uczestniczacym w sprawiedliwosci naprawczej bojownikom ETA w Baskonii, wiele ofiar
i spofecznosci zarzucato whasnie to, ze godza si¢ na metodg pojednawcza interesownie —
czy jednak mieli wybraé rozwigzania mniej oplacalne? Zob. J.L. de la Cuesta, Victimological
Challenges and Restorative Justice in Present Basque Country, https://www.nomos-elibrary.de/
10.5771/0934-9200-2015-2-148.pdf?download_full_pdf=1, dostep: 6.10.2022.

Zaangazowanie i wszelkie postaci zycia wspSlnotowego staja si¢ forma naturalnej koniecz-
nosci, obowiazku, co Sorel gotéw jest przyréwnywaé do oddziatywania prawa naturalnego.
Por. G. Sorel, Reflections on Violence, Cambridge 1999, s. 166-167.


https://www.nomos-elibrary.de/ 10.5771/0934-9200-2015-2-148.pdf?download_full_pdf=1
https://www.nomos-elibrary.de/ 10.5771/0934-9200-2015-2-148.pdf?download_full_pdf=1
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sa jednoznaczne — chodzi o wizjg tego, co jest dobre zaréwno dla sprawcy, jak i zwlasz-
cza dla ofiary oraz wspélnoty jako takiej. To dobro rozumiane jest jako pojednanie si¢
z ofiara i harmonijne Zycie wewnatrz oraz w ramach wspélnoty. Taki projeke nie liczy si¢
z tym, jakie sg rzeczywiste pragnienia kazdego sprawcy (i ofiary czy innych oséb wlacza-
nych w proces). W zakresie, w jakim ofiara, sprawca czy cztonkowie wspélnoty musza
podejmowac' decyzje dotyczqce tego, czy dgiyé do pojednania, czy tez nie, z pewnoscig
mamy do czynienia z paternalizmem promujacym (a nawet wymagajacym) dokonanie
wyboru — prima facie jest to postaé omawianego juz w niniejszej pracy paternalizmu
libertarianiskiego.

Bledne jest przy tym bowiem myslenie o przymusie w kategoriach albo — albo, czyli
albo przymus, albo poszanowanie autonomii oraz dobrowolno$¢ wyboru i dziatania.
Takie podejscie nie odzwierciedla zawitosci tego, co rzeczywiscie dzieje si¢ w procesie
dokonujacym si¢ w ramach instytucji sprawiedliwo$ci naprawcze;.

Wspélnota, ktéra ma si¢ opickowaé i wspiera¢ ofiarg oraz sprawcg, pozostaje jednak
w petnej relacji do ofiary i sprawcy, a mianowicie ma wtadze i $rodki do rozwigzania
konfliktu oraz wdrazania dziatari naprawczych, postkonfliktowych. Jest takze wtadna
do narzucenia adresatom reakcji swojego punktu widzenia, choéby za sprawa lideréw
itd. Oczywiscie sprawca moze zrezygnowac z tej formy rozwiazania, wygenerowanego
wiasnym zachowaniem konfliktu czy problemu, ale tylko stajac w obliczu surowszej
odpowiedzialnosci (kary). Jesli stworzone sg warunki do tego, aby optacalnym w wielu
aspektach wyborem byta instytucja z kregu sprawiedliwosci naprawczej, to w celu przy-
znania korzysci ptynacych jakoby z pojednania.

Korzyscig dla sprawcy ma by¢ nawet samo wzigcie odpowiedzialnosci za popetniony
czyn oraz za szkody lub krzywde wyrzadzona ofierze, a takze za naprawienie wyrzadzonych
szkdd, bowiem ostatecznie pozwala jej to na lepsze zrozumienie procesu, w ktérym si¢
znalazta, a takze wplynigcie na kszeatt tej odpowiedzialnosci oraz stworzenie lepszego
planu zycia". Jest to zatem korzystne z punktu widzenia ci¢zaru i zakresu oraz $wiadomo-
$ci tej odpowiedzialnosci i przysztych planéw zyciowych, ktérych jako$é po pojednaniu
ma ulec poprawie. Oczywiscie sprawca musiatby w pierwszym rzedzie dostrzegaé¢ w tym

swoj interes i zrozumieé, ze plynie dla niego z tego korzysé.
] pty g g Yy

17" Samo poczucie posiadania jakiego$ wptywu na wlasne losy i swoja sytuacje jest, w aspekcie

psychologicznym (punkt widzenia jednostki) czy socjotechnicznym (wykorzystanie psycho-
logii w celach wptywania na zachowania w wymiarze spotecznym) dla jednostek korzystne,
poniewaz zwigksza komfort funkcjonowania. Takie poczucie ma istotng warto$¢ — tatwiej
nam przyja¢ pewne rozwiazania, jesli mamy poczucie ich akceptagji lub kreowania, nizli
sa narzucone autorytarnie i odgérnie. Zob. np. C.D. Garvin, B. Seabury, Dziatania inter-
personalne w pracy socjalnej, Warszawa 1996, s. 296-297.
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Korzy$¢ ofiary polega na tym, ze odgrywa ona wiodaca role w rozwiazaniu i prze-
ksztalceniu konfliktu w pojednanie, a takze ma szans¢ na odzyskanie tego, co utracita,
na naprawienie szkody.

Dla spotecznosci korzystne jest to, ze zachowany zostaje fad, harmonia, stabilnos¢
i integralno$¢ wiezi, zwicksza si¢ stopient przewidywalnosci zycia spolecznego i nastgpuje
realne oparcie regut nim rzadzacych na dialogu, uczestnictwie i wzajemnym zobowiazaniu
do przestrzegania osiagnictych porozumier, nad czym czuwa wspélnota, a nie abstrak-
cyjna i zbiurokratyzowana wladza pafistwowa. Zycie w takiej wspélnocie postrzegane
jest jako lepsze niz zycie w spotecznosci, ktéra takich rozwiazan nie zna.

Syntetyzujac wezesniejsze ustalenia, mozna stwierdzié, ze owa wladczo$é w $wietle
rekonstruowanej tu koncepcji reintegracyjnej sprawiedliwosci naprawczej przejawia sig
co najmniej w obszarach: wiedzy (o procesie naprawczym, mozliwych rozwiazaniach
konfliktu czy problemu, podmiotach, ktére moga poméc sprawcy lub ofierze); zarza-
dzania i koordynowania procesu naprawczego oraz decydowania o zakoriczeniu procesu
naprawczego przez spetnienie wypracowanych cz¢$ciowo wspdlnie, a czgéciowo zgodnie
zwytycznymi warunkéw (ptynacymi z koncepdji reintegracyjnej, krétko méwiac — celem
jest reintegracja i kto$ musi rozstrzygnaé, czy zostal on osiagnicty).

Tabela 4. Wtadczo$¢ i dominacja w zatozeniach
reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej

Obszar wladzy Typowy dysponent wiedzy
Wiedza Wspdlnota (tzn. jej liderzy)
Zarzadzanie i koordynacja Wspdlnota (tzn. poinstruowani wolontariu-

sze i pracownicy organizacji odpowiedzialni
za proces naprawczy)

Zakoficzenie sprawy Ofiara, sprawca w zakresie decyzji o pojed-
naniu i sposobie naprawienia sprawy, wspél-
nota — czyli podmioty kompetentne do oce-
ny rezultatéw procesu naprawczego (ewen-
tualnie paristwo — sad zatwierdzajacy itp.)

Zrédlo: opracowanie wlasne.

Z punktu widzenia prawnego pojawia si¢ na tym tle pytanie o to, jak rozwiaza¢
kwestie gwarancyjne — proces naprawczy ma charakter penalny i cho¢ jest przynajmniej
prima facie dobrowolny, to jednak pozbawiony typowych dla prawa karnego gwarancji
praworzadnosci. Proces naprawczy powinien by¢ fair, ale o uczciwosci decydujg ofiara,
sprawca i w pierwszym rzedzie jego organizatorzy i koordynatorzy. Mozna poda¢ w wat-

pliwo$¢, czy to nie za stabe zabezpieczenie. Przeciez podobne sprawy potencjalnie moga
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koriczy¢ si¢ w rézny sposéb. Powinno si¢ zatem zapewnié¢ elastyczno$é rozstrzygnied,
tak by uwzgledni¢ osobowos¢ i specyficzne potrzeby uczestnikéw. O tych rozstrzygnig-
ciach decyduja prowadzacy dany proces naprawczy.

Whbrew temu, co czgstokro¢ powtarza si¢ w konkluzjach opracowan dotyczacych
takich czy innych zagadnien zwigzanych ze sprawiedliwo$cig naprawcza, dominujaca
regula jest ,kazdemu wedle potrzeb” i bynajmniej nie oznacza to zawsze pierwszeristwa
ofiary. Moze by¢ i tak, ze wicksze potrzeby w dtuzszej perspektywie bedzie miat sprawca.
To jemu i jego potrzebom poswigcone bedg dziatania terapeutyczne, proces socjalizacji
i edukacji, by¢ moze odwyk (terapia uzaleznieni) lub przystosowanie do podjecia pracy
zawodowej (podnoszenie kompetencji i kwalifikacji) czy roli spolecznej (np. rodzica).
Ograniczenia naktadane na sprawcéw takze traktowane sg jako realizacja ich potrzeb.
Obowiazek naprawienia zta moze przybrad rézne postacie, jednak powinien by¢ realizo-
wany zgodnie z oczekiwaniami zarédwno ofiary, jak i wspélnoty, reprezentowanej przez
osoby czy podmioty odpowiedzialne za instytucje sprawiedliwo$ci naprawczej oraz sam
proces naprawczy, wspierane technicznie przez organy wtadzy publiczne;j.

Moéwiac w pewnym uproszczeniu, samostanowienie czy autonomia sa cenione przez
autoréw repezentujacych rézne dyscypliny i podejscia naukowe oraz filozoficzne (od libe-
ralizmu po antropologig). Ogélnie sa postrzegane jako warto$ciowe, przez to nierzadko
promuje si¢ tworzenie ram (eliminowanie barier) dla autonomicznego czy samodzielnego
dziatania jednostek. Pierwsze wyzwanie, jakie stawia stwierdzenie, ze reintegracyjna
koncepcja sprawiedliwosci naprawczej nosi znamiona paternalizmu (tzn. ma wspélne
cechy z koncepcja paternalizmu jako troski), dotyczy jej uzasadnienia. W nauce przed-
miotem bardzo wnikliwej analizy byto to, czy paternalizm jako ingerencje w wolnogé
mozna uzasadni¢. Opracowano kilka modeli takich uzasadnied (C. Lanuza, J. Leinig,
J. Feinberg, D. Vande Veer)"®. Ogdlnie nie jest to zadanie niemozliwe do realizacji i istniejg
dobre powody, aby przyja¢ za zasadne te rodzaje paternalizmu, ktdre stuza promowaniu
dobrobytu osoby. Uwaza sie, ze pafistwo ma prawo ksztattowaé pewne wybory jedno-
stek w celu poprawy ich dobrostanu. Wydaje si¢, ze istnieje wiele argumentéw na rzecz
uzasadnienia tych aspektéw reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, keére
majg charakter paternalistyczny.

W $wietle przeprowadzonych badari zwolennicy takich czy innych koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej nie dysponujg odpowiedzia na wiele pytan dotyczacych autonomii
jednostki. Odpowiedzi nie maja, poniewaz co do zasady nie zaktadaja stawiania tego
rodzaju pytan — sprawna edukacja, aktywno$¢ lideréw wspdlnot czy zaangazowanego
sektora NGO i zwykte wewngtrzne mechanizmy grupowe majg zapewnia¢ prawidtowe

18 Zwlaszcza w odniesieniu do paternalizmu w medycynie: M.S. Komrad, A Defence of Medical

Paternalism: Maximising Patients’ Autonomy, ,Journal of Medical Ethics” 1, 1983, s. 3844
i cytowana tam literatura.
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funkcjonowanie instytucji z kregu sprawiedliwos$ci naprawczej. Nie mozna jednak wyklu-
czy¢ opresyjnego lub przymuszajacego charakteru dzialania tej wspélnoty, ingerujacej
w istocie w wolno$¢ wyboru i dziatania. O ile filozoficzne podtoze koncepcji retrybutyw-
nych (a nawet resocjalizacyjnych)” w tym obszarze zostalo dobrze przedyskutowane, o tyle
mozna odczué brak takich rozwazani w przypadku koncepcji sprawiedliwosci napraweze;.

Na tym tle mozna sformutowa¢ wnioski zawierajace pewne postulaty, odnoszace sie
do analizowanych koncepciji.

Warto wigc przy tej okazji zaproponowaé pewne rozwigzanie semantyczne. Chodzi
o to, aby stowo ,,paternalizm” w kontekscie zwrotu ,,sprawiedliwo$¢ naprawcza” nie byto
rozumiane pejoratywnie. Aby wyrwaé zadto negatywnie interpretowanego paternalizmu,
zaproponowaé mozna pojecie (znane w literaturze przedmiotu) ,zyczliwego paternali-
zmu”?, Zyczliwosé oznacza troske i oparcie si¢ na sprawiedliwosci mitosiernej, a takze
dazenie do zmiany postaw sprawcy i reintegracji ze spoleczeristwem przez fagodna, noszaca
znamiona socjoterapii i dostosowang do okolicznosci reakcjg. Oczywiscie, instytucje
sprawiedliwosci naprawczej moga utrzyma¢ porzadek tylko w okreslonych warunkach
spotecznych i kulturowych. Od stworzenia takich warunkéw nalezaloby zatem zaczaé.
Pytanie, czy tak pojmowana sprawiedliwo$¢ naprawcza pozostanie w odbiorze spotecz-
nym wciaz sprawiedliwoscia? By¢ moze nalezaloby zmieni¢ nazwe, bo tak naprawdg
nie chodzi o sprawiedliwo$¢, ale o pewien zestaw dzialari zorientowanych na rozwiazanie
problemu. Mozna byloby zatem mdwi¢ raczej o metodach (procesach) naprawczych.

Wreszcie, w ujeciu analizowanej koncepcji, powinno si¢ zapewni¢ elastyczno$¢ roz-
strzygnieé, biorac pod uwagg charakter, osobowos$¢, specyficzne potrzeby uczestnikéw
(ofiary czy sprawcy itd.). Nalezy takze zapewni¢ niezb¢dne wsparcie i uwzgledni¢ moz-
liwosci wszystkich uczestnikéw oraz unikaé dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie
etniczne, klas¢ spoleczng i pte¢, mozliwosci finansowe itd. Finalne rozstrzygniecie
w procesie naprawczym nie jest klasycznym aktem stosowania prawa w ujeciu sylogi-
stycznym, ani nawet czysto argumentacyjnym, ale raczej realizuje (pewne) elementy
typu argumentacyjnego stosowania prawa, potaczone w nietypowy sposéb z terapia,
zmierzajac do tego, zeby wynik (jak i sam proces) byt przede wszystkim uczciwy
albo stuszny — prawy, uwzgledniajacy mozliwosci i kondycje moralna, psychiczng itd.
jego uczestnikéw?'. Tak jak prawe ma by¢ zycie we wspélnocie.

Krytykowanych nierzadko wlasnie z powodu ingerencji w autonomig resocjalizowanych,
ktérzy resocjalizacji moga sobie nie zyczyé — moga uwazaé swéj sposéb zycia za jedyny
do przyjecia, a mimo to sa poddawani procesom przeksztatcania osobowosci i resocjalizagji.
Zob. np. F. McNeill, Punishment as rehabilitation, [w:] Encyclopedia of Criminology and
Criminal Justice, red. G. Bruinsma, D. Weisburd, New York 2014, s. 4195-4206.

D.H. Foote, The Benevolent Paternalism of Japanese Criminal Justice, ,California Law Review”
2, 1992, s. 317-390.

2l Zob. L. Morawski, Gléwne problemy..., s. 198 i n.

20
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Stowo ,,sprawiedliwo$¢” na gruncie analizowanej koncepcji sprawiedliwosci naprawcze;
wydaje si¢ blizsze podjeciu epikeia (ktore Arystoteles w Etyce nikomachejskiej trakrowat
jako pokrewne sprawiedliwosci)*. Sprawiedliwo$¢ naprawcza nie jest pojeciem idealnie
pasujacym do aparatury, jaka postuguje si¢ nowoczesne prawoznawstwo. Jak to ujmowali
rzymscy jurysci: ,Sprawiedliwos$¢ to stata i wieczna wola oddawania kazdemu tego,
co mu si¢ nalezy” (Yac. Justitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi).
Idac za tym $ladem, mozna powiedzie¢, ze zasady prawa sa takie: zy¢ uczciwie, nie szkodzi¢
drugiemu, odda¢ kazdemu, co mu si¢ nalezy”. W swobodnej interpretacji tej formuty
w sprawiedliwosci naprawczej chodzi raczej o pierwszy czton tego zdania — czyli uczciwe
zycie, rozumiane przez pryzmat wartosci takich jak troska czy mitosierdzie, prawos¢ itd.,
czy méwiac inaczej, tych wlagnie cnée pokrewnych sprawiedliwosci.

Zgodnie z reinterpretowang i opracowywang tutaj koncepcja reintegracyjna nalezy
podporzadkowaé prawo w zakresie, w ktérym dotyczy sprawiedliwo$ci naprawczej,
wskazanym wyzej warto$ciom, a cele regulacji ukierunkowad na wspieranie uczciwego,
dobrego zycia. H. Zehr i H. Mika w cytowanych w niniejszej monografii pracach pod-
kreslaja, ze naruszenie norm prawnych nie jest w procesie naprawczym kwestia kluczowa.
Rozwazania i analizy przeprowadzone na gruncie niniejszej monografii w petni potwier-
dzaja t¢ opinie, a dodatkowo pozwalaja wysuna¢ dalsze wnioski. Kluczowe sa w pierw-
szym rzedzie potrzeby ofiar, w dalszym — potrzeby sprawcy. Kazdego, kto wyrzadzi
zto, popelniajac przestgpstwo czy prowadzac do sytuacji konfliktowej godzacej w czyjes
dobro, powinna spotka¢ odpowiednia reakcja, ale ocena tego, czym jest odpowiednia
reakgja, zalezy od potrzeb konkretnych oséb i kontekstu sytuacyjnego. Nie kazdy zatem
znajdujacy si¢ w takiej sytuadji jest traktowany w taki sam sposdb, ale kazdy jest trakto-
wany indywidualnie i z uwzglednieniem tych samych naczelnych wartosci. Jednoczesnie
nie tyle chodzi o to, aby kara¢, odbiera¢ jakies dobra, zakazywa¢ albo narzucaé cigzary,
ile 0 to, aby sprawcg (i przy okazji innych uczestnikéw procesu naprawczego) motywowaé
i pokazaé, ze warto zy¢ w Zgodzie oraz realizowad plan Zycia uznawany powszechnie za
warto$ciowy. Nie jest to zatem jezyk sankcji i odpowiedzialnosci za czyn popetniony
w przeszlodci, ile jezyk zachety, troski i odpowiedzialnosci za wlasne zycie w przysziosci.
Nie jest to wigc typowa sprawiedliwo$¢ karna (czy odpowiedzialno$¢ prawna), lecz raczej
uzgadnianie tego, co mozna by bylo uzna¢ za stuszne, wtasciwe, odpowiednie dla danych
o0s6b w danej sytuacji.

22 Arystoteles, op. cit., Ksigga I, rozdz. 1-12.

»  Jak wiadomo, ta definicja sprawiedliwosci jest autorstwa Aleksandra Sewera, a zawarto
ja w zbiorze praw ogloszonym w imieniu cesarza Justyniana w I ksiedze Digestéw. Catosé
po lacinie: Justitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. Iuris praecepta
sunt haec: honeste vivere, alterum non leadere, suum cuique tribuere.
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Reintegracyjna normatywna koncepcja sprawiedliwos$ci naprawczej ma charak-
ter reintegracyjny, poniewaz ukierunkowana jest na reintegracj¢ i integracj¢ sprawcy
ze wspolnota oraz samej wspélnoty (w tym wewngtrznie), ale tez wszystkich podmio-
téw zaangazowanych w proces naprawczy. Réwniez ofiary, ofiary ze sprawcg i sprawcy
ze wspdlnota za pomocy oddziatywania korygujacego, emocjonalnego i terapeutycznego
wpiywu na sprawce, wywoiujqcego u niego poczucie zawstydzenia, zazenowania, goto-
wosci zmiany planu zyciowego. Zasada jest takie uksztaltowanie procesu naprawczego,
aby naprawi¢ wigzi spoleczne i naruszone relacje osobowe, a dotyczy to przeciez kazdego
zaangazowanego w Ow proces, Czy raczej postawionego w sytuacji wymagajacej udziatu
w takim procesie.

W aspekeie podbudowy opisowej koncepcja ta odwotuje si¢ zwlaszcza do zalozen
teorii formufowanych na gruncie tzw. kryminologii pozytywnej, ktéra rozwinat izraelski
kryminolog N. Ronel i jego zesp6t badawczy?. Do tego tez nurtu nawiazuje J. Braithwaite
w swej unikalnej i nowatorskiej koncepciji reintegracyjnego zawstydzenia. Prawo powinno
zapewnia¢ mozliwos¢ dialogu mig¢dzy interesariuszami wymiaru sprawiedliwosci.
Trescia tego dialogu jest komunikowanie dezaprobaty dla zachowania sprawcy. Braithwaite
sadzi, ze komunikowanie dezaprobaty moze mie¢ charakeer reintegracyjny. Reintegra-
cyjne zawstydzanie obejmuje trzy elementy: wyrazenie dezaprobaty przez wspélnote,
okazanie szacunku dla jednostki i jej tozsamosci oraz przebaczenie. Dezaprobata dotyczy
czynu postrzeganego jako zlo, lecz jej celem nie jest etykietowanie samego sprawcy jako
z gruntu ztego. Dezaprobata ma powodowad u sprawcy emocj¢ wstydu i wyrzuty sumienia.
Zawstydzanie jest tu rozumiane jako proces, ktéry jest skadinad najskuteczniejszy,
gdy uczestnicza w nim osoby bliskie sprawcy (przyjaciele, rodzina itd.). Rezultatem,
jak si¢ zaktada, jest mocniejsze wlacznie — reintegracja — sprawcy do wspélnoty i takie
jego ukierunkowanie, aby nie naruszat regul.

Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej zaktada pewna wizjg wspdl-
noty i wspdlnotowosci. Wspélnota, ktéra mozna zrekonstruowaé w rezultacie analizy
tej koncepcji, jest pewnym typem idealnym, zatozonym wzorcem, do ktérego dobrze
bytoby dazy¢.

Jesli wspdlnota i dzialajace wewnatrz niej instytucje (sasiedzkie centra media-
cyjne, stowarzyszenia czy liderzy animujacy rozwiazywanie konfliktéw, a w dalszym
rzedzie wigzienia czy osrodki resocjalizacyjne jako przestrzenie do dziatania progra-
méw sprawiedliwosci naprawczej itd.) sa powotane do stosowania sprawiedliwosci
naprawczej, to réwniez przestgpstwo (konflikt) musi wystapi¢ w ramach tej wspdlnoty
(nawet wigziennej).

2 N. Ronel, D. Segev, Positive Criminology in Practice, ,International Journal of Offender

Therapy and Comparative Criminology” 11, 2014, s. 1389-1407.
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Cecha wspélnoty, o czym byta mowa, powinna by¢ przede wszystkim solidarnosé. Jest
to bardzo daleko idace oczekiwanie i wyraz ogromnych aspiracji, jakie zdaja si¢ mie¢ twércy
gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Nietatwo bowiem o taka wspélnote,
zwlaszeza w realiach péznej nowoczesnosci, indywidualizacji i atomizacji stosunkéw spo-
fecznych, rozpaddw tozsamosci i digitalizacji oraz swoistej anonimizacji zycia spotecznego®.

W $wietle przytaczanych wyzej prac poswigconych sprawiedliwosci naprawczej
zasadniczg rol¢ w sprawowaniu kontroli spotecznej odgrywaé ma nie spoteczedistwo
na poziomie pafdstwowym, ale lokalne wspdlnoty (local communities), pojmowane
nie terytorialnie, ale w kategoriach wigzi, wspélnoty intereséw i wzajemnego zaanga-

zowana w swoje i wspélne sprawy.

Szczegétowe wnioski badawcze

Przypomnie¢ nalezy, ze gtéwne pytanie dotyczylo tego, czy reintegracyjna koncepcja
sprawiedliwosci naprawczej ma cechy wspélne z koncepcja paternalizmu jako troski.
Postawiono tezg, ze koncepcje te majg istotne cechy wspdlne. Przyjeto pewne przypusz-
czenia, ktére w istocie pozwalaja wyjasni¢ postawione problemy badawcze.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej ma cechy wspélne z koncepcja paternalizmu jako troski, co w szczegdlnosci
uwidoczniono w rozdziale 5 niniejszej publikacji. Z pracy ptynie zatem ogélny wniosek,
ze reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej jest koncepcjg paternalistyczna,
o okreslonej aksjologii, ktéra nalezy uwzglednié¢, projektujac i interpretujac instytucje
prawne zgodnie z ta koncepcja. Praktycznie rzecz biorac, skutki tego wniosku beda
omoéwione dalej.

Wyjsciowe byto pytanie o to, czy da si¢ zidentyfikowaé zalozenia wspdlne, lezace
u podstaw gtéwnych koncepcji sprawiedliwos$ci naprawczej, w tym zalozenia dotyczace
warto$ci, spoteczefistwa, prawa i innych systeméw normatywnych. Mozna zatem stwier-
dzi¢, ze istnieja wspdlne zatozenia gléwnych koncepcji sprawiedliwo$ci naprawcze;.
To teza wartosciowa poznawczo i praktycznie. Skoro tak jest, to istnieje stworzenie
czy opracowanie zintegrowanej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej. Mozna wyod-
rebni¢ i analizowaé wspoélne zalozenia, lezace u podstaw gtéwnych koncepdji spra-
wiedliwosci naprawczej, ktére beda zwigzane ze sposobem pojmowania przestgpstwa,
wspdlnoty, z rdzeniem aksjologicznym i ramami instytucjonalnymi tego, co nazwano
w niniejszej pracy procesem naprawczym. Reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej ma okreslong aksjologic — wazne, by ja dostrzec, cho¢by z punktu widzenia
uzasadnienia instytucji prawnych odwotujacych si¢ do tej koncepcji. W rezultacie badan

ustalono, ze w $wietle dajacych si¢ zrekonstruowac zatozen, dotyczacych reintegracyjnej

» Zob. np. E. Wnuk-Lipinski, op. cit., zwl. rozdz. 7.
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koncepcji sprawiedliwos$ci naprawczej, sprawiedliwo$¢ naprawcza ma cechy wspélne
z tym, co koncepcje etyczne okreslajg jako mitosierdzie, przebaczenie, troska — bazujgce
na odmiennej, niz wynika to z tzw. sprawiedliwosci $cistej, zasadzie dystrybucji débr
czy kar. Sa to koncepcje zaktadajace szczegblny rodzaj relacji, odwotujacej si¢ do relacji
takich jak te faczace czlonkéw rodziny, stosowanych dla dobra beneficjenta ze wzgledu
na troske o jego dobro.

Fundamentem jest wspélnota. Wiele miejsca poswigcono w pracy zagadnieniom
wspolnotowym, jej zadan oraz relacji wewngtrznych. Czy zatem wspélnota odgrywa
wazna, dyrektywna wobec jej cztonkéw rolg na gruncie reintegracyjnej koncepcji spra-
wiedliwosci naprawczej? Oczywiscie — tak. Wspélnota odgrywa kluczows role z punktu
widzenia koncepdji reintegracyjnej sprawiedliwosci naprawczej. Wspélnota nie zaistnieje
bez odpowiednio silnych wi¢zi migdzy cztonkami grupy spotecznej. Jednoczesnie wspél-
nota wymaga zaangazowania jej cztonkéw i domaga si¢ aktywnosci w obszarze sprawie-
dliwosci naprawczej. Jednak wspélnota stawia wymagania i oczekuje zaangazowania.
Tworzenie wspélnoty i wzmacniane wigzi spolecznych wiaze si¢ z ingerencja o charakterze
paternalistycznym, ale w ujeciu paternalizmu jako troski, szeroko omawianego w niniejszej
pracy. Jest to wicc paternalizm, ke6rego wartoscig naczelng — czy motywacja — jest troska.
W nowoczesnych spoleczefistwach, charakteryzujacych sie stabnieciem wigzi spotecznych,
atomizacja, daleko posunictym indywidualizmem i potrzeba autonomii, tworzenie si¢
wsp6lnoty i wzmacniane wigzi spolecznych mozliwe jest wylacznie przez promowanie tego
typu grup spotecznych i dziatan. Promowanie zycia wspdlnotowego, a zatem okreslonej
aktywnosci, moze przybra¢ posta¢ ingerencji w autonomie, polegajacej na zmuszeniu
do zaangazowania si¢ albo dokonania wyboru miedzy gratyfikowana aktywnoscig lub
dezaprobowang biernoscia. Oznacza to ingerencj¢ paternalistyczna, o ile dokonywana
jest w rezultacie stwierdzenia, ze dla jednostki lepiej jest angazowad sig, niz pozostaé
bierna, na réznych polach aktywnosci.

Warto nadmieni¢, ze autorzy i zwolennicy rozwigzan realizujacych zalozenia rein-
tegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej czgstokro¢ podnosza, iz bazuje ona
na wartodci, jaka jest autonomia i poszanowanie wyboru tak sprawcy, jak i ofiary
czy innych zaangazowanych oséb. Ustalenia dotyczace roli wspdlnoty moga wzbu-
dzaé potrzebe krytycznego namystu nad ta konkluzja. Czy bowiem w takich wspdl-
notach, o ktérych wyzej mowa, sprawiedliwo$¢ naprawcza jest zawsze i w kazdym
aspekcie rozwiazaniem dobrowolnym? Otéz, reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej ma za cel dobro sprawcy i innych podmiotéw czy uczestnikéw zaanga-
zowanych w proces naprawczy. Dobre dla sprawcy jest pojednanie si¢ z ofiarg i zycie
wewnatrz i w ramach wspélnoty. Reintegracja jest dobra dla sprawcy, a takze dla ofiary
czy samej wsp6lnoty. Jest ona celem niezaleznie od tego, jakie sg rzeczywiste pragnienia
sprawcy (i ofiary), a nawet czlonkéw wspoélnoty. Presja reintegracyjna wspdlnoty moze
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ogranicza¢ autonomi¢ jednostki, nie jest wigc rozwigzaniem w petni dobrowolnym.
Do$¢ zaznaczy¢, ze sprawca moze zdecydowad si¢ na udziat w procesie naprawczym,
poniewaz zostal postawiony przez wladze publiczne wobec faktu odpowiedzialno$ci —
moglby uciec, lecz nie ma wyboru i musi podjaé jakas decyzje. Sprawiedliwo$é naprawcza
jako, deklaratywnie, forma odpowiedzialnosci preferowana (przez prawodawcg oraz tak
uksztattowana, by byta w jakims sensie optacalna dla sprawcy) wydaje sie dla sprawcy
wyborem rozsadnym. Ostatecznie jednak poziom dobrowolnosci nie jest petny — nie mozna
wykluczy¢, ze jest to wybdr catkowicie wolny. Ale jesli przyja¢ choéby za utylitarystami,
ze ludzie raczej preferuja unikanie dolegliwosci (bolu, kosztdw, ograniczen) niz ich zno-
szenie, wybdr zaktualizuje si¢ dopiero w sytuacji postawienia w sytuacji koniecznosci
wyboru i podjecia decyzji. Konieczno$é wyboru ogranicza dobrowolnos¢ zaangazowania,
z kolei angazowanie si¢ w proces naprawczy — na gruncie rozwinigtej instytucji spra-
wiedliwosci naprawczej — oznacza konieczno$¢ podjecia odpowiedzialnosei i udzielenia
ofierze, jego rodzinie, swoim bliskim czy wspélnocie odpowiedzi w sytuacji, w kedrej
oczekuje sie od sprawcy przyjecia punktu widzenia innych (cho¢by co do wartosci,
sposobu postrzegania zta, zrozumienia emodji itd.). Takie stanigcie wobec kregu oséb
zainteresowanych sprawg i wspSlnoty nie jest wolne od presji. Na poziomie intuicji tatwo
wyobrazi¢ sobie reakcj¢ tych oséb na nagle wycofanie si¢ sprawcy cho¢by z mediacji
lub jego pelne niezrozumienia stowa wobec krzywdy ofiary — czasami krzywdy tylko
domniemanej lub wyniktej z zasad moralnych czy obyczajowych, uznanych spotecznie,
lecz nieprzyswojonych przez sprawce. Oburzenie, potepienie, dezaprobata, ostracyzm
sa to sankcje rozsiane, wobec ktérych staje sprawca rezygnujacy ze sprawiedliwosci
naprawczej lub niedostatecznie si¢ w nig angazujacy (i na odwrét — zaangazowanie ma
prowadzi¢ do szybszego wybaczenia, inkluzji sprawcy, dania mu szansy na nowy zyciowy
poczatek). Sa to mechanizmy wpisane w sprawiedliwos$¢ naprawcza.

Do tych gloséw, ktdre wzywajac do uzupelnienia zatozen reintegracyjnej koncepdji
sprawiedliwosci naprawczej, dotozy¢ mozna jeszcze jeden, bedacy jednoczesnie cegietka
pod przebudowe tej koncepdji (a nie odrzucenie jej). Jest to mianowicie glos stwierdza-
jacys ze aby zrozumied i w rezultacie skutecznie praktykowaé sprawiedliwo$é naprawcza,
nalezy uwzglednic jej paternalistyczny charakter, bedac $wiadomym, ze wlasnie troska
i korygowanie, nickoniecznie zgodne z preferencjami sprawcy, a nawet ofiary, s3 wyznacz-
nikami dobrego dziatania instytucji sprawiedliwosci naprawcze;j.

Z jednej strony oznacza to, ze mitem staje si¢ postulowana catkowita dobrowolno$¢
i absolutne poszanowanie autonomii indywidualnej interesariuszy, o ile oczywiscie
zrealizuje si¢ wszystkie aktualne zatozenia reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej. Z drugiej jednak strony nie chodzi o to, aby zwalcza¢ éw pierwiastek
paternalizmu, ale uzasadni¢ go oraz urealni¢ przez urzeczywistnienie faktycznej troski

i mitosierdzia w procesie naprawczym. Jesli etyka troski i przebaczenia jest daleka od tego,
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jak prawnicy, politycy i zwykli ludzie postrzegaja prawo karne, to by¢ moze wiasnie
w dostrzezeniu tego elementu lezy rewolucyjnosé zmian, ktdre sprawiedliwo$¢ naprawcza
za soba mogtaby pociagaé. W rezultacie trzeba zgodzi¢ si¢ z postulatem wylaczenia spra-
wiedliwo$ci naprawczej poza nawias tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci. Pierwszym
krokiem moze by¢ edukacja, jednak nie tylko kierowana aspiracjami czy poczuciem
misji do spetnienia albo suchg polityka. Nalezatoby chociaz przeprowadzi¢ badania
z zakresu kultury organizacji sadownictwa, pozycji i statusu mediatoréw i innych oséb
w strukturze tej organizacji, relacji miedzy s¢dziami a mediatorami itd. Na tej podstawie
mozna bowiem planowaé zmiany w prawie — nie na odwrot.

Jak pisze M. Zarnova, nie ma gwarangji, ze szeroko uj¢ta idea sprawiedliwosci napraw-
czej uniknie losu wezesniejszych, dobrze przemyslanych zatozen, lezacych za reformami
wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych — wszak tak wielkie nadzieje poktadano 50,
100 czy 150 lat temu w kazdej z pierwotnie rewolucyjnych idei (np. odptata, prewencja,
resocjalizacja, obrona spoteczna)®.

W wigkszych systemach spotecznych mediacja jest mniej lub bardziej zinstytucjona-
lizowana, np. jako element wymiaru sprawiedliwosci. Podstawowy problem, jak pisze
L. Kriegsberg, polega na tym, ze gdy mediator dziata w takim zinstytucjonalizowanym
otoczeniu, to w razie niepowodzenia mediacji (w okreslonych ramach czasowych)
w dalszej kolejnosci zwykle wdrazane sa sadowe procedury rozstrzygania konfliktéw,
ktére sg jeszcze mniej kontrolowane przez strony sporu. Nierzadko konflike przeradza si¢
wtedy w jeszcze ostrzejsza walke?.

W rzeczywistosci istniejq dobre powody, aby przewidywaé prawdopodobieristwo znacz-
nego ostabienia i znicksztatcenia ideatéw sprawiedliwosci naprawczej, a takze programu
postulowanego przez reintegracyjna koncepcje sprawiedliwosci naprawczej, gdy sa one
realizowane w ramach hierarchicznego i przymusowego systemu wymiaru sprawiedli-
wosci w sprawach karnych albo sg z nim $cisle powigzane. Wartosci, czyli aksjologia
reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwoséci naprawczej, nie pasuja w petni do wartosci
tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci. Dotozenie do tego elementu paternalizmu,
keérego spoteczna percepcja jest wspélczesnie ogdlnie negatywna, moze powodowaé
ogromne straty — instytucja sprawiedliwosci naprawczej nie tyle rozwiazywataby problemy
itagodzita konflikty, ile wzmagata niezgodg, frustracje, de facto stuzac transmisji wladzy
patistwowej z jednego podmiotu (sadu) na inny (zalezne instytucjonalnie podmioty

2 M. Zernova, Restorative Justice. Ideals. .., s. 479 i n.

¥ Zob. L. Kriesberg, op. cit., s. 243; P. Marsh, J. Dignan, Restorative Justice and Family Group
Conferences in England, [w:] Restorative Justice, Critical Issues, red. E. McLaughin, R. Fer-
gusson, G. Hughes, London 2003, s. 105-116. A takze w tym samym tomie: C. Cunneen,
Thinking Critically about Restorative Justice, s. 182—194 oraz K. Daly, op. ciz., s. 195-214
(nieco zmieniona wersja cytowanego wyzej artykutu tejze).



272 Whnioski badawcze i zakonczenie

procedujace sprawiedliwo$é naprawcza), réwnie wyalienowanego i odleglego od potrzeb
zwyklego czlowicka, obywatela, ofiary i sprawcy. A przeciez w analizowanym ujgciu
mozna méwi¢ o paternalizmie twardym.

Znamiona negatywnych efektéw widad juz dzisiaj, gdy utozsamia si¢ instytucjonalnie
sprawiedliwo$¢ naprawczg z mediacja, a do tego traktuje mediacj¢ przede wszystkim
jako narzedzie rozwiazujace problemy wymiaru sprawiedliwosci. Proces sprawiedliwosci
naprawczej nie ma by¢ ani szybszy, ani tariszy od klasycznej reakeji karnej, co wigcej —
ktadzie si¢ nacisk na proces, a nie efekt. W konsekwengji instytucje sprawiedliwosci
naprawczej sa nierzadko ,,dokooptowane lub modyfikowane, aby spetni¢ ideologiczne
i administracyjne wymagania paristwa”*.

Na tle powyzszych rozwazan pojawiaja si¢ tu ogélne, ale fundamentalne dyrekcywy
polityczno-prawne w obszarze tworzenia prawa, ale i stosowania prawa — organy stosujace
prawo powinny dziata¢ w duchu tych dyrektyw. Dyrektywy te dotycza w duzym stopniu
efektywnosci prawa — tego, jak wprowadzaé prawo (regulujgce instytucje sprawiedliwosci
naprawczej), aby byto ono efektywne.

Typowo polityka prawa pojmowana jest jako usystematyzowany zespét oddziatywan
spotecznych, zmierzajacych do osiagniccia okreslonego celu w ramach okreslonego
uktadu spotecznego. Tak pojmowana polityka prawa zaktada réwniez namyst nad tymi
dziedzinami, ktére chcee si¢ przeksztalcaé. Polityka opiera si¢ na pewnym stanie wiedzy,
obejmujacym analizg stanu zastanego i prawidtowosci zycia spotecznego?. Taka wiedza
umozliwia dobér srodkéw do osiagnigcia obranego celu. Polityka prawa, jak wiadomo,
dotyczy tworzenia i stosowania prawa, a wigc tego, w jaki sposéb stosowaé prawo,
aby zalozone stany rzeczy osiagnaé. Dodatkowo, za Z. Ziembinskim, mozna wyod-
rebni¢ polityke czynienia uzytku ze swych praw przez podmioty niebedace organami
wiadzy publicznej*.

Projektujac instytucje sprawiedliwosci naprawczej, uznaje si¢ za warto$ciowe takie
formy regulagji stosunkéw spotecznych jak procesy naprawcze, mediacje itp. Cele poli-
tyki prawa wyznacza obrany przez prawodawce ideat zycia spotecznego, ktéry miatby

2 Handbook of Restorative Justice: A Global Perspective, red. D. Sullivan, L. Tifft, New York
2006, s. 2.

Zob. np. E. Kruk, Wytyczne polityki legislacyjnej w zakresie doboru sankcji prawnych, ,Przeglad
Sejmowy” 2, 2010, s. 53-72.

Prawnicza konwencja terminologiczna zaktada, ze co do zasady tylko organy wtadzy publicznej
(lub inne kompetentne) stosujg prawo. Jednak instytucje sprawiedliwo$ci naprawczej opie-
raja si¢ raczej na akceptacji ogélnych zasad spotecznych — sam przebieg procesu naprawczego
polega na uzgodnieniu norm mi¢dzy uczestnikami mediacji i w tym sensie nie stosuje si¢
prawa, ale tworzy normy autonomiczne (gdzie twérca i adresat to te same podmioty). Dopiero
te uzgodnienia (tzn. ugoda) moga podlegaé zatwierdzeniu przez sad, ktéry stosuje prawo.
Zob. Z. Ziembinski, Teoria prawa..., s. 5-12.

29

30
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by¢ przez prawo realizowany?. Jakie wartosci czy cele méglby wyznaczaé ten ideal?
Typowo katalog ten obejmuje sprawiedliwos¢ spoteczna, réwnoéé, wolnos¢ indywidualna,
ochrong najstabszych i inne. Nakresla to obraz tego, cz¢scia jakiej wizji zycia spotecznego
jest instytucja sprawiedliwos$ci naprawczej i realizowane przez nia wartoéci. Rodzi sig
tez pytanie o dyrektywy dotyczace sposobdw realizowania przyjetych celéw w zwigzku
z wdrazaniem instytucji sprawiedliwosci naprawczej. Doda¢ mozna, ze dyrektywy tego
typu moga mie¢ charakter socjotechniczny, ale takze dotyczy¢ tego, w jaki sposéb dana
kwesti¢ technicznie uregulowaé (czy elastycznie, pozostawiajac organom luz decyzyjny,
czy tez $cisle podporzadkowac te organy jednoznacznym normom ustawy itd.). Moga tez
dotyczy¢ szerokiego wachlarza probleméw zwiazanych z implementacja rozwiazan
prawnych i spolecznych?®.

Powracajac do ideatu zycia spotecznego i wartosci, warto krétko podsumowac,
jakie wartoéci zakladaja gtéwne koncepcje sprawiedliwosci naprawczej. Odwotujy si¢
one do wartosci relacji osobowych (jak troska, zyczliwos¢, przebaczenie), wspotodpo-
wiedzialno$ci i zaufania. Podstawg realizacji tych wartosci sa: $wiadomos$¢ obowiazku
izaangazowanie ofiary, sprawcy oraz wspdlnoty. Mozna zatem stwierdzié, ze prawodawca
cheacy wprowadzi¢ instytucjg sprawiedliwo$ci naprawczej ma zamiar realizowad i pro-
mowa¢ ideal Zycia spofecznego, odwotujacy sie¢ do tych wartoéci. Z punktu widzenia
intelektualnego prawodawca z koniecznosci zaktada zatem, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza
(jako instytucja prawna) jest srodkiem do osiggnigcia stanu rzeczy odpowiadajacego temu
ideatowi. Oczywiscie, samo wprowadzenie instytucji (jako zespotu przepiséw prawnych
regulujacych proces naprawczy — mediacj¢ i inne formy sprawiedliwosci naprawczej)
nie jest warunkiem wystarczajacym do realizacji tego ideatu®. Dobér srodkéw do jego
osiagnigcia zalezy przede wszystkim od szerszego kontekstu spolecznego, kulturowego,
etycznego, tradycji, zwyczajéw i obyczajéw.

Dobér $rodkéw zalezy od okreslenia celu wprowadzanej regulacji. Zatozenie dostatecz-
nie precyzyjnego celu stanowi zatem punkt wyjscia kazdej, w istocie politycznej, decyzji,
dotyczacej tworzenia nowego prawa. Dostatecznie precyzyjnie okreslony cel to taki, kedry
umozliwia dobdr srodkéw do jego realizacji. Chodzi wige nie tylko o pewng ogdlna ideg,

ale mozliwe dookreslone zamierzenie dotyczace wywotania pozadanego stanu rzeczy™.

U Jbidem; M. Zielinski, Wykladnia prawa..., s. 16.

32 Z. Ziembitiski, Teoria prawa..., s. 5-12; J. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, s. 71 i n.

3 Ibidem.

3 Zob. A. Kojder, Prawo jako instrument kontroli zachowar spolecznych, [w:] Prawo w spofe-

czenstwie, red. J. Kurczewski, Warszawa 1975, s. 303—331. Krytycznie zob. np. A. Peczenik,
Stressing Legal Decisions and Theory of Law, [w:] Stressing Legal Decisions, red. T. Biernat,
K. Patecki, A. Peczenik, C. Wong, M. Zirk-Sadowski, Krakéw 2004, s. 11-16.

3 J. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, s. 69 i n.
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Jakie zatem dziatania nalezy podja¢, aby uzyska¢ oczekiwany spoleczny efekt zmian
prawa w odwotaniu do instytucji sprawiedliwosci naprawczej? Nalezatoby w pierwszym
rz¢dzie dokona¢ adekwatnej diagnozy spotecznej, dotyczacej oczekiwan, odczud i prze-
konar, tego jak mediacja i inne temu podobne formy (pozostajace w pewnym zwiazku
z ideatem sprawiedliwosci naprawczej) dzialajg oraz sg odbierane spotecznie. To jednak
wykracza poza ramy niniejszej monografii, ale nalezy to wyraznie zasygnalizowa¢.

Instytucje sprawiedliwosci naprawczej moga by¢ w pewnych okolicznosciach i spote-
czefistwach pozadane i skuteczne. Samo jednak wprowadzenie tej instytucji albo nawia-
zanie do niej przez mediacje moze w Polsce nie by¢ celowe czy efektywne. Wydaje sie,
ze motywem zmian w prawie, majacych na celu wzmocnienie instytucji sprawiedliwosci
naprawczej i jej technik (jak mediacja), jest jednak zmiana zachowan jednostkowych
w taki sposéb, aby korzystaly z mediacji w réznych sytuacjach wymagajacych zewnetrz-
nej ingerencji w ich sprawy. Czy to w typie spraw karnych, czy rodzinnych, czy nawet
administracyjnych. Wbrew pozorom wymaga to bardzo daleko idacych dziatan edu-
kacyjnych, promujacych pozadane postawy i wartosci.

Uogdlniajac, prawodawca musi dokona¢ waznych ustalelt w trzech obszarach.
Po pierwsze, prawodawca musi rozpoznaé rzeczywisto$¢ w sferze faktdw. Po drugie, wazne
jest poznanie instrumentalne, ktdre z kolei dotyczy sposobéw zastosowania czy wyko-
rzystywania wiedzy empirycznej (faktdw), a wigc wyboru takich czy innych dyrekeyw
celowosciowych (warunkowanych uznaniem prawdziwosci zdan o fakeach i zwigzkach
miedzy zjawiskami). Po trzecie, prawodawca musi odpowiednio rozpozna¢ sfere war-
to$ci, a w kazdym razie okresli¢ wazna z jakiego$ punktu widzenia hierarche wartosci
i preferencje co do ogdlnych celéw prawa. To wszystko jest konieczne, aby doprowadzi¢
ludzi do zachowania si¢ w okreslony sposéb w pewnego typu sytuacjach. Oznacza to
spowodowanie nowych zachowan, ograniczenie dotychczasowych albo zmiang istnieja-

cych sposobéw postgpowania. Wszystko to skfada si¢ na efektywnogé prawa’.

Ramowe postulaty dotyczace instytucji sprawiedliwosci naprawczej
i jej wprowadzania (dyrektywy i wskazowki polityczno-prawne)

Zalozenia lezace u podstaw tego podrozdziatu sg nastepujace:

1. Prawodawca zna charakterystyke danej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, w tym
jej paternalistyczne i wspdlnotowe aspekty.

2. Prawodawca decyduje si¢ na wprowadzenie na podstawie tej koncepgji instytucji
sprawiedliwos$ci naprawczej (z uwzglednieniem przedstawionych w niniejszej mono-
grafii aspektéw aksjologicznych i innych) jako $rodka do osiagnigcia okreslonych
celéw spotecznych.

3¢ A. Kojder, op. cit., s. 328-331.
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3. Istnieje uzasadnienie dla wprowadzenia instytucji sprawiedliwos$ci naprawczej
(np. takie, ze jest ona jedynym albo najlepszym $rodkiem do osiagniccia danego
celu w danym uktadzie spotecznym i ordo iuris).

W $wietle wnioskéw ptynacych z niniejszej pracy konieczne jest uwzglednienie ele-
mentu paternalizmu jako troski i warunkéw, w kedrych moralno$é troski oraz sui generis
kolektywistyczna wspélnotowa aksjologia mogtaby sprzyja¢ faktycznemu dziataniu
instytucji sprawiedliwosci naprawczej (czyli instytucji w sensie personalnym — byta juz
o tym mowa). W kazdym przypadku, réwniez tu omawianym, niezbe¢dne jest uzasad-
nienie, ze dane rozwiazanie stanowi odpowiedni $rodek do obranych celéw i jest spdjne
z akceptowanymi spotecznie warto$ciami, a takze zalezy od kontekstu spolecznego,
kultury prawnej i politycznej oraz innych czynnikéw. Bedzie o tym mowa dalej.

W obszarze ramowych postulatéw dotyczacych (wprowadzania) instytucji sprawiedli-
wosci naprawczej badania zaprezentowane w niniejszej pracy pozwalaja sformutowad
cztery typy zalecen, obejmujace: 1) cele, jakim majg stuzy¢ instytucje sprawiedliwosci
naprawczej; 2) ewentualne ryzyko wprowadzenia reintegracyjnej koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej; 3) ogélne dziatania informacyjne oraz 4) konkretne dziatania
instytucjonalne (ustrojowe).

1. Praktycznie mozna jednak wyznaczy¢ pewne spdjne cele do realizacji w stosowaniu
tych zasad i praktyk, kedre wynikaja z reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci
naprawczej:

a) integracja (reintegracja) sprawcow, ofiar, cztonkéw wspélnot, wspdlnot samych

w sobie;

b) orientacja na wspdlnotg lub spoleczno$é lokalng (w rozumieniu reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej), np. w zakladzie karnym; wsparcie dla
budowania rozmaitych wspélnot, osobistych relacji opartych na dialogu, empatii
czy szacunku dla odmiennosci;

o) budowanie pokoju i ,transformacja” konfliktéw (tzn. sprowadzanie konfliktu
powstalego na poziomie grupy, spoteczefistwa, wspélnoty czy paristwa do kon-
flikeu indywidualnego i relacji osobowych, ktéry mozna rozwiazaé pracg jego
uczestnikéw).

2. Diagnoza ryzyka wymagajacego minimalizacji obejmuje:

a) dla ofiar — ryzyko powtérnej wiktymizacji (wobec trwatosci w czasie procesu
naprawczego wymagajacego zaangazowania ofiary);

b) dla sprawcéw — ryzyko poczucia niesprawiedliwosci (wymdg wspétpracy,
na kedrg nie kazdy musi si¢ zgodzi¢; dla tych, ktdrzy si¢ nie zgodza, powoduje
de facto natgzenie odczucia dolegliwosci kary, poniewaz niechetni do wspét-
dziatania w procesie naprawczym nie moga skorzystaé z , lepszego traktowania”,
takiego jak otwarte zakltady karne czy wykonanie kary poza zaktadem karnym;
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3.

zostaje tez zamknigta droga do skorzystania z niektérych innych instytucji
postulowanych przez koncepcjg sprawiedliwosci naprawczej, zas taka negatywna
postawa powoduje réwniez gorsza prognoz¢ resocjalizacyjna itp.);
¢ z punktu widzenia spoleczeristwa (opinii publicznej) — z jednej strony ryzyko
zwigkszenia spolecznej potrzeby surowej odptaty wobec tych sprawcéw, ktdrzy
nie chcg wspétpracowad i nie okazuja skruchy (wzrasta wtedy oczekiwanie dziatan
odwrotnych do zaktadanych na gruncie reintegracyjnej koncepcji sprawiedli-
wosci naprawczej), oraz ryzyko ,inflacji” wymiaru sprawiedliwosci, skutkujace
ostabieniem poczucia istnienia porzadku spotecznego (w nazwie ,,sprawiedliwo$¢
naprawcza’ stowo ,sprawiedliwo$¢” pozostaje z powodéw raczej socjolingwistycz-
nych, a im wigcej 0s6b w tym procesie naprawczym uczestniczy, tym wigksze
przekonanie, ze ma to niewiele wspélnego z potocznie rozumiang sprawiedli-
woscig karng)¥.
Z powyzszego wynika potrzeba dziatani edukacyjnych i odpowiedniego uksztattowa-
nia postaw cztonkéw wspélnot. W obszarze edukaciji (szkoty podstawowe i $rednie)
tworzenie kultury dialogu, troske o dobro wspélne i wspétodpowiedzialno$é nalezy
traktowad priorytetowo. Konkretne rozwigzania legislacyjne nie powinny bazowa¢
na wzgledach utylitarnych, takich jak oszczgdnosci finansowe, skracanie czasu poste-
powan czy wspomaganie wymiaru sprawiedliwo$ci oraz administracji publiczne;j.
Chociaz s to sprawy istotne, to nie kluczowe i nie jedyne. Celem prawa powinna
by¢ w omawianym zakresie realizacja okreslonego ideatu zycia spotecznego®. Nalezy
zatem nie kierowad si¢ wzgledami utylitarno-instrumentalnymi, ale warto$ciami
zakorzenionymi w idei sprawiedliwosci, tzn. reintegracyjnej koncepcji sprawiedli-
wosci naprawczej i paternalizmu jako troski. Wszystkie te dzialania powinny by¢
zorientowane na:
a) tatwa dostgpnos¢ instytucji sprawiedliwosci naprawczejs
b) budowanie zaufania do tych instytucji;
¢ przekazywanie rzetelnej wiedzy na temat tych instytucji, ich zalet, wad, skutkéw,
korzysci, promowanie kultury dialogu, mediacji czy sprawiedliwo$ci naprawczejs
d) zmiang spoteczna i kulturowa w odniesieniu do spolecznego podejscia do wymiaru
sprawiedliwosci (zwlaszcza w sprawach karnych), ale i kultury organizacyjnej

sadownictwa.
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L. Sautner, Opferinteressen und Strafrechtstheorien: zugleich ein Beitrag zum restorativen Umgang
mit Straftaten, Innsbruck 2010, s. 27; M. Kilching, Opferinteressen und Strafverfolgung, Frei-
burg 1995, s. 155 i n.

Zycie spoleczne jest wartoscia oparta na sumiennym, odpowiedzialnym i nieegoistycznym
obywatelstwie, odwolujacym si¢ do wartosci, jakimi sa dobro wspélne, zaangazowanie
i partycypacja w podejmowaniu decyzji, troska o drugiego i mitosierdzie.
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4. W obszarze instytucjonalnym czy ustrojowym nalezy postulowad skonsolidowanie
i skoordynowanie dziatad stuzb publicznych i organizacji pozarzadowych na rzecz
wspotpracy z wymiarem sprawiedliwosci w odwotaniu do metod reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, czyli:

a) zamiast rozproszonych programéw i projektow (o ktorych byta mowa wyzej)
nalezy doprowadzi¢ do centralizacji realizacji zadan (moze to oznaczaé centrali-
zacj¢ na szczeblu jednostek podziatu terytorialnego, np. wojewéddzewa albo kraju);

b) towarzyszy¢ temu powinno przenoszenie kompetendji do sfery NGO, z maksymal-
nym zaangazowaniem woluntariuszy, terapeutéw, edukatoréw (w kazdym razie
nie policjantéw, sedziéw, urzednikéw itd., z uwagi na wykazane w badaniach prze-
szkody w odbiorze spolecznym tych grup oraz hierarchiczng kulturg organizacyjng);

o) okreslenie jako pomocniczej i koordynujacej roli wtadz publicznych, majacych
za zadanie takie dziatania jak ocena, trenowanie kadr, koordynacja, reagowanie
na wyniki ewaluacji (takze w obszarze legislacji) — kluczowe jest wige wsparcie
organizacyjne i szkoleniowe®;

d) inwestycje i infrastrukeura, gwarantujace sprawnos¢ dziatania instytucji sprawie-
dliwosci naprawczej, lezg po stronie paristwa.

Waznymi zasadami organizujacymi sg tu: zasada ewaluacji i oceny efektywnosci
dzialania systemu, w tym ocena pod wzgledem skutkéw i zmian spotecznych, a ponadto
zasada transparentnosci dziatania (publikowanie raportéw, rzetelne informowanie
o dzialalnodci itd.) oraz zasada wlaczania sprawcéw (realnie) do spotecznosci, orientacji
na potrzeby ofiar i sprawcédw oraz polityka réwnosci.

Mozna zalozy¢, ze obrana koncepcja sprawiedliwosci naprawczej powinna zostaé
zinstytucjonalizowana prawnie w polskich realiach spofecznych. Rodzi to wiele dal-
szych probleméw. Nalezy choéby wybra¢ forme regulacji prawnej, czyli ustali¢: metode
regulacji (karna, administracyjna, cywilna), range aktu normatywnego oraz formute
tekstu prawnego (wyznaczy¢ zachowanie si¢ adresatéw, ustali¢ uzyta terminologie itd.).
Sa to tylko pozornie zagadnienia techniczne. Na przyktad w $wietle wielu koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej nie uzywa sig terminu ,,przestgpstwo”. Czy regulacja mediacji
w sprawach karnych powinna stosowa¢ typowo karnistyczne terminy? Czy moze w prze-
pisach dotyczacych dajacej si¢ pomysle¢ mediacji przedsadowej zaniechad stygmatyzu-
jacych (socjolingwistycznie) wyrazéw na rzecz takich jak ,konflik¢”, ,klient”, ,strona”,

% Nalezatoby zatem np. powota¢ instytucj¢ czy organ odpowiedzialny za koordynowanie

dziania instytucji sprawiedliwosci naprawczej, powotany do koordynacji, oceny i wnoszenia
o wprowadzanie zmian w regulacjach prawnych, a takze do szkolen i kampanii spotecznych
w zakresie mediacji i sprawiedliwosci naprawczej. Bylby to wiec organ odpowiedzialny za
polityke prawa w zakresie mediacji i sprawiedliwosci naprawczej. Méglby by¢ instytucja
doradcza, ale takze badawcza i szkoleniowa.
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zamiast ,ofiara” — ,sprawca’, wple$¢ pojecia nacechowane emocjonalnie i donioste
etycznie (,przebaczenie”, ,troska”, ,stuszno$¢” — ,wyrzadzajacy zto ma okazad troske
o osoby, ktére dotknat swym btednym zachowaniem”).

Do rozwazenia pozostaja zresztg nie tylko kwestie niejako techniczne, ale tez doty-
czace ogdlnych zasad prawa, w tym zasad procesowych®.

Szczegbdlowe ustalenia zaleza od decyzji prawodawcy i legislatoréw, opracowuja-
cych projekt danego aktu normatywnego, oraz mozliwosci czy opcji, ktére daje system
prawny i wymdg zachowania jego spdjnosci (nalezy harmonizowa¢ regulacje prawne
ze soba).

Rozstrzygnigcia prawne — legislacyjne musza by¢ oczywiscie dostosowane do wymo-
géw konkretnego systemu prawnego, jednak wazne jest rowniez stworzenie zaplecza
instytucjonalnego, ktérego model jest uniwersalny. Przykladem rozwiazan instytu-
cjonalnych, ktére sprawdzaja si¢ w znacznym stopniu w praktyce, sa te wprowadzone
w Kraju Baskéw. Funkcjonuje tam Stuzba Pomocy Ofiarom (SAV), z ktdrej w 2020 r.
skorzystaty 2272 osoby, Stuzba ds. Zarzadzania Karami i Srodkami Alternatywnymi,
z okolo 6000 rozstrzygnigtych spraw w tymze 2020 r. (obejmuje to takze prace spotecznie
uzyteczne — prace na rzecz wspolnoty w terminologii Stuzby), oraz Stuzba Sprawiedliwosci
Naprawczej, ktéra dziata na podstawie skierowan sadowych, wydawanych w postgpowaniu
karnym (z 1260 sprawami w 2019 r.)*". W Polsce tego typu dziatania réwniez mogtyby
zosta¢ skoordynowane, poniewaz istnieje sie¢ o§rodkéw pomocy dla ofiar przestgpstw,
finansowana ze $rodkéw przyznawanych z Funduszu Sprawiedliwosci — w zasadzie
wystarczyloby poszerzy¢ pole ich dziatania. Oczywiscie realizacja tej propozycji wymaga
podjecia w pierwszym rzedzie dziatan, ktére zostaly scharakteryzowane wyze;.

Pod wieloma wzgledami obecna praktyka odbiega od naszkicowanego ideatu spra-
wiedliwosci naprawczej i od tego, co postuluje reintegracyjna koncepcja sprawiedliwo-
$ci naprawczej. Konieczne jest zatem glebokie przemyslenie relacji migdzy formami

sprawiedliwosci.

4 Przede wszystkim — legalizmu. Regulacja dotyczaca sprawiedliwosci naprawczej powinna,

wraz ze zmianami w zakresie post¢gpowania karnego, wprowadza¢ i promowaé w pewnych
przypadkach zasad¢ oportunizmu procesowego. W powiazaniu z takim rozwigzaniem,
aby w odniesieniu do pewnych spraw karnych dopusci¢ mediacj¢ umowna przed wszczeciem
postgpowania sadowego. Szczegblowe ustalenia naleza do procesualistéw i nie mieszcza si¢
w ramach postulatéw polityczno-prawnych, o ktérych tutaj mowa. Warto jednak wskazane
zagadnienia zasygnalizowac.
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Zob. Analysis of a first restorative circle in the Ombudsman office for the Basque Country,
hteps://www.ararteko.eus/en/ararteko-showcases-pioneering-restorative-justice-experience-
-european-forum-restorative-justice, dostgp: 12.10.2022. Zob. takze M. Zernova, Restorative
Jjustice in the Basque..., s. 363-391.
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Zagadnienie to ma szerszy kontekst spofeczno-polityczny. Spadek zaufania do rzadéw
liberalno-demokratycznych, ktéry jest zaréwno powszechny, jak i dtugotrwaty, wskazuje
na kryzys legitymizacji wspdiczesnych rzadéw*?. Wprowadzajac partycypacyjna demo-
kracj¢ deliberatywna z powrotem do centrum szeroko pojmowanego obszaru wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach karnych, przynajmniej reintegracyjna koncepcja sprawiedli-
wosci naprawczej staje si¢ szansa na poprawe funkcjonalnosci paristwa, o ile zgodzi si¢
ono przekazaé cz¢é¢ kompetencji na rzecz mniejszych wspélnot czy grup spotecznych®.
Oczywiscie rodzg si¢ obawy o adekwatno$é gwarancji proceduralnych w programach
wdrazajacych instytucje sprawiedliwo$ci naprawczej (zwlaszcza w sprawach karnych).
Konieczne jest zatem gruntowne i wyczerpujace przygotowanie i wyedukowanie odpo-
wiedzialnych obywateli, wolontariuszy, peace-makeréw, pracownikéw wymiaru spra-
wiedliwosci i organéw $cigania. Sa to m.in. tak (pozornie) proste w realizacji zadania,
jak to, aby (ustrojowo i proceduralnie) policja, prokuratura i sad wkraczaly w konflikt
na ostatnim etapie i w razie absolutnej koniecznosci.

Na tym tle mozna sformutowa¢ postulat, ze by¢ moze w Polsce w drobniejszych
sprawach postgpowanie powinno toczy¢ si¢ w ramach organizacji pozarzadowych,
prowadzacych punkey pomocy dla ofiar przestgpstw — z mediatorami, psychologami
i terapeutami, pracownikami socjalnymi i prawnikami. Znajdzie si¢ tam wsparcie mate-
rialne i niematerialne, a nierzadko mozliwo$¢ znalezienia schronienia i pracy (tzw. centra
integracji spolecznej). Rozwiazuje si¢ tam wiele probleméw przy pomocy tworza-
cej si¢ w tych warunkach grupy spotecznej, bedacej erzacem wspélnoty, a moze i zbli-
zajacej si¢ do wspdlnoty. Trudno odgadnad, czy takie rozwiazanie byloby skuteczne,
i potwierdzi¢ trafno$¢ niepopartego badaniami przypuszczenia. Ale tez hipotezy tego
rodzaju s3 przeciez po to, zeby je weryfikowaé. Wykracza to poza ramy niniejszej ksiazki
i jest zadaniem dla decydentéw politycznych w odniesieniu do projektowanych kierunkéw
polityki prawa. Celem niniejszego opracowania jest zasygnalizowanie potrzeby badan
potencjalnej efektywnosci takich — decentralizacyjnych — rozwiazan.

Wymagajacy rozwigzania problem polega na tym, ze wiele ofiar oczekuje wsparcia
dla siebie, a surowej kary dla sprawcy. Jednoczesnie socjologia kary ,nie prowadzi
do przekonania o szczegélnej efektywnosci tej instytucji spotecznej w zapewnianiu tadu

spofecznego™“. Mozna bowiem zada¢ pytanie, czy postulowana przez reintegracyjna

42 7o0b. K. Mantena, The Crisis of Liberal Imperialism, ,Histoire@Politique” 11, 2010, s. 2 i n.,
a zwlaszcza C. Offe, Crisis and Innovation of Liberal Democracy: Can Deliberation Be Insti-
tutionalised?, ,Sociologicky Casopis” 3, 2011, s. 442—472.

R. Putnam, Demokracja w dziataniu. Tradycje obywatelskie we wspdtczesnych Wioszech,
Krakéw 1995, s. 133 i n. Por. P. de Greiff, op. ciz., s. 291 i n.; W. Zalewski, Restorative
Justice. .., s. 23-33.

# ], Utrac-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006, s. 252.
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koncepcje¢ sprawiedliwosci naprawczej forma paternalistycznej reakeji na niepozadane
spolecznie czyny, zmierzajaca do pogodzenia mitosierdzia i odpowiedzialnosci, jest dobrym
kierunkiem przemian w mysleniu o prawie karnym, karze i przestgpstwie?

Analiza materiatéw legislacyjnych, zaréwno roboczych, parlamentarnych, jak i obo-
wiazujacych oraz historycznych aktéw normatywnych czy Zrédet prawnoporéwnawczych,
dotyczacych ewolucji mediagji i innych technik mieszczacych sie w ramach szerszej kon-
cepcji sprawiedliwosci naprawczej, prowadzi do wniosku, ze na projektowanie przepiséw
jest w Polsce zbyt wezesnie. Nalezy przemysle¢ whasciwy cel wdrazania tego rodzaju —
analizowanych — rozwigzan prawnych. Konieczne jest to, aby rozwazy¢ ksztalt sprawie-
dliwosci naprawczej jako instytucji prawnej w kontekscie spoteczno-aksjologicznym.
Nie ma bowiem nawet pewnosci, czy mediacja i inne formy sprawiedliwosci naprawczej
sa pozadane spolecznie i w jakiej postaci (ewentualnie) spetnia spoteczne oczekiwania.
Wymaga to szerszych reform spotecznych — nie tylko prawnych, a z pewnoscig dziatan
edukacyjnych i dobrego rozpoznania wartosci.

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze przymiotnik ,paternalistyczny” nie ma charakteru
pejoratywnego. Wrecz przeciwnie, paternalizm moze byé postrzegany jako przymiot
konieczny, przydatny i ostatecznie bedacy zasobem dla 0sdb, ktdrych paternalistyczna rela-
cja dotyczy (np. niewydolni wychowawczo rodzice moga zyska¢ dzigki paternalistycznemu
niekiedy wsparciu sadu rodzinnego, pracownika socjalnego czy kuratora rodzinnego itp.).

Sprawiedliwo$¢ naprawcza moze przybraé postaé dziatai wymuszajacych na ofierze,
sprawcy czy zainteresowanych cztonkach wspélnoty, aby dokonywaty wyboréw i dziataty
zgodnie z wlasnym interesem. Obowiazek takich dziatan ciazy na tych podmiotach, ktére
majg Srodki, aby udzieli¢ pomocy, wsparcia i otoczy¢ zyczliwg troska tych, ktdrzy tego
potrzebuja. Takie §rodki maja wspdlnoty, organizacje pozarzadowe czy paristwa, mogace
zorganizowac zaplecze finansowe i ludzkie oraz konieczng infrastrukcure. W sytuacjach
granicznych, trudnych, szczegélnie nasyconych negatywnymi emocjami, troska o osoby
znajdujace si¢ w tej trudnej wzajemnej relacji wydaje si¢ uzasadniaé paternalistyczna
ingerencjg. Oczywiste jest, ze trudno troszczy¢ si¢ o sprawce zta, ale jesli cztowieczeristwo
jest warto$cia, obowiazek moralny taka troske nakazuje, w kazdym razie na gruncie wielu
systeméw etycznych, cho¢by chrzescijaniskiego®. Postulowana przez reintegracyjna kon-
cepcje sprawiedliwosci naprawczej reakeja jest tu dobrym $rodkiem do celu, jakim jest
naprawienie stanu rzeczy naruszonego przestgpstwem, czynem karalnym w przypadku
nieletniego czy innym czynem niepozadanym spotecznie (bo reintegracyjna koncepcja
sprawiedliwosci naprawczej nie ogranicza si¢ do prawa karnego).

4 Nie bez powodu sprawiedliwos$¢ naprawcza znajduje tak mocne oparcie w kosciotach, zwiazkach

wyznaniowych i ruchach chrzescijadskich. Zob. R. Sarre, J. Young, Christian approaches to
the restorative justice movement: observations on scripture and praxis, ,Contemporary Justice
Review. Issues in Criminal, Social, and Restorative Justice” 3, 2011, s. 345-355.
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Panistwo ma do odegrania kluczows rol¢ w obszarze minimalizowania dominagji,
kt6ra w przeciwnym razie mogtaby zagrozi¢ mechanizmom sprawiedliwos$ci naprawczej
(np. dominagji jakiej$ strony albo grupy, lideréw czy pracownikéw NGO zaangazo-
wanych w sprawiedliwo$¢ naprawcza). Jednoczesnie, jak trafnie wskazuje D. Roche,
nalezy dolozy¢ starai, aby samo parstwo nie stato si¢ Zrédlem dominacji. Programy,
wsp6lne zreszta dla réznych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, moga czerpaé korzysci

z opieki pafistwa®. Czyz nie brzmi to paternalistycznie?

5.1. Uwagi koricowe

Jakie sa zatem praktyczne i filozoficzne perspektywy mozliwosci ,czynienia spra-
wiedliwosci” oraz ,wspierania lepszego planu zycia” przez wdrazanie reintegracyjnej
koncepcji sprawiedliwosci naprawczej i zakorzenionych w niej instytucji prawnych?
Celem jest autentyczne wprowadzenie pewnej grupy podmiotéw do naszego wymiaru
sprawiedliwosci, czyli nadanie im roli sprawczej, a mianowicie ofiar, przestgpcédw
i cztonkéw wspélnot (wspdlnoty). Cele polityki prawa sa zawsze determinowane przez
dany ideal Zycia spotecznego, wybrany przez prawodawce. Ten ideal ma by¢ realizo-
wany przez prawo. Jakie cele czy wartoéci moga wpisywacé si¢ w ten ideal? Zwykle ten
katalog obejmuje sprawiedliwo$¢ spoleczna, réwnos¢, wolnos¢, wartosci kolektywne,
ochrong najstabszych itd. W niniejszej monografii szczegétowo zakreslono, w jaki ideat
zycia spolecznego wpisuje si¢ instytucja sprawiedliwosci naprawczej — wiadomo zatem,
jakie wartosci ten ideat miatby realizowaé. W sposéb naturalny ideat ten obejmuje takie
wartosci jak: stuszno$¢, przebaczenie, milosierdzie czy taskawos¢, odpowiedzialnose¢,
etyka troski, deformalizacja procedur, a jednocze$nie paternalizm i wartosci kolektywne.
Te dwa ostatnie elementy nie wykluczaja tego, co zbiorczo mozna okresli¢ mianem presji.
Wdrazajac instytucje sprawiedliwo$ci naprawczej, nalezaloby uwzgledni¢, zaréwno
w odniesieniu do celu, jak i srodkéw, kwestie prakseologiczne (tzn. efektywnosci),
a takze potrzebe dopasowania wzgledem specyfiki danej kultury prawnej, moralnosci,
porzadku spofecznego, zamoznosci, a takze spotecznych oczekiwaii (to, czy taka insty-
tucja, np. w Polsce, jest potrzebna) itd.

Ogdlnym celem jest zatem uczynienie lepszymi: instytucji spotecznych zwigzanych
z wymiarem sprawiedliwosci, wspdlnoty, sprawcéw, a nawet ofiar. Taki idealizm,
w polaczeniu z paternalistycznym nasyceniem reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwo-
$ci naprawczej (czyli tej najpowszechniejszej, najczesciej rozwazanej, ktéra najpewniej
bytaby obrana jako wzorzec), wiaze si¢ z rozmaitymi ryzykami, kedre implicite zawarto
w powadzonych badaniach i analizach.

% D. Roche, Accountability in Restorative Justice, Oxford 2003, s. 238.
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Uwagi dotyczace analizowanej koncepcji mozna zresztg ekstrapolowaé na inne kon-
cepcje sprawiedliwosci naprawezej, jesli przyjaé, ze ,sprawiedliwo$é naprawcza” to pewien
termin, oznaczajacy po prostu instytucj¢ komplementarna wzgledem typu klasycznego
wymiaru sprawiedliwosci, oparta na zespole specyficznych wartosci i majaca takze zmie-
nia¢ warto$ci spolecznie podzielane. Kazda z gtéwnych koncepcji sprawiedliwosci napraw-
czej bedzie bazowata na tych samych wartosciach, jedynie oddzielnie rozktadajac akcenty.

Najwazniejsze elementy systemowe instytucji sprawiedliwosci naprawczej to: troska
o ofiarg, sprawcg i wspolnotg, odpowiednie przeszkolenie oraz zaangazowanie aparatu
panistwa, ktéry pelni funkcje koordynujaco-wspierajaca wobec organizacji czy pod-
miotéw odpowiedzialnych za proces naprawczy. Instytucja sprawiedliwosci naprawczej
moze by¢ traktowana jako narze¢dzie, ktdre pomaga nam uczynié¢ lepszymi te elementy,
kiedy indziej zas moze by¢ postrzegana jako ostatni etap, do ktérego uda nam si¢ dotrzed,
o tyle, o ile uprzednio poprawimy nasze zycie spoteczne (a nawet osobiste, cho¢by
wzbudzajac w sobie ch¢é do pojednania i przebaczania). Na gruncie przeprowadzonych
badan mozna powiedzied, ze instytucja sprawiedliwosci naprawczej stuzy realizacji
okreslonego ideatu spolecznego, jest metoda jego realizacji, ostatecznie jednak musi
by¢ wprowadzana w powiazaniu z szeroka akejg spoteczng i przy $wiadomosci, ze jej
paternalistyczny charakter moze by¢ zaréwno zasobem, jak i Zrédtem rozmaitych ryzyk
(w tym dotyczacych zagrozenia wolnosci jednostkowej).

Celem prawa powinna by¢ w omawianym zakresie realizacja takiego ideatu zycia
spolecznego, w ktérym ludzie swobodnie i z wlasnej woli przejmujg odpowiedzialnosé
za konflikty czy naruszenie prawa, biora odpowiedzialno$¢ za wlasne zycie i sg gotowi
zatroszczy¢ si¢ o jako$¢ wspotzycia spotecznego. Wazna jest orientacja na wartosé,
jaka jest zycie spoteczne oparte na sumiennym, odpowiedzialnym i nieegoistycznym
obywatelstwie, odwotujacym si¢ do dobra wspélnego, zaangazowania i partycypacji
w podejmowaniu decyzji. Nie jest to jednak jednoznaczne z oddaniem konfliktdw —
spraw i probleméw spotecznych w sensie $cistym — obywatelom, ale raczej ze szczegdlna
ingerencja paternalistyczna, wynikla z troski o jednostki, lecz realizujaca i egzekwujaca
jednak taki, a nie inny plan i ideat zycia jednostkowego i spotecznego. Nie moze si¢ to
obejs¢ bez koordynujacej, pomocniczej roli padstwa. Realizacja ideatéw sprawiedliwosci
naprawczej oznacza z kolei, w pewnym sensie i piszac syntetycznie, przeniesienie metod
i o$rodkdéw wladzy korzystajacych z zaplecza paristwowego. Jednoczesnie, o czym byla
mowa, jest to takze (mimo powyzszych uwag) katalizator decentralizacji.

Realnym celem jest wytyczenie komplementarnej drogi utrzymania porzadku spo-
fecznego wzgledem klasycznego wymiaru sprawiedliwosci i zaprojektowanie instytucji
odnoszacej si¢ do tego rodzaju spraw, w ktérych odpowiedzialno$é oparta na sankcji
i egzekwowana przez sad to zbyt wicle, a jednoczesnie brak reakeji stanowi negatywne indy-
widualnie i spolecznie zaniechanie. Instytucje sprawiedliwosci naprawczej sg wyjatkowo
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uzyteczne w warunkach silnych wspélnot, a zwlaszcza w takich spoteczeristwach, ktére
wspoldzielg silne przekonanie co do aksjologicznych podstaw ich funkcjonowania.
Sprawiedliwo$¢ naprawcza musi i§¢ w parze ze zmiang spoleczng i wspieraniem tego
wszystkiego, co stawia zyczliwo$¢, zrozumienie, przebaczenie, troske, relacje miedzy-
ludzkie przed jednostkowym egoizmem, padstwowym formalizmem i oboj¢tnoscia
instytucji pafistwowych.

Zakladajac systemowe podejscie do spoteczeristwa, trzeba odpowiedzie¢ na pytanie
o to, jakie elementy czy aspekty spolecznego zycia nalezy zmienié, aby rozwiazania
proponowane przez reintegracyjna koncepcje sprawiedliwosci naprawczej zadziataly.
Z pewno$cia zmiana musiataby by¢ szeroko zakrojona. Z pewnoscia musiataby uwzgled-
nia¢ wartodci paternalizmu jako troski. Mozna doda¢ — autentycznej troski, majacej swoj
gleboki wymiar etyczny. Jednoczesnie kazda propozycja zmiany jakiegos$ elementu systemu
czy zycia spofecznego na lepsze (z jakiego$ punktu widzenia) wymaga uzasadnienia,
bo jest jaka$ forma ingerencji w dziatajacy przeciez uklad — system. Czy dysponujemy
dobrymi racjami do wprowadzania takich zmian? Ustalono w niniejszej pracy, ze taka
ingerencja jest paternalistyczna. Wobec tego, jak si¢ powszechnie przyjmuje, potrzebne
jest silniejsze uzasadnienie, w kazdym razie z punkcu widzenia moralnego nalezy poda¢
szczegblnie mocne racje uzasadniajace takie rozwiazania instytucjonalne”. Ostatecznie,
w przypadku wdrazania instytucji sprawiedliwosci naprawczej, chodzi o glebokie zaan-
gazowanie ofiar, sprawcéw i wspSlnoty w okreslone dzialania naprawcze. Reintegracyjna
koncepcja sprawiedliwosci naprawczej bynajmniej (nieco paradoksalnie) nie zaklada
pelnej dobrowolnosci, ale raczej wymusza uznanie zestawu wartoéci wspélnotowych,
o czym byta mowa. Nie gwarantuje tez sprawiedliwosci, skoro naczelna zasadg jest stusz-
no$¢ i troska, taskawo$¢ i milosierdzie, a sprawiedliwos¢ jako pojecie etyczne zblizone
jest do epikei. Sa to wszystko wybory decydentéw politycznych, realnie zmieniajace
perspektywe wymiaru sprawiedliwosci, nie tylko w sprawach karnych, powigzane
z koniecznosci z reformami systemowymi i spotecznymi. Jednostka musi zosta¢ — méwiac
jezykiem psychoterapeutédw i pedagogéw — ,zaopickowana”. Wyklucza to petng dowol-
no$¢ wyboréw tych jednostek. Mimo tego nie jest zasadne uznanie, ze s to instytucje

47 W odniesieniu do ingerencji paristwa, nie tylko w czyje$ indywidualne sprawy i plany zyciowe,
ale i na poziomie polityki spotecznej i polityki prawa, wiasciwa nie tylko dla polskiego systemu
prawnego i polskiej kultury prawnej jest reguta preferencji in dubio pro libertate, proporcjo-
nalnosci i pomocniczo$ci panistwa oraz ultima ratio ingerencji prawnej naktadajacej nowe
obowiazki, obcigzenia i zadania. Wida¢ to dobrze na tle zasad kryminalizacji. Tak zakreslone
reguly preferencji wartosci sa, jak wolno sadzi¢, przynajmniej w znacznym stopniu wlasciwe
takze dla polskiego porzadku prawnego jako przynaleznego do kregu liberalnych demokraciji,
opartych na zasadzie praworzadnosci i prawach czlowieka. Por. J. Kulesza, Subsydiarnosé
prawa karnego oraz in dubio pro libertate — jako zasady kryminalizacji, ,Patistwo i Prawo” 12,

1989, s. 59 i n.
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prawne odwotujace si¢ do wspélczesnych antywartosci, bo opresyjne albo zbyt dalece
ingerujace w sprawy jednostek (przynajmniej z omawianego w kilku miejscach niniejszej
pracy liberalnego punktu widzenia). Nie mozna jednak przeoczy¢, ze wbrew niemal
powszechnym opiniom, instytucje sprawiedliwosci naprawczej bynajmniej nie bazuja
na swobodnej decyzji uczestnikéw. Jesli za$ szukaé uzasadnienia dla tej formy reakeji
na problemy spofeczne, to wtasnie w etyce troski i tak szeroko omawianej w niniejszej
monografii aksjologii.

Nalezy jeszcze powr6ci¢ do zagadnienia relacji reintegracyjnej koncepcji sprawie-
dliwosci naprawczej do eudajmonizmu oraz perfekcjonizmu czy moralizmu prawnego.
Nie jest to zagadnienie lezace w centrum rozwazan i objete przedmiotem pracy (jesli
odrézniaé pojeciowo — jak to uczyniono w niniejszej monografii — eudajmonizm
i perfekcjonizm lub moralizm prawny od paternalizmu). Warto jednak zaznaczy¢,
ze analizowana koncepcja sprawiedliwosci naprawczej, sposrdd tych trzech bliskich
paternalizmowi, wpisuje si¢ przede wszystkim w ramy perfekcjonistyczne i moralizmu
prawnego. Oczywiscie, jesli przyjaé, ze eudajmonizm (pafistwowy, polityczny) zaklada
jako koncepcja dyktowanie obywatelom wzorcéw, ktdre pomoga im prowadzi¢ , lepsze”
czy szezgsliwsze zycie, to odpowiednio uksztattowane instytucje sprawiedliwosci napraw-
czej moga i temu zadaniu stuzy¢. Niemniej wyjatkowo wyraznie rysuje sig to, Ze rein-
tegracyjna koncepcja sprawiedliwosci naprawczej pasuje do ideatu wladzy politycznej
i wspdlnoty, ktérej celem jest promowanie szlachetnych aspekeéw ludzkiej egzystencji
i cech charakteru®®. Koncepcja ta implicite wyznacza w pewnym sensie szczyty ludzkiej
doskonatosci, poniewaz wymaga ¢wiczenia szeroko rozumianych cnét czy dzielnosci
moralnych (takich jak milosierdzie, przebaczenie, troskliwosé, sprawiedliwo$¢ i odpo-
wiedzialno$é)®. Jest tez $cisle powiazana z okreslona wizja moralnosci, ktéra bazuje
na etyce troski i wymaga wdrazania kolektywistycznego systemu wartosci (o czym byla
mowa w rozdziale 3). Wszystko to rzutuje na ogdlny obraz instytucji sprawiedliwosci
naprawczej, za$ prawodawca winien by¢ §wiadomy tego, elementem jak ksztattujacego si¢
ideatu zycia spolecznego jest sprawiedliwo$¢ naprawcza — wlasnie to ostatecznie wyznacza
decyzje w obszarze polityki prawa i prawodawstwa.

Patrzac na reintegracyjna koncepcje sprawiedliwosci naprawczej z punktu widzenia
ustawodawcy, ktdry chciatby wprowadzi¢ lub rozszerzy¢ instytucje sprawiedliwosci
naprawczej do danego systemu prawnego, mozna — na tle catosci dotychcezasowych rozwa-
zan — wyréznic trzy grupy problemow, ktérymi sa: 1) instrumentalizacja; 2) uzasadnienie
ocen; 3) rodzaj praktycznej wizji sprawiedliwosci naprawczej. Pytanie pierwsze brzmi,

czy wprowadzane docelowo instytucje sprawiedliwo$ci naprawczej sg tylko narzedziem,

4 7Zob. W.A. Galston, Cele liberalizmu, s. 97.

¥ ]. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, s. 447.



Uwagi koricowe 285

ktére pomagaja nam ulepszaé rozmaite aspekty zycia spotecznego, czy tez ostatnim
etapem, do ktdrego dojdziemy, jesli poprawimy nasze zycie spoteczne? Czy — ogdlnie
moéwiac — sprawiedliwo$¢ naprawcza jest metoda czy Srodkiem do celu? W drugim
aspekcie, jesli zalozy¢, ze przez instytucje sprawiedliwo$ci naprawczej otwieramy przed
kim§ lepsze perspektywy, musimy pokazaé, dlaczego sa one lepsze i w jakim aspekcie.
W odniesieniu do aspektu trzeciego mozna stwierdzi¢, ze na reintegracyjna koncepcje
sprawiedliwosci naprawczej nalezy patrzeé z systematycznego punktu widzenia, pamig-
tajgc przy tym, ze nie jest to tylko proteza — fasadowy ruch zastgpujacy realne zmiany
wymiaru sprawiedliwosci czy systemu penitencjarnego.

Wydaje si¢, ze w Polsce réznie pojmowana sprawiedliwo$¢ naprawcza jest uwazana
za autonomiczny cel, czyli cel polityki spotecznej i kryminalnej per se, ktéry osiaga si¢
przez samo wprowadzenie eklektycznych instytucji podobnych czy odzwierciedlajacych
w pewnej mierze wybrane elementy réznych koncepcji sprawiedliwosci naprawczej
do prawa karnego i postgpowania karnego itd. Zaktadasig, ze ta instytucja usprawiedli-
wia si¢ sama, a do tego ma stuzy¢ okreslonym celom administracyjnym (zmniejszeniu
kosztéw wymiaru sprawiedliwosci, odcigzeniu sadéw i przeciwdzialaniu przewleklosci
zalatwiania spraw itp.). Nie wiaze si¢ to za$ z zadnymi reformami spotecznymi, edukacja,
specjalnymi funduszami dla zaangazowanych organizacji pozarzadowych czy chociazby
intensywnymi warsztatami, zmieniajacymi postawy calej sfery biurokracji sadowej,
czyli kompleksowymi i masowymi oddziatywaniami na kulturg organizacyjng sadow-
nictwa. Jest to wigc pewien instrumentalizm w podejéciu do instytucji sprawiedliwosci
naprawczej, ktéry wyraza si¢ m.in. wlasnie w traktowaniu ich jako narzedzia do redukeji
kosztédw i zwigkszenia produktywnosci systemu karania. T $ciezke lub model mozna
nazwaé ,instrumentalizmem administracyjnym”.

Paradoksalnie, instytucje sprawiedliwo$ci naprawczej powinny by¢ $rodkiem do
celu, a nie celem samym w sobie. Jednoczesnie jednak trzeba uwazaé na jej nadmierna
instrumentalizacj¢ (ponownie warto przytoczy¢ tu negatywny przyktad traktowania tych
instytucji w kategoriach zwickszenia produktywnosci szeroko pojmowanego systemu
sprawiedliwosci — jest to oczywiscie podejécie niewtasciwe).

Poza tym, co oczywiste, mediacja jest tylko programem czy forma realizacji postula-
téw reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, jako forma stosunku migdzy
ofiarg i sprawca, ktora zaktada neutralizacj¢ konfliktu przez zredukowanie problemu
spotecznego do problemu indywidualnego. Dyskusja migdzy podmiotami ofiara — sprawca
sprowadza si¢ do probleméw z komunikacja, w gruncie rzeczy dotyczacych wartosci
utylitarnych — hedonistycznych (bdl, cierpienie, strata itd.). Tymczasem przyczyny cza-
sem maja niewiele wspélnego z komunikacjg miedzy jednostkami®. Do tych dotrze¢

0 B.A. Arrigo, D. Milovanovic, ap. cit., s. 57.
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moga niektére inne formy z kregu reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwos$ci naprawczej
(np. kota naprawcze, przymusowa pomoc terapeuty).

Proces wdrazania reintegracyjnej (lub innej) koncepcji sprawiedliwos$ci naprawczej
nalezy prowadzi¢ drogg ,refleksji na rzecz reform”. Reformy te (nie prawne, ale spoleczne,
a nastgpnie prawne) z powodu swojej natury musza by¢ kosztochtonne, a proces zmian
musi by¢ czasochtonny i wymaga¢ duzych nakladéw inwestycyjnych oraz mocnego
fundamentu moralnego i spotecznego. Otwarte pozostaje pytanie o warunki otwartosci
decydentdw politycznych na zmiang narracji na taka, w ktdrej ktadzie si¢ akcent na aspeke
naprawczy oraz pomocy, troski i wspétodpowiedzialnosci oraz ujawnia paternalistyczny
charakter proceséw naprawczych. To otwarto$¢ nie na wymierzanie sprawiedliwosci
takiej czy innej (np. naprawczej), ale na troske, przebaczenie i okazanie sprawcom prze-
stepstw zyczliwego wsparcia. To drugie, jesli wolno postawi¢ taka hipotezg statystyczna,
w oczach wielu nie jest zadna sprawiedliwoscia i nie stanowi oparcia dla realnych reform’.
Nalezy zatem odpowiednio uksztattowaé wrazliwo$é na sprawiedliwos¢ i przekonaé do
realnej uzytecznodci rozwigzan naprawczych, ktére musza zostaé zaprojektowane tak,
aby spetnity pokladane w nich oczekiwania. Jest to zadanie trudne, ale mozliwe, jak
pokazujg coraz liczniejsze przyktady (choéby z Kraju Baskéw czy Nawarry)*.

Przeprowadzone badania pozwolily ustali¢, ze mozliwe jest zidentyfikowanie zato-
zeft wspdlnych, lezacych u podstaw gléwnych koncepcji sprawiedliwosci naprawcze;.
Sa to przede wszystkim zalozenia dotyczace wartodci, spoteczestwa, prawa i innych
systeméw normatywnych. W swietle dajacych si¢ zrekonstruowa¢ zatozen dotyczacych
reintegracyjnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, sprawiedliwo$¢ naprawcza ma cechy
wspdlne z tym, co koncepcje etyczne okreslaja jako mitosierdzie, przebaczenie i troske,
a przede wszystkim ma silne aspekty paternalistyczne — jest postacia paternalizmu jako
troski. Podmiotem przejawiajacym troske jest tu wspélnota, ktéra odgrywa dyrek-
tywng wobec jej cztonkéw rolg, kluczowa z punktu widzenia koncepdji reintegracyjnej
sprawiedliwosci naprawczej i ksztattu oraz dziatania samej instytucji sprawiedliwosci
naprawczej. Aby wspélnota mogta taka funkeje petni¢, niezmiernie istotne jest wpisanie
w reintegracyjng koncepcjg¢ sprawiedliwosci naprawczej zalozenie, by czyni¢ wysitki
na rzecz tworzenia wspélnoty i wzmacniania wigzi spotecznych, co samo w sobie jest
przejawem silnej ingerencji w sprawy i wolnosci obywateli, poniewaz zwykle jedynym

zdolnym podmiotem do takich dziatan promujacych i wspierajacych jest padstwo.

1 Zwiaszcza, ze jak wspomniat celnie w jednym z wywiadéw Charles Bukowski, ,,I guess the only

time most people think about injustice is when it happens to them” (czyli: ,,Mysle, ze wick-
sz0$¢ ludzi mysli o niesprawiedliwosci tylko wtedy, gdy si¢ im ona przydarza” (ct. whasne).

52 Zob. np. hteps://www.ararteko.eus/en/ararteko-showcases-pioneering-restorative-justice-

-experience-european-forum-restorative-justice, dostgp: 2.11.2022.
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Musi ono rozstrzygnaé, ze taki ideal wspélnotowosciowy jest lepszy od mozliwych alter-
natyw, oraz oddziatywa¢ na jednostki, aby temu ideatowi si¢ podporzadkowaty i chciaty
poddawaé procesowi naprawczemu (przez system presji, preferencji i przywilejow).
Jest to przy tym paternalizm, ktérego naczelng wartoscia jest troska. W rezultacie dziata-
nia zespotu czynnikéw wptywajacych na wielu poziomach na cztonkédw wspélnoty oraz
na sama wspdlnote powoduja, ze sprawiedliwo$¢ naprawcza — jako instytucja — nie jest
w kazdym aspekcie rozwigzaniem dobrowolnym.

Jesli prawodawca, doktryna prawnicza i zwykli obywatele podzielajg oceng, ze spra-
wiedliwo§¢ naprawcza jest czyms$ pozadanym, dobrym i czynigcym spoteczenistwo
lepszym, to konieczne jest uzasadnienie tej oceny, ale i doktadne opracowanie koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej, ktorg chcialoby si¢ wdrazaé, a takze poglebienie $wiado-
modci jej zalet i wad.

Mimo braku petnej realnej dobrowolnosci reintegracyjna koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej ma za cel dobro nie tylko sprawcy, ale i ofiary oraz samej wspélnoty, ktora
przez wdrazanie sprawiedliwo$ci naprawczej postrzegana jest na gruncie tej koncepgji
jako realizujaca lepszy ideat zycia spotecznego niz inne koncepcje, idee, doktryny — kon-
kurencyjne wobec aksjologii sprawiedliwosci naprawczej. Jesli prawodawca i decydenci
polityczni podzielajg ten ideal, powinni prowadzi¢ konsekwentng polityke prawa,
zmierzajacg do szerszych zmian spolecznych w obszarze instytucji odpowiedzialnosci
i sprawiedliwosci, ale tez prawa, edukacji i moralnosci. Niemniej wybér takiego ideatu
musi zosta¢ nalezycie uzasadniony, jak bowiem wykazano w niniejszej pracy, nie tylko
nie uzasadnia si¢ sam przez si¢ (jak oczekiwaliby tego niektérzy filozofowie prawa
i reformatorzy czy kontestatorzy klasycznego prawa karnego), lecz wymaga dobrego
uzasadnienia i wskazania, ze ideal ten odpowiada rzeczywistosci spolecznej, w ktdrej
mialby dziataé.

Konieczno$¢ jej uzasadnienia nie jest zarzutem, lecz wymogiem, odnoszacym sig
do kazdej decyzji politycznej na gruncie demokracji — nie mozna jednak godzid si¢ na przyj-
mowanie z géry, ze dana instytucja, koncepcja czy decyzja polityczno-prawna jest sama
przez si¢c dobra. Zaden ideal zycia spolecznego nie jest samouzasadniajacy si¢. Wdra-
zajac instytucje sprawiedliwosci naprawczej, nalezy uwzgledni¢ scharakteryzowane
w niniejszej ksiazce jej wlasciwosci, mozliwe ryzyka, ktdre si¢ z nig wiaza, a takze by¢
$wiadomym ideatu zycia spotecznego, ktdrego realizacji ma ta instytucja stuzy¢. Jej pater-
nalistyczny charakter moze by¢ zaréwno Zrédtem ryzyka, jak i zasobem oraz pozadana
cecha. To, ze pozadane jest szczegdlne uzasadnienie, wigze si¢ tak z paternalizmem,
jak iz tym, ze — jak wywiedziono w niniejszej monografii — jest to instytucja mocno
zmieniajaca sposéb postrzegania sprawiedliwosci (w stosunku do klasycznego modelu
karnego), zaktadajaca preferowanie warto$ci wspélnotowych oraz przeksztalcajaca kulture
organizacyjna zaréwno sadownictwa, jak i wielu innych instytucji.
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Wladczos¢ i dominacja w zalozeniach reintegracyjnej koncepdji
sprawiedliwosci naprawczej






Streszczenie

W niniejszej monografii autor podejmuje probe analizy relacji pomiedzy paternalizmem
prawnym a koncepcja sprawiedliwosci naprawczej w kontekscie prawa karnego. Rozwaza-
nia skupiaja si¢ na identyfikacji paternalistycznych elementéw w reintegracyjnej koncepcji
sprawiedliwosci naprawczej, podkreslajac znaczenie troski i ochrony jednostki w procesie
naprawczym. Analiza teoretyczna wsparta jest szczegélowym oméwieniem zalozen kon-
cepcji oraz ich wplywu na ksztattowanie instytucji prawnych. W pracy zwrécono uwagg
na potrzeb¢ uwzglednienia wartodci aksjologicznych przy projektowaniu i interpretacji
przepiséw prawnych, opierajac si¢ na koncepcji paternalizmu jako troski. Ponadto autor
przedstawia wnioski badawcze dotyczace praktycznego zastosowania sprawiedliwoéci
naprawczej, wskazujac na ograniczenia i wyzwania w jej implementacji. Podkreslona zostaje
rola spotecznosci lokalnych w procesie kontrolowania przestgpczosci oraz promowania
reintegracji, jednoczesnie zaznaczajac potencjalny konflikt pomig¢dzy autonomia jednostki
a dzialaniami wspdlnoty. W konkluzji monografia dostarcza ramowych postulatéw dla
dalszego rozwoju i wdrazania sprawiedliwosci naprawczej, akcentujac jej ztozony charakter
i znaczenie w kontekscie spoleczno-prawnym.

Stowa kluczowe: paternalizm prawny, sprawiedliwo$¢ naprawcza, reintegracja, autonomia
jednostki, wspélnota lokalna






Abstract

Paternalistic Aspects of the Legal Relationship
to the Issue of Restorative Justice in Criminal Law.
A Philosophical and Legal Analysis

The monograph attempts to analyze the relationship between legal paternalism and the con-
cept of restorative justice within the framework of criminal law. The discussion focuses on
identifying paternalistic elements in the reintegrative concept of restorative justice, empha-
sizing the importance of care and protection of the individual in the restorative process.
The theoretical analysis is supported by a detailed discussion of the assumptions of the con-
cept and their impact on the shaping of legal institutions. The work highlights the need
to consider axiological values in the design and interpretation of legal provisions, based on
the concept of paternalism as care. Furthermore, the author presents research conclusions
on the practical application of restorative justice, pointing out its limitations and challenges
in implementation. The role of local communities in crime control and promotion of reinte-
gration is emphasized, while also noting the potential conflict between individual autonomy
and community actions. In conclusion, the monograph provides framework postulates for
further development and implementation of restorative justice, accentuating its complex
nature and significance in the socio-legal context.

Keywords: legal paternalism, restorative justice, reintegration, individual autonomy, local

community
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