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Dziecko przed organami $cigania i wymiaru sprawiedliwos$ci moze wystepowac
w dwoch rolach: w roli pokrzywdzonego — gdy stalo si¢ ofiarg przestepstwa albo
w roli oskarzonego - gdy dzialalo jako sprawca czynu zabronionego. Nie trzeba
szczegolnie przekonywad, ze kazda z tych rdl jest zasadniczo odmienna. Innym
celom stuzy bowiem zaangazowanie dziecka w proces karny, gdy zostalo ono po-
krzywdzone, innym - gdy samo kogos skrzywdzito. W kazdym jednak z powyzszych
przypadkéw jest to dziecko, ktore — ze wzgledu na swoja niedojrzalos¢ fizyczna,
psychiczng, emocjonalng i intelektualng - wymaga szczegélnej ochrony oraz spe-
cjalnego traktowania. Polski ustawodawca, majac $wiadomos¢ takiego stanu rzeczy,
przewidzial w prawie karnym materialnym, jak i procesowym, szczegdlne regula-
cje ,dedykowane” najmlodszym uczestnikom procesu karnego. Celem niniejszego
opracowania jest proba znalezienia odpowiedzi na pytanie, czy polskie regulacje
dotyczace mediacji sg wlasciwe i wystarczajace dla adekwatnej ochrony praw dziecka
w procesie karnym. Zagadnienie to jest o tyle istotne, ze jesli pojawiaja si¢ opraco-
wania dotyczace mediacji z udzialem dzieci, to odnoszg si¢ one przede wszystkim
do spraw rodzinnych, cze¢sto rozwodowych, a rzadziej karnych, gdy dziecko jest
sprawca czynu karalnego - nieletnim. Praktycznie brakuje publikacji poswigco-
nych mediacji z dzieciecg ofiarg przestepstwa — maloletnim. Juz w tym miejscu
zasygnalizowac nalezy, ze jesli chodzi o mediacj¢ z pokrzywdzonym dzieckiem, to
brak jest szczegdlnych przepiséw odnoszacych si¢ do tej kwestii. Oznacza to, ze me-
diacja z udziatem pokrzywdzonego dziecka jest formalnie dozwolona bez zadnych
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ograniczen'. Pojawiaja sie zatem trzy zasadnicze kwestie wymagajace rozwazenia:
mozliwos¢ mediacji w okreslonych typach spraw karnych, zdolnos$¢ dziecka do
udzialu w mediacji ze wzgledu na wiek oraz zdolno$¢ dziecka do udzialu w mediacji
ze wzgledu na szczegélny stosunek taczacy go ze sprawca.

Bodzcem dla podjecia tematu stala sie sprawa rozpoznawana przez Sad
Najwyzszy, zwienczona uchwala z dnia 20 czerwca 2012 r., I KZP 9/12, ktérej teza
brzmi: ,Do pojednania maloletniego pokrzywdzonego z jego rodzicem w trybie
art. 66 § 3 k.k. uprawniony jest kurator wyznaczony przez sad opiekunczy do repre-
zentowania maloletniego. Na pojednanie to musi zezwoli¢ sad opiekunczy”. W po-
wolanym orzeczeniu, w odpowiedzi na pytanie Sagdu Okregowego w K.°, SN zajat
sie wazkim problemem pojednania rodzica - sprawcy przestepstwa — z dzieckiem,
maloletnim pokrzywdzonym, na kanwie przepisu art. 66 § 3 k.k. W rozpatrywa-
nym stanie faktycznym Dobromita A. oskarzona zostala o to, ze w okresie od lipca
2010 r. daty blizej nieustalonej do 30 grudnia 2010 r. w miejscowosci S. znecala sie
psychicznie i fizycznie nad swoim dzieckiem Tymonem M. w ten sposdb, ze ublizata
mu stowami powszechnie uznanymi za obelzywe, popychala go, szarpala za wlosy,
glos$no krzyczala na niego, zamykala go samego w odosobnionym pomieszczeniu,
grozita mu pozbawieniem Zycia, tj. o przestepstwo okreslone w art. 207 § 1 k.k.
Rozpatrujac postawione na wstepie pytania, autorki odwotywac si¢ beda m.in. do
tez i argumentéw wysuwanych w powyzszym orzeczeniu SN*.

2.

Rozpoczaé jednak nalezy od pewnych uscislen terminologicznych. Podstawowym
pojeciem wiktymologii jest pojecie ,,ofiary”, z kolei prawo karne postuguje si¢
pojeciem ,,pokrzywdzonego”. Czy sa to pojecia synonimiczne? Juz prima facie
wydaje sie, ze nie. Koniecznym jednak staje si¢ precyzyjne ustalenie relacji miedzy
pojeciami ,,ofiara przestepstwa” a ,,pokrzywdzony”. Pokrétce zauwazy¢ nalezy,

' O pozytywach i zagrozeniach wynikajacych z mediacji z udzialem pokrzywdzonego dziecka
nie wspomina np. broszura Gdy dziecko jest ofiarg przestgpstwa, opublikowana na stronie
internetowej Fundacji Dzieci Niczyje, http://fdn.pl/dziecko-w-procedurach-prawnych [dostep:
30.06.2014].

2 Uchwata SN z dnia 20 czerwca 2012 r., I KZP 9/12, OSNKW 7/2012, poz. 73.

3 ,Czy wynikajacy z treéci przepisu art. 66 § 3 k.k. materialnoprawny warunek pojednania
sie pokrzywdzonego ze sprawca jest spetniony rowniez wtedy, gdy pojednanie takie nastgpito
miedzy kuratorem ustanowionym przez sad opiekunczy na podstawie przepisow k.r.o. dla
reprezentowania maloletniego pokrzywdzonego w postepowaniu karnym a sprawca, a jesli tak,
czy dla zachowania skuteczno$ci tej czynnosci konieczne jest zezwolenie sadu opiekuniczego?”
* 0. Sitarz i D. Bek sg takze autorkami glosy do uchwaty SN z dnia 20 czerwca 2012 r., I KZP
9/12, ukonczonej w kwietniu 2013 r. i przyjetej do publikacji w ,,Panistwie i Prawie”.
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ze w my$l proponowanych definicji, ofiarami sa osoby, ktére indywidualnie lub
zbiorowo doznaty uszczerbku na zdrowiu fizycznym lub psychicznym, zaburzen
emocjonalnych, strat materialnych lub istotnego naruszenia swoich podstawowych
praw w wyniku dzialania lub zaniechania bedacego naruszeniem ustaw karnych.
Réwnoczesnie pojecie ,,ofiara” obejmuje takze najblizszg rodzing lub osoby pozo-
stajace na utrzymaniu rzeczywiscie pokrzywdzonego. Przy tym status ofiary przy-
stuguje niezaleznie od tego, czy sprawca zostal ujawniony, zatrzymany, oskarzony
czy skazany®. Pojecie ofiary funkcjonuje w obszarze nauk zwiazanych z prawem
karnym (kryminologii, wiktymologii), zas$ jego ,odpowiednikiem” w sferze prawa
karnego jest pojecie ,,pokrzywdzonego™. Warto podkresli¢, ze ustawowa definicja
pokrzywdzonego pelni funkcje gwarancyjng, stanowi bowiem punkt wyijscia do
efektywnej realizacji uprawnien pokrzywdzonego w procesie karnym’, w tym - co
oczywiste — do wziecia udzialu w postepowaniu mediacyjnym. Wszystkie proce-
sowe uprawnienia pokrzywdzonego reguluje Kodeks postepowania karnego, ale
samego pojecia ostatecznie nie definiuje (mimo brzmienia art. 49 § 1 k.p.k.8)’. Jak
zgodnie wskazuje si¢ w doktrynie i orzecznictwie, definicja pokrzywdzonego oparta

> Art. 1 i 2 Deklaracji Zgromadzenia Ogélnego ONZ podstawowych zasad wymiaru spra-
wiedliwoéci odnoszacych sie do ofiar przestepstw i naduzy¢ wladzy nr 4/34 z 29.11.1985, za:
K. Dudka, Skutecznos¢ instrumentéw ochrony praw pokrzywdzonego w postepowaniu przy-
gotowawczym w Swietle bada# empirycznych, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Skto-
dowskiej, Lublin 2006, s. 36. Por. tez: art. 1 Decyzji Ramowej Rady z dnia 15 marca 2001 r.
w sprawie pozycji ofiar w postepowaniu karnym, Dz. U. UE z 22.03.2001 r., L 82/1, Eur-Lex
[online] http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001F0220&from
=PL [dostep: 5.06.2013].

& W Kodeksie karnym pojecie ,,ofiary” w ogdle nie wystepuje, natomiast w Kodeksie postepowa-
nia karnego pojecie to wystepuje dwukrotnie, jednak nie jako $cisty synonim ,,pokrzywdzonego”.
Por. art. 275a § 5 k.p.k. - ,Wydajac postanowienie o nakazie opuszczenia przez oskarzonego
lokalu mieszkalnego mozna, na wniosek oskarzonego, wskaza¢ mu miejsce pobytu w placowkach
zapewniajacych miejsca noclegowe. Placowkami wskazanymi do umieszczenia oskarzonego nie
moga by¢ placowki pobytu ofiar przemocy w rodzinie oraz art. 611ff § 1. W razie wystapienia
panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, zwanego w niniejszym rozdziale ‘panstwem wydania
orzeczenia’, 0 wykonanie prawomocnego orzeczenia o karach o charakterze pienieznym,
orzeczenie to podlega wykonaniu przez sad rejonowy, w okregu ktérego sprawca posiada
mienie lub osiagga dochody, albo ma state lub czasowe miejsce pobytu. W rozumieniu przepisow
niniejszego rozdziatu ‘karg o charakterze pienieznym’ jest obowiazek uiszczenia przez sprawce
okreslonych w orzeczeniu: (...) 3) kwoty pieni¢znej na rzecz funduszu publicznego lub organizacji
pomocy ofiarom przestepstw (...)".

7 C. Kulesza, Rola pokrzywdzonego w procesie karnym w Swietle ustawodawstwa i praktyki
wybranych krajéw zachodnich, Temida 2, Biatystok 1995, s. 26.

8 Art.49 k.p.k.: ,Pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub prawna, ktorej dobro prawne zostalo
bezposérednio zagrozone lub naruszone przez przestepstwo’.

® W. Sych, Wplyw pokrzywdzonego na tok postepowania przygotowawczego w polskim procesie
karnym, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow 2006, s. 31-32.
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jest na wyznacznikach zwigzanych z prawem karnym materialnym, poniewaz to
ta galaz prawa decyduje o tym, czyje dobro prawne zostalo w konkretnej sytuacji
naruszone lub zagrozone przestepstwem'?. Jak zauwaza K. Dudka, ustawowa defi-
nicja pokrzywdzonego wyznacza krag podmiotéw uprawnionych do uczestnictwa
w procesie karnym w tym charakterze oraz prowadzi — w efekcie — do ograniczenia
liczby pokrzywdzonych przestepstwem, pozbawiajac organ procesowy moznosci
swobodnego decydowania o tym, kto moze by¢ uznany za pokrzywdzonego w pro-
cesie karnym!!.

Poniewaz dookreslenie pojecia ,,pokrzywdzonego” nastgpuje poprzez prze-
pisy prawa karnego materialnego, zatem to na ich podstawie nastepuje ,nadanie”
statusu pokrzywdzonego. Innymi stowy, podstawowym warunkiem uznania danego
czlowieka za pokrzywdzonego jest kryminalizacja okreslonego zachowania, ktére
go dotkneto. Ustawodawca, kryminalizujgc dany czyn, przez ustawowe znamiona
konstruuje typ czynu zabronionego. Ostatecznie to zakres kryminalizacji wyznacza
krag oso6b, ktore moga by¢ uznane za pokrzywdzone. Przykladowo wiec, ofiara
nieumyslnego zniszczenia rzeczy, wobec okreslonego uksztalttowania znamion
strony podmiotowej czynu okreslonego w przepisie art. 288 k.k., nigdy na nabierze
statusu pokrzywdzonego.

Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze w mysl przepisu k.p.k. pokrzywdzonym
jest osoba fizyczna lub prawna, ktdrej dobro prawne zostalo bezposrednio zagrozone
lub naruszone przez przestepstwo. Przestepstwem zas jest czyn bezprawny, zabronio-
ny przez ustawe, jesli sprawcy w chwili czynu mozna przypisa¢ wine. Rodzi sie wigc
pytanie, czy w momencie stwierdzenia braku mozliwosci przypisania winy, ofiara
czynu zabronionego traci status pokrzywdzonego? Jest to zagadnienie w zasadzie

10" Niebagatelna role w tej mierze odegrata uchwata SN z 14.02.1931 r., OSP 1931, poz. 294, s. 279,
ktora do dzisiaj nie stracita swej aktualnosci — za: W. Sych, op. cit., s. 31-32. Por. tez: J. Grajewski,
S. Steinborn, w: L.K. Paprzycki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1: Komentarz
do art. 1-424, Lex a Wolters Kluwer business,, Warszawa 2013, s. 221.

I K. Dudka, op. cit., s. 35. Autorka, po przeprowadzeniu badan aktowych i ankietowych,
proponuje rozwigzania poprawiajace skutecznos¢ ochrony praw pokrzywdzonego. Rownoczes-
nie warto przytoczy¢ stanowisko SN, ktory jeszcze w 1976 r. wskazywal, ze chociaz kryterium
uznania jakiej$ osoby za pokrzywdzong wynika z prawa karnego materialnego, to nie oznacza
jednak, by organ procesowy pozbawiony byl mozliwosci dokonywania odmiennej oceny
dowodéw takze co do przyjetego uprzednio zalozenia, ze dana osoba jest pokrzywdzona
przestepstwem. O tym bowiem, kto jest osoba pokrzywdzong w konkretnej sprawie, decyduje
dobro prawne tej osoby naruszone lub zagrozone przez sprawce czynu, i to w sposob bezposredni
(art. 40 § 1 k.p.k.), cho¢by nie wynikato to wprost z opisu tego czynu i jego kwalifikacji prawne;.
Owa bezpos$rednio$¢ wchodzi w gre takze wtedy, gdy przedmiotem ochrony prawnej jest
wprawdzie dobro ogélniejszej natury, ale zagrozenie tego dobra powoduje réwniez bezposrednie
pokrzywdzenie indywidualnej osoby — Uchwala SN Izby Karnej oraz Wojskowej 2 26.11.1976 r.,
VIKZP 11/75, OSNKW 1/1977, LEX nr 19212.
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w literaturze pomijane'?. Nie tracac z pola widzenia pogladdw, iz aplikacja proceso-
wego sposobu rozumienia pojecia ,pokrzywdzonego” na grunt regulacji materialno-
prawnych rodzi szereg komplikacji ze wzgledu na zbyt waski, utrudniajacy realizacje
funkcji prawa karnego zakres", podkresli¢ nalezy te okoliczno$ci wylaczajace wine,
ktore w przypadku wiktymizacji dziecka nabierajg pewnego znaczenia. Przede
wszystkim mowa tu o bledzie co do kontratypu karcenia maloletniego (art. 29
§ 1 k.k.). Poniewaz sam kontratyp karcenia nie ma charakteru normatywnego,
ajego przestanki, zakres i granice nie sg precyzyjne, nietrudno wykluczy¢ sytuacje,
w ktorej sprawca oskarzony o przestepstwo znecania sie nad matoletnim dzieckiem
powota sie na btad co do tego kontratypu. Z podobng nieco sytuacja mamy do
czynienia w przypadku okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢, albowiem i one
wylaczaja przestepnos¢ czynu. Do nich zaliczy¢ nalezy przede wszystkim wlasnie
sam kontratyp karcenia maloletnich, ktéry, cho¢ ograniczony m.in. brzmieniem
art. 96! k.r.o.! i definicjg przemocy w rodzinie', dopuszcza naruszanie pewnych
dobr dzieci w celach wychowawczych. Czy w powyzszych sytuacjach, nawet wobec
naruszenia dobr maloletniego i - w pierwszej z nich — niesubminimalnego stopnia
spolecznej szkodliwosci, nalezy odméwi¢ maloletniemu miana pokrzywdzonego?
W mysl przepiséw prawa karnego - tak.

12 Por. np. wypowiedz W. Sycha, kt6ry chociaz deklaruje, iz wszystkie elementy definicji po-
krzywdzonego, zgodnie z brzmieniem przepisu art. 49 § 1 k.p.k., zostaly przez niego méwione,
element ,,przestepstwa” pomija — W. Sych, op. cit., s. 30-47. Por. tez: Sz. Pawelec, Spétka kapitatowa
jako pokrzywdzony w procesie karnym, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 29-71.
Natomiast odrebna kwestia jest pojecie ,,hipotetycznego pokrzywdzonego”, ktdre to pojecie
- wobec zasady domniemania niewinnosci - wydaje sie wlasciwsze dla ofiary do momentu
uprawomocnienia sie wyroku skazujgcego. Por. tez: A.Z. Krawiec, Maloletni pokrzywdzony
w polskim procesie karnym, Wydawnictwo Dom Organizatora, Torun 2012, s. 102-104.

13 P. Kardas, w: P. Hofmanski (red.), System prawa karnego procesowego: zagadnienia ogdine,
t. 1, cz. 1, LexisNexis Polska, Warszawa 2013, s. 651-652.

4 Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz. U. 1964, nr 9 poz. 59 z pézn. zm.): ,Art. 96. Osobom
wykonujacym wladze rodzicielskg oraz sprawujacym opieke lub piecze nad matoletnim zakazuje
sie stosowania kar cielesnych”.

15 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie (Dz. U. 2005, nr 180,
poz. 1493 z poin. zm.): ,Art. 2. Ilekro¢ w ustawie jest mowa o:

1) cztonku rodziny - nalezy przez to rozumie¢ osobe najblizszg w rozumieniu art. 115 § 11
Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, z pézn. zm. 1),
a takze inng osobe wspdlnie zamieszkujaca lub gospodarujaca;

2) przemocy w rodzinie - nalezy przez to rozumie¢ jednorazowe albo powtarzajace sie
umy$lne dzialanie lub zaniechanie naruszajace prawa lub dobra osobiste osob wy-
mienionych w pkt 1, w szczegolnosci narazajace te osoby na niebezpieczenstwo utraty
zycia, zdrowia, naruszajace ich godnos¢, nietykalnos¢ cielesng, wolnos¢, w tym seksualna,
powodujace szkody na ich zdrowiu fizycznym lub psychicznym, a takze wywolujace
cierpienia i krzywdy moralne u 0s6b dotknietych przemocy”.
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Wyjadnienia tez wymaga, uzywane w niniejszej publikacji, pojecie ,,dziecka”.
Pojecie to w polskim prawie, niestety, nie jest jednoznaczne. R6zne galtezie polskiego
prawa na wlasny uzytek postuguja si¢ réznymi synonimami pojecia ,dziecka™,
ustalajgc w obszarze wlasnych regulacji odrebne granice wiekowe!”. W niniejszym
opracowaniu przyjmujemy, ze dzieckiem jest kazdy cztowiek od urodzenia do 18.
roku zycia, niezaleznie od jego statusu cywilnoprawnego'®. Podejécie to jest zbiez-
ne z karnoprawnym pojeciem ,,maloletniego”, wystepujacym jako znamie strony
przedmiotowej niektorych przestepstw, czasem z dodatkowym obnizeniem granicy
wieku do 15 lat (np. przy przestepstwie uprowadzenia - art. 211 k.k.)"’.

3.

Pierwsza, zasadniczg kwestig zwigzang z mozliwoscig udzialu maloletniego w me-
diacji jest przystawalno$¢ rozwigzan koncyliacyjnych do poszczegélnych rodzajow
spraw karnych. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze przepisy polskiego prawa
karnego nie wykluczajg mediacji w jakiejkolwiek sprawie. Negatywng przestanka
prowadzenia mediacji formalnie nie moze by¢ ani waga czynu, ani rodzaj naruszo-
nego dobra, ani tez szczegélna relacja miedzy sprawca a pokrzywdzonym. Niemniej
dokumenty miedzynarodowe i pi$miennictwo oparte na wieloletniej praktyce
tworzga katalogi przestepstw nienadajacych si¢ do mediacji. Jednym z bardziej
kontrowersyjnych zagadnien jest stosowanie mediacji pomiedzy pokrzywdzonym
a sprawca przemocy w rodzinie. Departament Spraw Ekonomicznych i Spotecznych
Organizacji Narodoéw Zjednoczonych wprost sugeruje wprowadzenie zakazu me-
diacji w tego typu sprawach?’. Rozwigzanie takie zastosowano np. w Hiszpanii?'.

16 Matoletni, niepelnoletni, nieletni, mtodociany. W prawie karnym materialnym samo pojecie
dziecka wystepuje dwa razy - wérdd ustawowych znamion przestepstwa dzieciobojstwa (art. 149
k.k.) oraz organizowania nielegalnej adopcji (art. 211a k.k.).

17 Por. szerzej: O. Sitarz, Ochrona praw dziecka w polskim prawie karnym na tle postanowien
konwencji o prawach dziecka, Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2004; M. Kornak,
Matoletni jako swiadek w procesie karnym, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2009, s. 21-24;
A.Z. Krawiec, op. cit., s. 113-115.

8 Odrebnym zagadnieniem - wciaz de facto nierozstrzygnietym - jest kwestia nabycia przez
dziewczyne ponizej 18. roku zycia statusu osoby pelnoletniej na skutek zawarcia zwigzku
malzenskiego i ewentualny wplyw tego faktu na pojecie maloletniego w prawie karnym. Mo-
wiac krotko, czy mloda mezatka (przed ukonczeniem 18 lat) moze staé si¢ np. pokrzywdzona
przestepstwem rozpijania — art. 208 k.k.?

9 Warto réwnoczes$nie odnotowa¢, ze Kodeks wykroczen ustala dodatkowe cezury wiekowe
dla najmtodszych pokrzywdzonych: 7, 10 i 13 lat.

20 Department of Economic and Social Affairs Division for the Advancement of Women,
Handbook for Legislation on Violence against Women, United Nations, New York 2009.

2L Organic Act 1/2004 of 28 December on Integrated Protection Measures against Gender Violen-
ce, 21760, BOE [Official State Gazette] z 29 grudnia 2004 r., nr 313.
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Z drugiej strony, jak wynika ze statystyk, postepowania dotyczace art. 207 k.k.
stanowig w Polsce wiekszo$¢ spraw przekazywanych do mediacji*?.
Psychologowie, definiujac przemoc, wskazujg na element dominacji sprawcy
nad ofiara; dominacji ekonomicznej, psychicznej czy fizycznej*. Pokrzywdzonych
przemocg domowg czesto dotyka syndrom wyuczonej bezradno$éci** oraz zesp6t
stresu pourazowego®. Stany te czynia ofiare bezbronng, a nawet niezdolng do
skorzystania z oferowanej pomocy. Niska samoocena nie pozwala na swobodne
wyrazanie wlasnego zdania i artykulowanie potrzeb. Osoba dotknieta takimi syn-
dromami nie jest zdolna - jak wskazuje si¢ w piSmiennictwie — do wzigcia udzialu
w mediacji jako réwnorzedny partner w dyskusji. W takich sytuacjach zasadne
wydaje si¢ skierowanie obydwu stron na terapie, ktore ewentualnie poprzedzi¢ moga
spotkanie mediacyjne®®. Mediacja z pewnoscig nie moze zastgpi¢ pracy z psycholo-
giem. Dodatkowym zagrozeniem dla pokrzywdzonego jest dos¢ powszechne prze-
$wiadczenie, ze za konflikt w rodzinie zawsze odpowiadajg obydwie jego strony?’.
Przyjecie wspotodpowiedzialnosci ofiary za przemoc stosowang wobec niej moze
wywola¢ u sprawcy poczucie bezkarnosci, a u ofiary - nieuzasadnione poczucie
winy. Dodatkowo, koncentracja na przyszlosci, ktéra pomaga w rozwigzaniu kon-
fliktu, moze réwnoczesnie prowadzi¢ do bagatelizowania przemocy i racjonalizo-

22 W 2002 1. wsrdd spraw kierowanych w Polsce do mediacji 34% stanowily przestepstwa
przeciwko rodzinie, 26,6% przeciwko zyciu i zdrowiu, 16,9% przeciwko czci, 10,9% przeciwko
mieniu, E. Czwartosz, Victim - offender mediation. Short notes from Poland, ,Restorative
Justice Online” 2004 (listopad), s. 2, http://www.restorativejustice.org/10fulltext/czwartosz/
view. Niestety, Ministerstwo Sprawiedliwosci, publikujac nowsze dane dotyczace mediacji,
nie dokonuje specyfikacji wedlug rodzaju przestepstwa — http://ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/
mediacje/publikacje-akty-prawne-statystyki/ [dostep: 19.12.2014]. W powyzszy trend wpisuja
sie wyniki uzyskane przez Oérodek Mediacji dziatajacy przy WPiA US. W ciggu ostatnich 5 lat,
przeprowadziliémy 55 mediacji w sprawach karnych, z czego 12 (22%) dotyczylo przestepstw
przeciwko rodzinie, a jedynie 7 (13%) przeciwko mieniu — dane wtasne.

2 J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Wydawnictwo Arche, Gdansk 2001,
s. 259-266.

24 1.E. Walker, The Battered Woman, Harper & Row, New York-London 1980, s. 42-54,
omawiamy za A. Sitarska [przyp. 32], s. 58.

% A. Lipowska-Teutsch, Wychowywaé, wyleczy¢é, wyzwolié, PARPA, Warszawa 1998, s. 49-50,
omawiamy za A. Sitarska [jw.], s. 59.

26 D. Cordes, Pojednanie sprawcy z ofiarg jako pozasgdowa forma rozwigzania konfliktu, w:
E. Bienkowska (red.), Teoria i praktyka pojednania ofiary ze sprawcg: materialy konferencji
miedzynarodowej (Warszawa, 26-27 styczeri 1995), Stowarzyszenie Penitencjarne ,,Patronat”,
Warszawa 1995, s. 187; D. Wojcik, Czy nalezy zakaza¢ stosowania mediacji w sprawach o przemoc
rodzinng (partnerskg), w: V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wojcikiewicz (red.), Weztowe
problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej: ksiega pamigtkowa ofiarowana
Profesorowi Andrzejowi Markowi, Wolters Kluwer Polska, Warszawa-Krakow 2010, s. 1026.

27 Por. np. T. Grillo, The mediation alternative: Process dangers for women, ,,The Yale Law
Journal” 1991, t. 100, nr 6, s. 1545-1610.
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wania jej przyczyn?®. Nieumiejetnie przeprowadzona mediacja moze spotegowaé
konsekwencje przemocy domowej i utrwali¢ negatywne postawy®.

Ponadto waznym argumentem przeciwko stosowaniu mediacji w sprawach
przemocy, zwlaszcza domowej, jest faktyczny brak kontroli nad realizacjg ugody.
Mediator, cho¢ ustawodawca natozyl na niego obowigzek sprawdzenia wykonania
zobowigzan stron’’, nie ma ku temu narzedzi*'. Ofiara réznego rodzaju przemocy
czesto nadal mieszka ze sprawca badz w jego sasiedztwie i ryzyko powrotu do po-
przedniej sytuacji jest duze.

Zwolennicy restorative justice wskazuja jednak na zbawienny wplyw po-
prawnie przeprowadzonej mediacji dla relacji pomiedzy stronami, psychicznego
wzmocnienia ofiary i resocjalizacji sprawcy*’. Podkre$lajg przy tym, ze niebezpie-
czenstwa zwigzane z mediacja w sytuacjach przemocy nie sg wieksze niz te zwigzane
z udzialem w postepowaniu sgdowym??. W literaturze mozna znalez¢ warunki
prowadzenia mediacji w sprawach ,,przemocowych”. Wskazuje si¢, ze generalna
kategoria ,,przemoc” nie odzwierciedla ztozonosci zjawiska, a sprawa kluczows jest
zdolno$¢ danej osoby do negocjacji i mozliwo$¢ zachowania réwnowagi**. Wszyscy
jednak sa zgodni co do tego, ze materia jest szalenie delikatna, wymagajaca duzego
wysitku i umiejetnosci ze strony mediatora.

Watpliwosci podobne do tych zwigzanych z mediacjami, w sytuacjach prze-
mocy domowej, towarzyszy¢ tez muszg innym przestepstwom dokonanym z uzy-
ciem przemocy, np. zgwalceniu, molestowaniu seksualnemu.

Podkredli¢ przy tym nalezy, ze przywolywane zastrzezenia i watpliwosci
dotycza sytuacji przemocy miedzy dorostymi partnerami. Dostrzezone zagrozenia
radykalnie zaostrzaja si¢, gdy przemoc w rodzinie dotyczy dziecka. Wydaje sie, ze

28 Por. A. Gojska, V. Huryn, Mediacja w rozwigzywaniu konfliktéw rodzinnych, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 205-207.

2 D. Wojcik, Czy nalezy zakazaé..., s. 1025-1026.

30§ 11 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13.06.2003 r. w sprawie postepowania
mediacyjnego w sprawach karnych, Dz. U. 2003, nr 108, poz. 1020.

31 Pewnym rozwigzaniem w obecnym stanie prawnym jest zastosowanie srodkéw probacyjnych,
bowiem naruszenie warunkéw proby skutkowaé moze zastosowaniem niekorzystnych dla
sprawcy rozwigzan, jednak decyzja o zastosowaniu tych srodkéw nalezy wyltacznie do sadu
i - chociazby ze wzgledéw formalnych - nie zawsze jest mozliwa.

32 Np. A. Sitarska, Przemoc w rodzinie a mediacja, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 1, s. 56-74,
D. Wéjcik, Czy nalezy zakazaé..., s. 1017-1032 i przytoczone tam badania C. Pelikan, prze-
wodniczacej Komitetu Rady Europy, powotane do opracowania Rekomendacji Nr R(99)19.

3 Por. A. Gdjska, V. Huryn, op. cit., s. 208-209.

3 Por. A. Géjska, V. Huryn, op. cit., s. 210, za: H. Irving, M. Benjamin, Family Mediation.
Contemporary Issues, Sage Publications, Thousand Oaks 1995 i J. Pearson, Mediating when
domestic violence is a factor: Policies and practices in court-based divorce mediation programs,
»Mediation Quarterly” 1997, t. 14, nr 4, s. 319-335.
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w przypadku mediacji z dzieckiem, warunki konieczne do jej przeprowadzenia sg
szczegolnie trudne do zrealizowania.

4.

Jak wskazano powyzej, juz sam charakter przestepstw, ktérych ofiarg najczesciej
padaja dzieci, stawia mozliwo$¢ przeprowadzenia mediacji pod znakiem zapytania.
Niewatpliwie jednak polskie prawo dopuszcza mediacj¢ w sprawach przemocy,
a praktyka pokazuje, Ze uczestnicy postegpowania czesto z tej mozliwosci korzystaja.
Czy zatem dziecko moze stac si¢ strong takiego postepowania mediacyjnego?

Z karnoprocesowego punktu widzenia maloletnia ofiara czynu zabronionego
- poza wylaczeniami wskazanymi przykladowo w pierwszej czesci tekstu — ma status
pokrzywdzonego. Zgodnie z art. 51 § 2 k.p.k., jezeli pokrzywdzonym jest matoletni,
prawa jego wykonuje przedstawiciel ustawowy albo osoba, pod ktdrej stalg piecza
pokrzywdzony pozostaje. Idea sprawiedliwosci naprawczej i wywodzaca sie z niej
mediacja zakladajg natomiast pojednanie sprawcy z ofiarg, ktore z kolei oparte by¢
musi na przebaczeniu®. Rodzi si¢ wiec zasadnicze pytanie o charakter pojednania
i przebaczenia. Czy pojednanie jest czynnoscig prawna/procesowa oraz, czy moze
i powinno by¢ realizowane przez przedstawiciela ustawowego maloletniego lub
przez inng, prawnie ustanowiong osobe¢?

Jak stusznie podkresla sie w pismiennictwie, czesto zdarza sie, iz osoby dazace
do pokonania w sobie poczucia krzywdy, myla przebaczenie z pojednaniem. Sg to
jednak dwa rézne, chociaz $cisle ze sobg zlaczone doswiadczenia. Przebaczenie
uprzedza pojednanie; stanowi takze konieczny warunek zgody miedzy ludzmi.
Stusznie zauwaza J. Misztal-Konecka, ze przebaczenie rézni si¢ od pojednania m.in.
jednostronnym charakterem - przebaczenie jest jednostronnym aktem dotkniete-
go krzywda, w pojednaniu niezbedna jest aktywnos¢ dwu podmiotéw — sprawcy
i pokrzywdzonego®®. Przebaczenie ma charakter do§wiadczenia wewnetrznego
i nie zalezy od os6b trzecich. Jest ono osobista decyzja odpuszczenia temu, ktd-
ry skrzywdzil, jego przewinien popelnionych wobec pokrzywdzonego. Osobiste
przebaczenie jest mozliwe takze wowczas, kiedy z réznych przyczyn nie mozna
sie jeszcze z krzywdzicielem w pelni pojednac. Przebaczy¢ mozna takze wtedy,
gdy sam sprawca nie poczuwa si¢ jeszcze do odpowiedzialnosci za wyrzadzone

35 J. Consedine: Sprawiedliwos¢ naprawcza. Przywrdcenie tadu spotecznego, ttum. M. Wolodzko,
K. Gradon, Polskie Stowarzyszenie Edukacji Prawnej, Warszawa 2004, za: M. Ku¢: Wiktymologia,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 133.

36 J. Misztal-Konecka, Pojednanie w prawie karnym (zagadnienia wybrane), ,Prokuratura
i Prawo” 2013, nr 12, s. 76.
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zfo. Przebaczenie jest zawsze mozliwe, poniewaz zalezy ono wylacznie od decyzji
pokrzywdzonego. W pojednaniu natomiast konieczne jest zaangazowanie stron
uwiklanych w konflikt*”. Zatem samo przebaczenie, a co za tym idzie i pojednanie,
musi by¢ aktem indywidualnym i osobistym, bowiem przebacza¢ oznacza prze-
stawa¢é czu¢ gniew czy uraze do kogos$ z jakiego$§ powodu, darowaé¢ komus jaka$
wine®®. Osobisty charakter wybaczenia szczegdlnie mocno podkreslajg filozofowie,
ktérzy dowodza, ze wybaczenie wigze si¢ z przezwyciezeniem gniewu na czlowieka,
ktory zrobil cos zlego, z przezwyciezeniem negatywnych, ale nie bedacych gniewem
stanéw emocjonalnych nakierowanych na kogos, kto zrobit co$ ztego lub wreszcie
z (towarzyszacym przezwyciezeniu uczucia przykrosci) odrzuceniem przekonania,
ze winowajca pozostaje winowajca™. Jak stusznie zauwaza Monika Platek, przeba-
czenie to przede wszystkim dla pokrzywdzonego sposéb na uwolnienie sie od tego,
co sie¢ stalo, od przesztosci, ale to ofiara decyduje, kiedy ma to nastgpi¢*. Pojednanie,
ktdrego istote scharakteryzowaly$my powyzej, stanowi centralny element mediacji,
takze mediacji karnej. Pojednanie nie jest jednak jedynym celem mediacji i nie
mozna do niego dazy¢ za wszelka cene. Z wiktymologicznego punktu widzenia
najbardziej istotne wydaja si¢ potrzeby i oczekiwania pokrzywdzonego. Mediacja
zaspakaja jego potrzeby psychologiczne — umozliwia przedstawienie swojej wersji
zdarzen, co pozwala na odreagowanie napiecia i wyrazenie gniewu, pozwala na
zrozumienie, dlaczego stal si¢ ofiara, pozwala na ustyszenie przyznania si¢ do winy
oraz przeprosin; ostatecznie mediacja umozliwia przebaczenie sprawcy*!. Stusznie

37 . Augustyn, Bl krzywdy, rado$¢ przebaczenia, Mateusz. Chrzescijanski serwis www; http:/
mateusz.pl/ksiazki/ja-bkrp/ja-bkrp_11.htm [dostep: 28.10.2012]. Odmiennie relacje miedzy
przebaczeniem a pojednaniem widzi J. Wilson, piszac o ,autentycznym przebaczeniu” -
J. Wilson, Dlaczego przebaczenie wymaga skruchy, w: J. Holéwka (red.), Filozofia moralnosci.
Wina, kara, wybaczenie, ttum. D. Galecki, Fundacja Aletheia, Warszawa 2000, s. 453.

38 E.Sobol (red.), L. Drabik et al. (opr. hasel), Maty stownik jezyka polskiego PWN, Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 1995, s. 715.

3 P.M. Hughes, Na czym polega wybaczanie?, w: J. Holéwka (red.), op. cit., s. 457 i przytoczona
przez autora literatura. O trzech znaczeniach wybaczenia (jako reakeji, osobistej sktonnosci
i cesze charakterystycznej jednostki spotecznej) zob. szerzej: M.E. McCullough, W.Ch. Vanoyen
Witvliet, The psychology of forgiveness, w: C.R. Synder, S.J. Lopez (red.), Handbook of Positive
Psychology, Oxford University Press, New York 2002, s. 446-458. Zob takze: A. Carr, Psychologia
pozytywna. Nauka o szczgsciu i ludzkich sitach, ttum. Z.A. Krélicki, Wydawnictwo Zysk i S-ka,
Poznan 2009, s. 279-280.

40" M. Platek, Wstep I, czyli o miejscu i roli sprawiedliwosci naprawczej w systemie sprawiedliwosci
karnej, w: M. Platek, M. Fajst (red.), Sprawiedliwos¢ naprawcza: idee, teoria, praktyka, Liber,
Warszawa 2005, s. 11.

41 P. Chlebowicz, M. Kotowska-Romanowska, Problematyka mediacji z perspektywy wikty-
mologicznej, w: T. Cielecki, ].B. Banach-Gutierrez, A. Suchorska (red.), Pozycja ofiary w procesie
karnym - standardy europejskie a prawo krajowe, Wydawnictwo Wyzszej Szkoly Policji, Szczytno
2008, s. 74-79.
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jednak zauwaza D. Wojcik, ze pojednanie oparte o przebaczeniu zdarza si¢ sto-
sunkowo rzadko i nawet podpisanie ugody co do formy zado$¢uczynienia nie musi
oznacza¢ catkowitego wygaszenia konfliktu*?. Interesujacg definicje przebaczenia
(co prawda na gruncie prawa cywilnego, ale nie ma to wptywu na istote rzeczy)
zaproponowata M. Wilejczyk. Jej zdaniem przebaczanie to uzewnetrzniony przejaw
stanu uczuciowego®’. Wydaje sie, ze nie tracgc z pola widzenia réznic pomiedzy
przebaczeniem i pojednaniem, réwniez i to ostanie jest silnie nacechowane emocjo-
nalnie. Zatem zalozy¢ trzeba, Ze cho¢ konstrukeja taka znana jest prawnikom, nie
mozna przebaczac ,w czyims imieniu” lub na ,,czyjas rzecz”. Podobnie, ewentualne
pojednanie ma charakter osobisty (i to nawet wtedy, gdy pokrzywdzonym jest in-
stytucja i w jej imieniu czynnosci dokonuje organ do tego uprawniony).

Sad Najwyzszy w przywolanym na wstepie orzeczeniu sam wskazal dosé
licznie prezentowane w pismiennictwie stanowiska akcentujace fakt, ze charakter
pojednania, o ktéorym mowa w art. 66 § 3 k.k., powoduje, ze pojednanie dopusz-
czalne jest wylacznie miedzy pokrzywdzonym a sprawcg przestgpstwa i w imieniu
oraz za pokrzywdzonego zadne inne osoby dokonywa¢ pojednania nie mogg. SN
nie podzielit jednak tego stanowiska, uznajac, ze pojednanie si¢ pokrzywdzonego
ze sprawcg w rozumieniu art. 66 § 3 k.k. stanowi uprawnienie pokrzywdzonego,
przybierajace posta¢ czynnoéci procesowej. Wychodzac z tego zalozenia, uwzgled-
niajac przepisy k.r.o., SN dochodzi do przekonania, ze kurator wyznaczony przez
sad opiekunczy jest uprawniony do reprezentowania matoletniego w postepowaniu
mediacyjnym®**.

SN przywoluje réwniez stawisko Andrzeja Zolla, iz z art. 52 k.p.k. mozna
skutecznie wywodzié, ze w razie $mierci pokrzywdzonego, pojednac ze sprawcg na
potrzeby art. 66 § 3 moze najblizszy**. W literaturze podmioty wstepujgce w prawa
zmarlego pokrzywdzonego zwyklo si¢ okresla¢ mianem stron zastepczych. Od
przedstawicieli (réwniez przedstawicieli ustawowych) réznia sie tym, ze nie dzialaja
za kogo$ innego, tzn. w jego zastepstwie i ze skutkiem dla zastapionego, lecz we
wlasnym imieniu, gdyz zmarly, ktérego miejsce one zajely, nie jest juz podmiotem

42 D. Wojcik, Rola mediacji migdzy pokrzywdzonym a sprawcqg przestgpstwa, w: A. Marek
(red,), System prawa karnego. Zagadnienia ogéine, t. 1, Wydawnictwo C.H. Beck, Instytut Nauk
Prawnych PAN, Warszawa 2010, s. 379.

43 M. Wilejezyk, Cywilnoprawne znaczenie przebaczenia, ,,Studia Prawnicze” 2013, nr 1,
s. 101-111.

4 Tak tez: K. Banasik, Uwagi do art. 66 § 3 kodeksu karnego, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr
7-8, s. 22 oraz w aprobujacej glosie M. Kornak, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 czerwca 2012 r.,
sygn. [ KZP 9/12, LEX/el.

5 A. Zoll, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz LEX, t. 1: Komentarz do
art. 1-116 k.k., Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 923.; teze te prezentowal tez uprzednio SN
w Uchwale z dnia 30 wrzesnia 2003 r., sygn. I KZP 19/03, OSNKW 2003, nr 9-10, poz. 78.
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prawnym, wiec nie moze wykonywac¢ swoich praw*¢. Trudno wiec w takich sytua-
cjach méwic o pojednaniu w imieniu pokrzywdzonego. Warto takze zauwazy¢, ze
wmysl art. 52 § 1 k.p.k., w wypadku braku 0séb najblizszych lub ich nieujawnienia,
uprawnienia w razie §mierci pokrzywdzonego moze, dziatajac z urzedu, wykonywac
prokurator. Rodzi si¢ wiec pytanie, czy prokurator moze bra¢ udzial w postepowaniu
pojednawczym. I tutaj A. Zoll, powolujac si¢ na charakter pojednania, wyklucza
mozliwos¢ zastosowania art. 52 § 1 k.p.k. i przyjecia, zZe jedna ze stron moglby by¢
prokurator. Autor ten dodaje, ze prokurator moze przeja¢ uprawnienia procesowe
pokrzywdzonego, a nie materialnoprawne, do jakich nalezy zaliczy¢ mozliwos¢
pojednania sie ze sprawca®. Warto wiec odnotowa¢ stanowisko doktryny, ze $cisle
osobisty charakter niektérych uprawnien pokrzywdzonego wyklucza mozliwos¢
zastepczego realizowania uprawnien przez prokuratora — co dotyczy nie tylko po-
jednania, ale tez naprawienia szkody. Wielce kontrowersyjne jest tez uprawnienie
prokuratora do zainicjowania postepowania w sprawie o czyn $cigany na wniosek,
jezeli pokrzywdzony zmarl przed skorzystaniem ze swego uprawnienia®®. Wydaje
sie, ze — odwolujac si¢ do istoty pojednania, opartego na przebaczeniu — uprawnienia
wynikajacego z art. 66 § 3 k.k. w razie §mierci pokrzywdzonego nie moze realizowac
nikt inny, poniewaz byloby to pojednanie bez przebaczenia®’, a co najmniej - sitg
rzeczy - bez uwzglednienia woli pokrzywdzonego. Oczywiscie, nie nalezy wyklu-
cza¢ mediacji w razie $mierci pokrzywdzonego miedzy jego najblizszymi a sprawca,
pamietac jednak nalezy, ze wybaczenie w takiej sytuacji bedzie obejmowac krzywde
wyrzadzong najblizszym poprzez spowodowanie $mierci pokrzywdzonego na sku-
tek zachowania sprawcy. Warto bowiem zwroci¢ uwage, ze ratio legis art. 52 k.p.k.
jest ochrona intereséw pokrzywdzonego nawet w wypadku jego $mierci®®. Z cala
pewnoscig brak pojednania nie narusza w zaden sposéb intereséw pokrzywdzonego
(zwlaszcza wobec jego $mierci) ani jego najblizszych. Warto réwniez przypomnie¢,
ze w piSmiennictwie pojawiajg si¢ glosy podkreslajace, iz pojednanie, o ktérym
mowa w art. 66 § 3 kk., jako pewien akt moralny o relewantnym prawnie cha-
rakterze, nie statuuje ,,prawa pokrzywdzonego do pojednania sie ze sprawcg™.
Ciekawa obserwacje co do wykladni art. 66 § 3 k.k. czyni tez J. Misztal-Konecka,
zestawiajac ten przepis z art. 46 k.k., w ktéorym mowa jest o ,,pokrzywdzonym” lub

*6 7. Grajewski, w: J. Grajewski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1: Komentarz
do art. 1-424 k.p.k., Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2006, s. 216.

47 A. Zoll, w: Kodeks karny. Czgs¢ ogélna..., s. 923-924.

8 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego, t. 1: Komentarz do
art. 1-296, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 398.

* T. Koziol: Glosa do uchwaty SN z 30 IX 2003 r., I KZP 19/03, ,Panstwo i Prawo” 2004, nr 7,
s. 129.

50 7. Grajewski, op. cit., s. 216.

51 Por. tez: T. Koziol, op. cit., s. 127.
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»innej osobie uprawnione;j”. Art. 66 nie zawiera takiego rozszerzenia, co dodatkowo
wzmacnia przekonanie, ze pojednanie lezy w gestii wylacznie samego pokrzyw-
dzonego (i sprawcy - z drugiej strony)*.

Réwnoczesnie, zgodnie z trescig przepisu art. 51 § 2 k.p.k., jezeli pokrzyw-
dzonym jest maloletni, prawa jego wykonuje przedstawiciel ustawowy albo osoba,
pod ktorej stalg piecza pokrzywdzony pozostaje. Nie budza jednak watpliwosci
w doktrynie sytuacje, w ktdrej zasada ta jest ograniczana. Przyktadowo wskazuje
sie, ze jezeli maloletni §wiadek ma zeznawa¢ przeciwko swojemu rodzicowi, ktory
jest oskarzonym, decyzja w przedmiocie korzystania z prawa do odmowy zeznan
nalezy wylacznie do niego™. Ratio legis przywolanego przepisu jest ochrona dobra
maloletniego. Stad tez teza SN, ze jezeli osoba wskazana w art. 51 § 2 k.p.k. nie
sklada - z naruszeniem dobra maloletniego — wniosku o §ciganie, zawiadamia
sie sad opiekunczy, ktdéry postepuje stosownie do przepiséw k.r.o.* Zada¢é nalezy
wiec pytanie, czy w ogole zaniechanie udzialu w postepowaniu mediacyjnym, brak
pojednania w znaczeniu procesowym moze dziata¢ na szkode matoletniego? Jesli
nawet odpowiedz na to pytanie mialaby by¢ twierdzaca (przykladowo brak mediacji
mialby spowodowac¢ nierozwigzanie konfliktu miedzy dzieckiem a rodzicem, a co
za tym idzie dalsze pokrzywdzenie dziecka), to przeprowadzenie mediacji chyba
tym bardziej nie powinno by¢ wskazane (udzial w mediacji i przebaczenie nie moze
by¢ uwarunkowany strachem przed dalszym pokrzywdzeniem).

Reasumujac, o ile mozliwa jest mediacja posrednia, listowna, przy wspot-
udziale os6b trzecich (nawet niezaangazowanych w konflikt), o tyle zaréwno prze-
baczenie, jak i pojednanie maja $cisle osobisty i indywidualny charakter, silnie
zwigzany ze stanem emocjonalnym, dlatego nikt w czyim$ imieniu takiego aktu
dokona¢ nie moze®. Osoba trzecia moze, co najwyzej, przekaza¢ stosowng decyzje
podjeta wylacznie przez osobe skrzywdzong. Warto tez zaznaczy¢, ze w literatu-
rze cywilistycznej stanowczo podkresla sie, ze przebaczenie jest aktem osobistym
i z natury swej nie moze by¢ podjete przez kogokolwiek innego niz sam darczynca
(gdyz przebaczenie uniemozliwia odwotanie darowizny). Ten ostatni, nawet gdyby
dziatal z pelnym rozeznaniem i dysponowat pelng zdolnoscia do czynnosci praw-
nych, nie méglby nikogo upowazni¢ do dokonania przebaczenia w jego imieniu®.

52 . Misztal-Konecka, op. cit., s. 72.

3 K.T. Boratynska, w: U. Danilczuk, K.T. Boratynska (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 170; Uchwala SN z dnia 19 lutego
2003 r., I KZP 48/02, OSNKW 2003/3-4/23.

% Uchwata SN z dnia 17 grudnia 1970 r. VI KZP 43/68, OSNKW 7-8/1971, poz. 101.

% Por. P.M. Hughes, Na czym polega wybaczanie?, w: ]. Holéwka (red.), op. cit., s. 460, ktéry
stanowczo podkreéla, ze nie ma ,,zastepcy w wybaczaniu”.

6 P. Ksiezak, Przebaczenie w polskim prawie cywilnym, ,Panistwo i Prawo” 2006, nr 11, s. 65.
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I nie ma zadnych argumentdéw, aby na plaszczyznie prawa karnego podchodzi¢ do
charakteru przebaczenia inaczej™.

5.

Kolejna kwestia to ta, ktérg mozna by okre$li¢ mianem ,,zdolnosci wybaczania™®.

Maja Klubinska trafnie stwierdza, ze skladajaca si¢ na pojednanie czynnos¢ po-
krzywdzonego nalezy traktowac — zaréwno co do charakteru prawnego, jak i prze-
stanek skuteczno$ci — analogicznie do przebaczenia darczyncy i spadkodawcy,
o ktérych mowa wart. 899§ 1,art. 930§ 1iart. 1010 § 1 k.c., a wiec jako ,,czynnos¢
podobng do czynnosci prawnych”. Podkreslenia sg godne takze — wywodzone
przez autorke, za pi§miennictwem cywilnoprawnym - skutki wynikajace z tego
zalozenia: ,,po pierwsze, przebaczenie nie musi przybierac szczegdlnej formy>, po
drugie, nie jest konieczne, by przebaczajacy znat skutki prawne zwigzane z jego
dokonaniem i mial zamiar ich wywotania®, a nade wszystko, by miat zdolnos¢ do
czynnosci prawnych®”%2. Kodeks cywilny wymaga jednak, aby osoba dokonujaca
przebaczania dzialala z dostatecznym rozeznaniem. W pismiennictwie podkresla
sie, ze istotne jest istnienie rzeczywistej i Swiadomie wyrazonej woli przebaczenia,
a $wiadomo$¢ obejmowa¢ musi zaréwno zachowanie drugiej strony, jak i sama
intencje przebaczenia®. Jeszcze precyzyjniej zwrot ,,dostateczne rozeznanie” do-
okresla Pawel Ksiezak. Jego zdaniem, ustawa wymaga od przebaczajacego wiedzy
o okolicznosciach, ktére moga mie¢ znaczenie dla przebaczenia i zdolnosci do
rozsadnej oceny tych okoliczno$ci®.

Pojawi¢ wiec musi si¢ w tym miejscu pytanie, czy dziecko ma, i w jakim
wieku nabywa, zdolnos$¢ i umiejetnos¢ przebaczania.

Pewne $wiatfo na to zagadnienie rzuca Rekomendacja nr R(99) 19 Komitetu
Ministréw Rady Europy dla panstw cztonkowskich o mediacji w sprawach karnych,

% Tak tez: M. Klubinska, Glosa do uchwaly z dnia 20 czerwca 2012 1., sygn. I KZP 9/12, ,Pro-
kuratura i Prawo” 2014, nr 2, s. 177-178.

8 Samo pojecie zaczerpniete z pracy P.M. Hughes, op. cit., s. 468.

% L. Stecki, w: J. Rajski (red.), Prawo zobowigzati - czgs¢ szczegbtowa. System prawa prywatnego,
Wydawnictwo C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2001, s. 213.

60" S. Pigtkowski (red.), W. Czachdrski (red. tomu), System prawa cywilnego, t. 4: Prawo spadko-
we, Zaklad Narodowy im. Ossolinskich, Wydawnictwo PAN, Wroclaw-Warszawa 1986, s. 115.
61 K. Mularski, Czynnosci podobne do czynnosci prawnych, Lex a Wolters Kluwer business,
Warszawa, 2011, s. 420.

62 M. Klubinska, op. cit.

6 M. Safjan, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 695.

4 P. Ksiezak, op. cit., s. 59.
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przyjeta 15 wrzeénia 1999%. Zgodnie z punktem 13 Rekomendacji nie powinno
sie prowadzi¢ mediacji, jesli ktoras ze stron nie jest w stanie zrozumie¢ jej sensu.
Punkt 15 Rekomendacji zwraca uwage organu kierujacego sprawe do mediacji na
oczywiste dysproporcje wystepujace miedzy stronami, dotyczace ich wieku, dojrza-
tosci i mozliwosci intelektualnych. Przyjecie tych tez za stuszne stawia pod znakiem
zapytania mediacj¢ z maloletnim pokrzywdzonym, o ile nie wyklucza jej catkowicie.
To prawda, ze w mediacjach w sprawach nieletnich wprost pisze si¢ 0 mozliwosci
prowadzenia mediacji z matoletnim pokrzywdzonym (w obecnoéci rodzica)®, jest to
jednak sytuacja szczegoélna - z zalozenia sprawca (nieletni) jest starszy od pokrzyw-
dzonego co najwyzej o kilka lat, brak jest rowniez miedzy stronami najsilniejszego
uzaleznienia, jakim jest uzaleznienie emocjonalne. W mediacji takiej rodzic jest
wsparciem dla dziecka, ,dziala” po jego stronie. W innych przypadkach polskie
prawo kaze bardzo ostroznie podchodzi¢ do problemu udzialu niepelnoletniego
w czynnosciach procesowych i bardzo ostroznie nadaje pelne znaczenie prawne
wyrazonej przez niego woli. Warto zatem spojrzec nieco szerzej na miejsce 0oséb
niepelnoletnich w systemie polskiego prawa karnego.

W okreslonych przypadkach szczegdlne podejscie do oséb niepelnoletnich
zaklada m.in. procedura karna. Najwazniejszym w tej perspektywie jawi si¢ prze-
pis art. 185 a k.p.k., nakazujacy przestuchanie pokrzywdzonego, ktéry w chwili
przestuchania nie ukonczyl lat 15, w sprawach o przestepstwa stypizowane w roz-
dziatach XXV i XX VI w specjalnym trybie®’. Ratio legis takiego unormowania tkwi
w potrzebie udzielenia ochrony dzieciom, ktére staty si¢ ofiarg przestepstw, m.in.
przeciwko rodzinie i opiece. Rownocze$nie to wlasnie charakter przestepstw i wiek
pokrzywdzonego uzasadnia obligatoryjny udzial biegtego psychologa w przestucha-
niu (art. 185a § 2 k.p.k.)®8. D. Tarnowska, akceptujac co do zasady te instytucje, stawia
uzasadnione pytanie o sens ograniczenia ochrony pokrzywdzonego matoletniego
wylacznie do czynnosci przestuchania. Postuluje tym samym niwelowanie dodat-
kowych dolegliwosci dla matoletniego, wynikajacych z jego kontaktu ze sprawca
(aczkolwiek postulat ten zgloszony zostat, gdy zakresem przedmiotowym przepisu
art. 185a k.p.k. byly wylacznie przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej)®.

65 Tekst Rekomendacji w jezyku polskim w ,,Archiwum Kryminologii” 1999-2000, t. XXV.
8§ 10 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 3 sierpnia 2001 r. w sprawie organizacji
i zakresu dzialania osrodkéw diagnostyczno-konsultacyjnych, Dz. U. 2001, nr 97, poz. 1063.
7 O pogladach na temat mozliwosci przestuchania dziecka w charakterze $wiadka zob.: J. Ko-
sonoga, Przestuchanie pokrzywdzonego w trybie art. 185a k.p.k., ,Prokuratura i Prawo” 2004,
nr 1,s. 63-64.

68 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 1054 i 1060.

8 D. Tarnowska, Przestuchanie pokrzywdzonego przestgpstwem okreslonym w rozdziale XXV
k.k., ktory w chwili czynu nie ukoticzyt 15 lat (art. 185 a KPK), ,Przeglad Sadowy” 2004, nr 10,
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Réwnoczesénie psychologia rozwoju dziecka pozwolila na okreslenie niesfor-
malizowanych w przepisach standardéw przestuchania dziecka, z uwzglednieniem
jego mozliwosci postrzegania, zapamietywania, odtwarzania i interpretowania”.
Ponadto, co warto mocno podkresli¢, kategorycznie stawia si¢ teze, iz dziecko moz-
na konfrontowa¢ w ostatecznosci, i to co najwyzej z dzieckiem w tym samym lub
zblizonym wieku, bedacym ponadto na podobnym poziomie rozwoju fizycznego
i psychicznego. Nalezy wystrzegac sie konfrontowania maloletniego zaréwno z oso-
bami dorostymi, jak i ze starszymi dzie¢mi, a wrecz do tego nie dopuszczaé. W obu
przypadkach moze pojawic si¢ niebezpieczenstwo $wiadomego czy nieswiadomego
wywierania sugestii. Absolutnie za$ niedopuszczalna jest konfrontacja maloletniego
$wiadka z podejrzanym czy oskarzonym’’.

Wobec watpliwosci dotyczacych przestuchania maloletniego swiadka oraz
obostrzen dotyczacych konfrontacji rodzi si¢ pytanie, czy wszystkie wskazane
zastrzezenia nie powinny aktualizowa¢ si¢ w postepowaniu mediacyjnym, ogra-
niczajac de facto dostepnos¢ tegoz w sytuacjach pokrzywdzenia maloletniego?
Bowiem, o ile przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego zachodzi zawsze jako
koniecznos¢, zwlaszcza gdy maloletni jest jedynym swiadkiem przestepstwa, o tyle
pojednanie (w aspekcie procesowym, a wigc w czasie i trybie wskazanym przez
organ prowadzacy postepowanie) juz takg koniecznoscig nie jest. Skoro przy za-
gadnieniu matoletniego $wiadka podkresla si¢ niedojrzato$¢ psychicznag’?, jak
mozna uzna¢ za dojrzaly akt przebaczenia bedacy podstawa pojednania? Nie
mozna zapominac, ze staby krytycyzm dziecka i przekonanie o zdecydowanej
wyzszo$ci osob starszych przyczyniajg sie do tego, iz sugestia dorostych silnie
oddzialuje na dzieci. Dziecku fatwo mozna co$ zasugerowac swiadomie i nieswia-
domie, i to w takim stopniu, ze nie bedzie ono zdolne do rozpoznania prawdy.
Wiedza dziecka ma charakter wybitnie egocentryczny. Widzi $wiat poprzez sie-
bie. Przyjmuje tatwo wiadomosci sprzeczne”. Co wiecej, paradoksalnie, dzieci,

s. 82-83. Zob. takze: ]. Kosonoga, Matoletni jako swiadek przestepstwa (wybrane zagadnienia
proceduralne), ,Panstwo i Prawo” 2006, nr 3.

7% Por. np.: V. Kwiatkowska-Darul, Przestuchanie matoletniego swiadka w polskim procesie
karnym, TNOIK ,,Dom Organizatora”, Torun 2007 oraz M. Kornak, op. cit.

71 M. Kornak, op. cit., s. 267-274.

72 Przykladowo, J. Bossowski uwazal, ze dzieci do pewnego wieku nie powinny zeznawac ze
wzgledu na naiwnos$¢ w pojmowaniu zjawisk zyciowych, nieograniczone niebezpieczenstwo
sugestii - J. Bossowski, Ewolucja postepowania dowodowego w procesie karnym, Fiszer i Majewski,
Poznan 1924, s. 124, za: B. Holyst, Kryminalistyka, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 1107.

73 M. Debesse (red.), Psychologia dziecka, Paiistwowe Zaklady Wydawnictw Szkolnych, War-
szawa 1963, s. 21, za: B. Holyst, op. cit., s. 1107 oraz A. Birch, T. Malim, Psychologia rozwojowa
w zarysie. Od niemowlectwa do dorostosci, ttum. J. Luczynski, M. Olejnik, Wydawnictwo Na-
ukowe PWN, Warszawa 1997, s. 130-132, i wskazane tam stadia rozwoju psychospotecznego
wedtug E.H. Eriksona. Por. tez: M. Kornak, op. cit., s. 170-180.
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ktére s3 maltretowane przez rodzicéw, wykazujg ogromne od nich uzaleznienie™.
Jednoznacznie brzmi w tym kontekscie wypowiedz psychologa D. Zdrady: ,,Ilekro¢
stysze z ust pacjentéw: ‘Czy powinienem przebaczy¢ swoim rodzicom’ lub z ust
terapeutdw zdanie wypowiedziane w podobnym charakterze, zastanawiam sig:
‘Co to znaczy?” W jaki sposob dziecko moze przebaczy¢ swoim rodzicom? Relacja
pomiedzy rodzicem a dzieckiem nie jest réwna. Rodzic jest tym, ktdry stoi wyzej.
Nasuwa mi si¢ poréwnanie: krél i podwladny. Czy podwladny moze powiedzie¢
krélowi: ‘Przebaczam ci?’ Nie, bo zmienitoby to relacje miedzy nimi. To wiekszy
moze wybaczy¢ mniejszemu””. Nie mozna zapominaé¢, ze dziecko to szczeg6lna
ofiara przestepstwa, a tym bardziej, gdy sprawca jest osoba mu bliska. S. Forward,
stawia wrecz tezg, Ze nie zawsze dziecko musi przebaczy¢ swoim rodzicom, méwi
o pulapce przebaczenia jako sytuacji wiktymogennej’.

Rowniez w prawie karnym materialnym dziecko zajmuje szczegdlng pozy-
cje, i to nie tylko ze wzgledu na wyjatkowa podatnos$¢ na pokrzywdzenie. Wiele
typizacji ogranicza wrecz - jak mogloby si¢ wydawa¢ - znaczenie woli dziecka,
nie uwzgledniajac jej roli w elementach konstytutywnych przestepstwa. Nie ma
wiec znaczenia dla bytu przestepstwa ewentualna zgoda matoletniego ponizej
15. roku Zycia na obcowanie plciowe (art. 200 k.k.), opuszczenie (art. 210 k.k.) czy
zatrzymanie wbrew woli osoby nieuprawnionej (art. 211 k.k.). Z kolei w typizacjach
wprost odnoszacych si¢ do woli pdzniejszego pokrzywdzonego — np. eutanazja
(art. 150 k.k.), podkresla sie, ze zadanie musi by¢ wyrazone przez osobe dzialajaca
z rozeznaniem (tzn. m.in. w odpowiednim wieku)”’. Przykladowo, A. Zoll, powo-
tujac sig naart. 32 Ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty
(Dz.U. 1997, nr 28, poz. 152), przyjmuje, ze zadanie osoby, ktdra nie ukonczyla
16 lat, jest zawsze bezskuteczne’®. Niezaleznie od pojawiajacych sie w literaturze

7 1. Pospiszyl, Przemoc w rodzinie, Wydawnictwa Szkolne i Pedagogiczne, Warszawa 1994,
s. 160, za: V. Kwiatkowska-Darul, op. cit., s. 144.

75 D. Zdrada, Przebaczenie czy przyjecie?, Centrum Psychoterapii i Leczenia Uzaleznien
w Sosnowcu [online], http://www.uzaleznienia-sosnowiec.pl/index.php?option=com_conten
t&task=view&id=73&Itemid=93 [dostep: 30.06.2014].

76 S.Forward, Toksyczni rodzice, thum. R. Grazynski, Jacek Santorski & Co Agencja Wydawnicza,
Warszawa 1994, s. 137-140. Odrebna kwestie stanowi niezwykle interesujaca relacja wieku
i sktonnosci do wybaczania. W psychologii formuluje si¢ teze, zZe im bardziej zaawansowany
wiek, tym wieksze jest prawdopodobienstwo wybaczenia. Stawia si¢ pytania, czy tendencje do
przebaczania wzrastajace z wiekiem sa powigzane z rosnagca w miare dojrzewania zdolnoscia
poznawczg lub rozwojem moralnym - por. szerzej: M.E. McCullough, Ch. van Oyen Witvliet,
op. cit. s. 449.

77 K. Daszkiewicz, Przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu: Rozdzial XIX Kodeksu karnego:
Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2000, s. 242-243.

78 A. Zoll (red.), Kodeks karny: czes¢ szczegélna: komentarz, t. 2: Komentarz do art. 117-277
k.k., Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 261-262.
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watpliwosci co do znaczenia zgody dysponenta dobrem prawnym?, nie ulega wat-
pliwosci, ze zgoda taka jest relewantna prawnie, o ile zostala wyrazona przez oso-
be posiadajaca zdolno$¢ do wyrazenia takiej zgody, co np. Jarostaw Warylewski,
utozsamia z odpowiednim wiekiem, przedstawiajac cezury czasowe dla réznych
kategorii dobr. Rownocze$nie autor ten dodaje, ze w niektorych sytuacjach mozliwa
jest zgoda zastepcza (wyrazenie zgody w zastepstwie osoby bedacej dysponentem
danego dobra prawnego). Zatem - zdaniem J. Warylewskiego — wobec istniejacego
stanu prawnego, w ktérym przepisy dla réznych przypadkéw przewiduja wprost
mozliwo$¢ wyrazenia zgody nie tylko przez pokrzywdzonego, ale (najczesciej)
przez przedstawiciela ustawowego, opiekuna, rodzenstwo, sad opiekunczy oraz
osobe sprawujacag faktyczng opieke, twierdzenie o braku takiej mozliwosci jest nie-
uprawnione®. Juz wczesniej A. Spotowski wskazywal, Ze podstawowym warunkiem
skutecznosci zezwolenia i zgody jest to, ze podmiot udzielajacy zezwolenia lub zgody
jest jedynym dzierzycielem dobra prawnego i moze nim swobodnie dysponowac.
Dodawal jednak, Ze zezwolenie lub zgoda nie muszg by¢ udzielane osobiscie przez
osobe uprawniong, lecz mogg zosta¢ udzielone w pewnych wypadkach réwniez
przez przedstawiciela ustawowego lub ustanowionego - np. pelnomocnik moze
zezwoli¢ na zabranie rzeczy®'. Wydaje sie jednak, ze dzisiaj — w czasach dostrzega-
nia i respektowania praw dziecka - zgoda ,,zastepcza” przedstawiciela ustawowego
w zaden sposob nie moze dotyczy¢ débr o charakterze osobistym, a i ta dotyczaca
spraw majatkowych nie moze swym zakresem przekraczaé ,zwyklego zarzadu”.
Pojawia sie wigc pytanie, czy pojednania nie nalezy traktowa¢ jak wyrazenia zgody
dysponenta dobrem prawnym, a mowigc precyzyjniej, czy warunki skutecznosci
pojednania nie musza by¢ takie, jak — mutatis mutandi - warunki skutecznosci
udzielania zgody lub zezwolenia?

6.

Obok wieku dziecka jako czynnika przemawiajacego przeciwko prowadzeniu z nim
mediacji, pojawia si¢ czynnik jeszcze powazniejszy — szczegélna relacja miedzy
sprawcg a pokrzywdzonym.

79 Por. przede wszystkim: W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogélna, Spoleczny
Instytut Wydawniczy Znak, Krakéw 2010, s. 169.

80" 7. Warylewski, Prawo karne. Czg$¢ ogélna, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 279, por. tez:
A. Gubinski, Zgoda pokrzywdzonego, ,Panstwo i Prawo” 1960, nr 7, s. 55.

81 A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialno$¢ karna,
»Panstwo i Prawo” 1972, nr 3, s. 85.
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Niewatpliwie osiagnieciu autentycznego porozumienia pomiedzy sprawca
a pokrzywdzonym maja sprzyja¢ zasady, w oparciu o ktére mediacja zostata uksztat-
towana. Wérod zasad sprawiedliwo$ci naprawczej i mediacji, jako jednej z jej form,
jednoglosnie na pierwszym miejscu wymienia si¢ zasade dobrowolnosci®?. Takze
k.p.k. uzaleznia mozliwo$¢ skierowania sprawy do mediacji od inicjatywy badz
zgody pokrzywdzonego i oskarzonego®®. Z zasadg dobrowolnosci nierozerwalnie
wiaze si¢ zasada réwnosci pozycji stron - takze obowigzujaca w postgpowaniu
mediacyjnym. Dominacja jednej ze stron nad drugg grozi brakiem samodzielnosci
w podejmowaniu decyzji o udziale w mediacji i skrepowaniem podczas postepowa-
nia mediacyjnego. Co gorsza, przy takiej dysproporcji stron, takze ryzyko wymu-
szenia ugody wydaje si¢ duzo wigksze (problem ten w sposob szczegdlny podkresla
sie¢ w sprawach o przemoc domowg®). A przeciez, jak powszechnie si¢ przyjmuje,
najwigkszg zaleta mediacji jest fakt, Ze to strony - a nie mediator - samodzielnie
podejmuja decyzje.

Warto zwroci¢ uwage, ze szczegolna relacja migdzy rodzicami a dzieckiem
stala sie na przyklad przyczyna ograniczen dowodowych w postepowaniu w spra-
wach matzenskich. Zgodnie z przepisem, art. 430 k.p.c., maloletni, ktérzy nie ukon-
czyli lat trzynastu, a zstepni stron, ktérzy nie ukonczyli lat siedemnastu nie moga
by¢ w tych sprawach przestuchiwani w charakterze swiadkow. Jak podkresla si¢
w komentarzach, przepis ma na celu ochron¢ matoletnich dzieci przed skutkami
przestuchan w sprawach matzenskich, w ktérych ujawniane sa czesto drastyczne
i stresujace dla nich fakty®>, ktore moglyby wzbudzi¢ traumatyczne przezycia u dzieci
uczestniczacych wich roztrzgsaniu®. Zakaz ten ma charakter bezwzgledny i osoby;,
o ktérych w nim mowa, nie moga go uchyli¢, zadajac, aby byly przestuchane; nie
moze by¢ tez uchylony wolg stron czy samego sadu®’.

Na problem relacji miedzy dzieckiem a dorostym zwraca tez uwage - z na-
tury rzeczy - psychologia. Juz wyzej wspomniano o silnym uzaleznieniu dziecka
od rodzica, paradoksalnie - silniejszym u dziecka maltretowanego.

82 Por. np. M. Platek, op. cit., s. 20., D. Wojcik, Rola mediacji..., s. 356., A. Sitarska, op. cit.,
s.62-63, atakze pkt 1 Rekomendacji Nr R(99)19 Komitetu Ministréw Rady Europy dla panstw
cztonkowskich o mediacji w sprawach karnych z 15.09.1999 r.

8 Art.23a§ 1. kp.k.

84 Por. np. D. Wéjcik, Rola mediagji..., s. 356; C. Kulesza, Mediacja a system wymiaru spra-
wiedliwosci: szanse, ograniczenia, zagrozenia, w: E. Bienkowska (red.), op. cit., s. 50; D. Wojcik,
Czy nalezy zakazad..., s. 1025.

8 T. Erecinski, w: T. Erecinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego: komentarz, t. 2, Czesé
pierwsza - Postepowanie rozpoznawcze, LexisNexis Polska, Warszawa 2009, s. 488

86 U. Dabrowska, w: J. Ignaczewski (red.), Rozwdd i separacja, Wydawnictwo C.H. Beck, War-
szawa 2012, s. 298.

87 T. Erecinski, w: T. Erecinski (red.), op. cit., s. 488; U. Dgbrowska, w: J. Ignaczewski (red.),
op. cit., s. 298.
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Rodzi si¢ wigc pytanie, czy mediator w takim przypadku ma mozliwo$¢
wykreowania réownowagi (poniewaz trudno nawet mowic o jej przywrdéceniu, sko-
ro takiej rownowagi z natury rzeczy nie ma). Anna Sitarska pisze, ze mediacja
likwiduje stan przewagi sprawcy nad ofiarg, co jest — w opinii autorek niniejszego
tekstu — podwdjnym nieporozumieniem?®®. Po pierwsze, mediacja nie likwiduje
nieréwnowagi, to nie jest jej rola ani cel (mediacja musi by¢ przeprowadzona przy
zachowaniu réwnowagi). Ponadto relacja sprawca - ofiara nie przesadza o kierunku
braku réwnowagi (sprawca nie zawsze ma przewagg). Cho¢ istotnie, w przypadku
przemocy domowej pokrzywdzony jest zwykle stabszy fizycznie i psychicznie od
sprawcy, to jego sita w konflikcie moze wynika¢ z innych zrddel, takich jak wsparcie
spoleczne, sifa moralna czy mozliwo$¢ blokowania rozméw, a tym samym szans na
tagodniejszg odpowiedzialno$¢ sprawcy®.

Ponownie wiec siegna¢ nalezy do punktu 15. wspomnianych wczesniej Re-
komendacji Nr R(99)19 Komitetu Ministréw Rady Europy dla panstw cztonkow-
skich o mediacji w sprawach karnych®. Zgodnie z jego treécig organ procesowy,
rozwazajac skierowanie sprawy do mediacji, powinien zwraca¢ uwage na wyrazne
dysproporcje wystepujace migdzy stronami dotyczace ich wieku, dojrzatosci i moz-
liwosci intelektualnych. W przypadku istnienia tego rodzaju dysproporcji, mediacja
nie jest dobrym wyborem. Jak wskazuje si¢ w komentarzu, przykladem tego rodzaju
sytuacji jest nierdownowaga sit wynikajaca ze stosunku zaleznosci jednej strony od
drugiej. Zdaniem E. Bienkowskiej, z powyzszych wzgledow mediacje wyklucza taki
stan rozwoju psychicznego, ktéry sprawia, ze dana osoba nie potrafi zrozumie¢
istoty i sensu mediacji; tak samo jest w przypadku, gdy ofiarg przestgpstwa jest
matle dziecko, zwlaszcza bedace ofiara przestepstw seksualnych®. Te teze nalezy
jednak wyostrzy¢ — mediacja migdzy mlodszymi dzie¢mi (jako pokrzywdzonymi)
a ich rodzicami (jako sprawcami) powinna by¢ niedopuszczalna.

Juz tylko sygnalnie nalezy odnotowa¢ zagadnienie wad o$wiadczenia woli
w kontekscie pojednania osadzonego w prawie karnym czy mediacji. Jest to te-
mat niemal catkowicie niezbadany®?, nie ma jednak watpliwosci, ze przy mediacji
z dzieckiem, zwlaszcza gdy chodzi o relacje rodzinne, na takie wady mediacja jest
szczegolnie narazona. Problem dostrzega Joanna Misztal-Konecka, wskazujac, ze

8 A. Sitarska, op. cit., s. 63.

8 Por. A. Gojska, V. Huryn, op. cit., s. 198-199.

%0 Zob. ,Archiwum Kryminologii” 1999-2000, t. XXV.

! Por. np.: E. Bienkowska, Mediacja w sprawach karnych i nieletnich: Kiedy organ procesowy
moze (a nawet powinien) odwotac si¢ do postepowania mediacyjnego, w: L. Mazowiecka (red.),
Mediacja, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, s. 43.

%2 O znaczeniu wad przy przebaczeniu w prawie cywilnym por. P. Ksiezak, op. cit., s. 65-66;
M. Wilejezyk, op. cit., s. 102.
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cho¢ pojednanie nie jest czynnoscig prawna, to nalezaloby tu ostroznie stosowac
przepisy odnoszace si¢ do wad o$wiadczenia woli®?, sytuacje jednak komplikuje
fakt, ze konsekwencja mediacji karnych jest wyrok sagdu karnego o daleko idacych
skutkach w sferze praw czlowieka.

7.

Niezmiernie istotng kwestig jest wzrost procesowego znaczenia pokrzywdzonego
i jego decyzji odnosnie do ugody, przewidziany w nowelizacji kodeksu karnego
227.09.2013 1., ktéra wejdzie w zycie 1.07.2015 r. W mysl nowego przepisu art. 59a
umarza si¢, na wniosek pokrzywdzonego, postepowanie karne o wystepek zagro-
zony karg nieprzekraczajacg trzech lat pozbawienia wolnosci, a takze o wystepek
przeciwko mieniu, zagrozony kara nieprzekraczajaca pigciu lat pozbawienia wol-
nosci, jak réwniez o wystepek okreslony w art. 157 § 1, jezeli przed rozpoczeciem
przewodu sadowego w pierwszej instancji sprawca, ktory nie byl uprzednio skazany
za przestepstwo umyslne z uzyciem przemocy, naprawil szkode lub zados¢uczynit
wyrzadzonej krzywdzie. Co prawda wérdéd przestanek formalnych umorzenia nie
ma przestepstwa znecania si¢ (ktore zagrozone jest karg do pieciu lat pozbawienia
wolnosci), nietrudno jednak wskazac inne przestepstwa, ktérych dopuszczaja sie
rodzice wzgledem dzieci, mieszczace si¢ w powyzszym katalogu (przyktadowo groz-
ba karalna, nieumyslne uszczerbki na zdrowiu i inne). Tak znaczgca rola pokrzyw-
dzonego musi sprawia¢, ze niebezpieczenstwo naciskéw wzrasta, a ustanowienie
przez sad rodzinny kuratora niewiele pomoze, skoro dziecko na co dzien miesz-
ka z krzywdzacym go rodzicem. To prawda, bezwzgledny charakter umorzenia,
o ktéorym mowa w przywolanym przepisie, zostaje nieco ztagodzony poprzez tres¢
przepisu § 3, zgodnie z ktérym umorzenia nie stosuje sig, jezeli zachodzi szczegélna
okolicznos¢ uzasadniajaca, Ze umorzenie postepowania byloby sprzeczne z potrzeba
realizacji celow kary, jednak skoro nawet SN nie widzi problemu mediacji z ma-
toletnim, czy dostrzega go sady powszechne? Zatem nawet przy sprawach miedzy
dorostymi stronami mediator, przy zachowaniu petnej bezstronnosci, szczegélnie
bedzie musial czuwac, aby nie dochodzilo do naduzycia silniejszej pozycji i swoiste-
go wymuszania rozwigzan dogodnych tylko dla jednej ze stron®. Czy zachowanie
takiej rownowagi jest mozliwe przy mediacji karnej miedzy rodzicem a dzieckiem?

% J. Misztal-Konecka, op. cit., s. 77.

4 Dz.U. 2013, poz. 1247.

% To jest oczywiscie szerszy problem zachowania bezstronnoéci przy réwnoczesnym budowa-
niu réwnowagi miedzy stronami, gdy ta jest lekko zachwiana (calkowity brak takiej rownowagi
miedzy stronami w ogdle uniemozliwia mediacje).
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8.

Reasumujac, nalezy zadac pytanie, czy liczne i powazne zastrzezenia wobec mediacji
z maloletnim majg oznaczac, ze przestepstwa przeciwko dzieciom muszg spotyka¢
sie wylacznie z surowg kara? Oczywiscie nie. Jednak ewentualne tagodzenie od-
powiedzialnosci karnej powinno by¢ uzasadnione przepracowang terapia, zmiang
relacji migdzy rodzicem a dzieckiem, potwierdzona opinig psychologéw. Stusznie
podkresla sie w Wytycznych Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie wymiaru
sprawiedliwosci przyjaznego dzieciom, ze alternatywne (profilaktyczne) metody nie
mogg zamyka¢ dziecku drogi do postepowania sgdowego?®.

Nie ma watpliwosci, ze rozwigzanie konfliktu to zdecydowanie najlepsza
sprawa, jaka mozna zrobi¢ dla dziecka®” (i nie trzeba chyba przekonywac, ze szcze-
golnie w przypadku pokrzywdzonego dziecka, gdyz to jego dobro powinno by¢
jedyna przestankg skierowania sprawy do postepowania mediacyjnego®®). Jednak
szczegolna konstrukcja psychofizyczna dziecka, jego podatno$¢ na krzywde, kaza
do mediacji podchodzi¢ z duzg ostroznoscia ze wzgledu na mozliwos¢ wtérnej wik-
tymizacji, jak i manipulacji dzieckiem przez drugg strong bioraca udzial w mediacji.
Pojawia sie wiec pytanie, czy rzeczywiscie mediator bez wsparcia psychologa lub
innego terapeuty jest w stanie konflikt rozwigza¢, jesli — przyktadowo - jego ttem
jest wieloletnie krzywdzenie dziecka (fizyczne, emocjonalne, seksualne czy ekono-
miczne). I kwestia zasadnicza, kto powinien na takie pytanie odpowiadac: strony,
mediator, sagd czy moze jednak ustawodawca, zakazujac mediacji w okreslonych
sprawach, gdy jedng ze stron jest dziecko (badz przynajmniej okreslajac szczegdlne
warunki prowadzenia takich postepowarn).

Mediacja dziecigca z pewnosciag wymaga szczegélnej formy legislacyjnej
- okreslenia minimalnego wieku dziecka bioracego udzial w mediacji®’, rzetelne-

% Council of Europe, European Union, Wytyczne Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie
wymiaru sprawiedliwosci przyjaznego dzieciom, Publications Office of the European Union,
Luxembourg 2012, punkt B.24, s. 25 oraz uzasadnienie B.82 i 83, s. 72-73, [wersja online],
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/childjustice/Source/GuidelinesChildFriendlyJustice_
PL.pdf [dostep: 28.06.2014].

7 Por. A. Wozniak-Bahr, Studia podyplomowe z zakresu mediacji [praca dyplomowa], ,,Me-
diator” 2009, nr 50, s. 58, gdzie autorka pisze, iz jedynie 20% sprawcoéw czynéw z art. 207 k.k.
popetnilo po mediacji nowy czyn karalny, w tym zaledwie 6% ponownie znecalo sie nad rodzina.
% Trudno wiec zgodzi¢ si¢ nam ze stanowiskiem prezentowanym przez A.Z. Krawiec, ze
dopuszczalno$¢ mediacji z dzieckiem uzasadniana jest korzysciami przede wszystkim dla
sprawcy, a w stosunku do dziecka chodzi przede wszystkim o skrocenie postepowania gléwnego,
wyeliminowanie czynnosci narazajacych na wtdrng wiktymizacji - i wreszcie — naprawe relacji
ze sprawcg — czlonkiem rodziny - A.Z. Krawiec, op. cit., s. 210-211.

0 Nabywanie emocjonalnej niezaleznoéci od rodzicéw nastepuje w wieku 12-18 lat, zgodnie
z przyjetym przez R.J. Havighurtsa, schematem zadan rozwojowych w poszczegolnych okresach
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go przygotowania fachowego mediatora, szczegélnej formy jej przeprowadzenia,
z uwzglednieniem specyficznych cech dziecka. Przepisy powinny tez zawiera¢ wy-
razne zastrzezenie, ze ugoda, pojednanie i przebaczenie nie moze nastagpi¢ wbrew
woli matoletniego — np. gdy w ocenie kuratora pojednanie bedzie lepszym rozwia-
zaniem niz trwanie w poczuciu pokrzywdzenia. Stanowisko dziecka powinno by¢
wyraznie w ugodzie zaznaczone. W tej perspektywie catkowicie kuriozalnie brzmi
stanowisko SN, ze sad opiekunczy przed wydaniem zezwolenia na pojednanie ,,po-
winien wystucha¢ matloletniego i w miar¢ mozliwos$ci uwzglednic jego stanowisko”.
Takie podejscie, jak si¢ wydaje, calkowicie przekresla ide¢ mediacji.

Z pewnoscia nie mozna zgodzi¢ si¢ takze z tezg zawarta w Wytycznych Ko-
mitetu Ministréow Rady Europy w sprawie wymiaru sprawiedliwosci przyjaznego
dzieciom, ze godne rozwazenia jest obowigzkowe odestanie do ustug mediacyjnych
przed postepowaniami sgdowymi: nie po to, aby zmusi¢ ludzi do mediacji (co
byltoby sprzeczne z calg ideg mediacji), ale po to, aby kazdy mogt si¢ dowiedzie¢
o istnieniu takiej mozliwosci'®. Nie ma watpliwosci, ze takie podejscie nie moze by¢
praktykowane odnos$nie do mediacji z udziatem dziecka. Wydaje sig, Ze sg jednak
prostsze i mniej kosztowne (dla pokrzywdzonego) sposoby wprowadzenia zasady
pelnej informacji o mediacji.

Konczac, warto jeszcze zaznaczyc¢, ze zaprezentowane stanowisko nie stoi
w sprzecznosci z ideg mediacji w sprawach nieletnich. Inna jest bowiem rola proceso-
wa dziecka jako pokrzywdzonego i jako sprawcy, inny jest uklad stosunkéw z ,,druga
strong” ! konfliktu (najczeéciej pokrzywdzonymi przez nieletniego sa osoby mato-
letnie — miodsze lub réwiesnicy, a jesli — wyjatkowo - starsi, to rzadko powigzani
z nieletnim relacja zalezno$ci). Inna tez jest rola rodzicéw nieletniego w procesie
-z zalozenia sg dla niego wsparciem, a nie ,,przeciwnikiem”, jak w przypadku ma-
loletniego pokrzywdzonego przez matke lub ojca. Nawet autorzy sceptyczni wobec
mediacji uznaja, Ze czynnosci, ktérych celem jest oddzialywanie wychowawcze na
nieletniego oraz skionienie go do zmiany postawy i zados¢uczynienia pokrzywdzo-
nemu, moga by¢ pozyteczne. Jednak T. Bojarski, takze w przypadku postepowania

zycia - .M. Stanik, Psychologia sgdowa: podstawy, badania, aplikacje, Wydawnictwo Naukowe
PWN, Warszawa 2013, s. 53. Odmienny poglad - dopuszczajacy mozliwos¢ mediacji z dzieckiem
- zdaniem A.Z. Krawiec prezentuje T. Cielecki, Bezdroza mediacji, w: L. Mazowiecka (red.), op.
cit., s. 76, cho¢ zauwazy¢ nalezy, ze przywolany przez autorke opis mediacji dotyczy mediacji
z nieletnimi - A.Z. Krawiec, op. cit., s. 210.

100 Council of Europe, European Union, Wytyczne Komitetu Ministréw Rady Europy...,, punkt
B.24, s. 25 oraz uzasadnienie B.82, s. 73.

101 Stusznie podkresla sie, Ze postepowanie w sprawach nieletnich nie powinno by¢ rozumiane
jako forma sporu miedzy przeciwstawnymi stronami (Por. T. Bojarski, w: T. Bojarski, E. Kruk,
E. Skretowicz, Ustawa o postgpowaniu w sprawach nieletnich: komentarz, LexisNexis, Warszawa
2014, s. 54).
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w sprawach nieletnich, kwestionuje mozliwos¢ mediacji nieletniego z osobg dorosta,
uznajgc takg sytuacje za sztuczng, a niekiedy wrecz niewychowawczg!%%.

Dostrzec takze trzeba, ze mediacje z udzialem osob ponizej 18. roku zycia
moga miec szczegdlny walor wychowawczy nie tylko wobec dzieci biorgcych w nich
udzial, ale - poprzez relacje o nich z ust uczestnikéw - takze wobec dzieci ze srodo-
wisk uczestnikow (znajomych, przyjaciol). Instytucja mediacji uczy od najmiodszych
lat, ze konflikty warto rozwigzywac¢, stad idea powinna by¢ szeroko propagowana
w szkolach'®. Odnosi si¢ to jednak przede wszystkim do mediacji rowieéniczych.

Wobec wniosku o niezwykle ograniczonej mozliwosci prowadzenia mediacji
z udzialem maloletniego pokrzywdzonego, warto pamietac, Ze bez cienia watpliwo-
$ci mediacja dotyczaca czynu krzywdzacego dziecko jest mozliwa po osiggnieciu
przez to dziecko wieku dorostego!®*
Trzeba miec¢ tu na uwadze konsekwencje szczegdlnej zasady przedawnienia karal-
nosci przestepstw popelnianych na dzieciach. Regulg jest, ze karalno$¢ przestepstwa
ustaje, w zaleznosci od trybu $cigania i ustawowego zagrozenia kara, z uptywem
od 5 do 30 lat od jego popelnienia (lub — w razie przestepstw materialnych - od
wystapienia okreslonego skutku)!®>. Obowigzujace przepisy czyniag wazny wyjatek
od ogolnych zasad przedawnienia, gdy pokrzywdzony jest osobg matloletnig —

, jesli wowczas toczy sie postepowanie karne.

z natury rzeczy mniej zdolng do samodzielnej ochrony swoich praw. Wydluzony
okres karalnosci uptywa z chwilg ukonczenia przez pokrzywdzonego 30. roku
zycia. Specyfika przestepstw przeciwko dzieciom uwzgledniona jest jednak tylko
w stosunku do wybranych typéw czynéw zabronionych!'°. W tych okreslonych

102 T. Bojarski, w: ibidem, s. 54.

183 Por. np. E. Krytkowska, Wykorzystanie mediacji w procesie wychowania, ,,Mediator” 2013,
t.64,nr 1,s. 11.

104" A warto zauwazy¢, ze przeprowadzane badania jednoznacznie wskazuja, ze uptyw czasu
to czynnik korzystny psychologicznie - M. Grodziecka, Mediacja w sytuacjach przemocy do-
mowej na tle doswiadczen polskich i zagranicznych (zagadnienia wybrane w postgpowaniu
uproszczonym), w: D. Gil (red.), Gwarancje pokrzywdzonych w postepowaniach szczegélnych,
Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2012, s. 202.

105 Art. 101§ 1i2kk.

106 Art. 101 § 4: ,W przypadku gdy pokrzywdzonym jest maloletni, przedawnienie karalnosci
przestepstw okreslonych w art. 189a § 1 oraz w rozdziale XXV nie moze nastgpi¢ przed ukon-
czeniem przez tego pokrzywdzonego 30. roku zycia”. Aktualne brzmienie przepisu stanowi
pewien postep w poréwnaniu do poprzedniego stanu: ,Przedawnienie karalnoéci przestepstw
okreslonych w art. 199 § 2 i 3, art. 200, art. 202 § 2 i 4 oraz art. 204 § 3, jak réwniez prze-
stepstw okreslonych w art. 197, art. 201, art. 202 § 3, art. 203 i art. 204 § 4, w przypadku,
gdy pokrzywdzonym jest maloletni — nie moze nastapi¢ przed uplywem 5 lat od ukonczenia
przez pokrzywdzonego 18 lat”. Szerzej patrz: O. Sitarz, Problem przedawnienia w prawie polskim
i orzecznictwie ETPCz na tle przestepstw popetnianych na szkode matoletnich, w: J. Warylewski
(red.), Czas i jego znaczenie w prawie karnym, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk
2010 oraz M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim
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przypadkach osoba dorosta dotknigta przestepstwem w wieku ponizej 18 lat bez
przeszkdod bedzie mogla realizowa¢ uprawnienia pokrzywdzonego, w tym takze
wzig¢ udzial w mediacji.

prawie karnym, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2014, ktdry postuluje, aby rozszerzenie
przedmiotowe dotyczylo wylacznie przestepstw zagrozonych okreslona kara, np. przekraczajaca
trzy lata pozbawienia wolnoéci (s. 501).



