Czes¢ A. Podstawy kary
kryminalnej

Rozdzial I. Kara kryminalna w ujeciu
historycznym

§ 1. Wprowadzenie

Historia prawa karnego jest w istocie historig kary kryminalnej. ,,Nie prawo
stworzylo kare - jak pisal M. Cieslak - ale kara, jako zjawisko $wiata realnego,
stworzyla norme karng, ktéra z kolei nadata pewnym faktom $wiata realnego cha-
rakter przestepstw. Stad pojecia przestepstwa nie mozna inaczej okresli¢, jak tylko
przy pomocy kary. Kara stworzyta prawo karne”!. Od pojecia kary przyjeta w nie-
ktorych jezykach nazwe dyscyplina prawna i naukowa okre$lana jako prawo karne
(niem. Strafrecht, fr. droit pénal, wk. dritto penale, hiszp. derecho penal, ang. penal
law). Postrzeganie zadan i celow kary nie tylko nadawalo jej ksztalt, ale takze stu-
zylto stworzeniu pewnych, powszechnych i jednolitych podstaw karania, a z per-
spektywy dysponujacego nig organu — okreslato sposob oddziatywania wladzy na
naruszenie jej interesow w danej epoce. Wydaje si¢, Ze malo jest instrumentow,
ktore rownie obrazowo przestawialyby zmiany prawa w czasie.

W niniejszym rozdziale przedstawiono geneze¢ kary kryminalnej i jej rozwoj od
pierwszych zachowanych zrodet w tym przedmiocie do chwili obecnej, ze szcze-
gélnym uwzglednieniem prawa polskiego. Nie jest to jednak praca antropologa
ani historyka prawa, oparta na szczegélowym badaniu przemian kary w poszcze-
golnych epokach, lecz pewien poglad na kare w kontekscie historycznym, z punk-
tu widzenia dogmatyka prawa karnego materialnego, analizujacego problem kary
pod katem rozwoju pewnych sktadajacych sie na nig czynnikéw. Rozdzial ten za-
wiera réwniez odniesienie do filozoficznych podstaw kary, ale w postaci jedynie

L M. Cieslak, Kara, s. 11.
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ogdlnego szkicu. Przedmiotem analizy w tym i w innych rozdziatach tej pracy nie
sa bowiem teorie kary skupiajace si¢ na uzasadnieniu uprawnienia do karania,
lecz sposdb postrzegania kary u jej korzeni, jak tez w pozniejszych okresach, po-
zwalajacy na wyprowadzenie wlasnych wnioskéw w tym zakresie - i to tylko na
tyle, na ile wydaly si¢ one autorce pomocne przy tworzeniu wlasnego pogladu na
wspolczesny obraz kary kryminalnej w polskim prawie.

§ 2. Geneza kary kryminalnej

I. Kara jako spoleczna potrzeba

Prawo reguluje stosunki spoleczne. Moze ono réwniez wptywa¢ na uznawa-
nie okreslonych zachowan za pozadane lub niepozadane. Wprawdzie postrze-
ganie niektdrych zachowan jako godnych potepienia (jak: zabojstwo, kradziez,
krzywoprzysiestwo) wydaje sie naturalne, jednak ocena taka moze zmienia¢
sie w czasie (jak negatywne postrzeganie czarnoksigstwa), by¢ zalezna od oko-
licznos$ci i motywacji sprawcy (postrzeganie zabdjstw majacych ratowaé honor
zhanbionej rodziny), moze tez podlega¢ zmianom w $lad za obowigzywaniem
okreslonych regulacji prawnych obrazujacych ocen¢ danego zachowania przez
prawodawce (przerywanie cigzy). Wprowadzenie sankeji karnych za okreslone
zachowania stuzy¢ ma ustaleniu wspolnego stanowiska danej spotecznosci co
do okreslonych zachowan i przeciwdziala¢ nadmiernej relatywizacji ocen, zacie-
rajacej roznice miedzy tym, co dobre i pozadane, a tym co zle i godne potepie-
nia’. Rdznica miedzy sankcjami karnymi za poszczegolne przestepstwa wynika
natomiast ze stopnia ich szkodliwosci dla spoteczenstwa, czyli wagi wyrzadzonej
mu krzywdy. Samo przestepstwo jest natomiast zamachem na interesy zwigzku
ludzkiego funkcjonujacego jako pewien podmiot zbiorowy, z czasem okreslany
jako spoleczno$é¢, a niekiedy ponadto na interesy jego poszczegdlnych czlon-
kow?. W takim znaczeniu przestepstwo bedzie réwniez rozumiane na gruncie
tego rozdziatu. Skutkowac¢ to bedzie pewng nielinearno$cia w sposobie pojmo-
wania przestepstwa i kary; o ile bowiem pojecie przestepstwa bedzie uzywane
konsekwentnie w tym samym znaczeniu, o tyle kara ujmowana bedzie jako ewo-
luujaca w czasie reakcja wladzy publicznej na naruszenie chronionych przez nig
warto$ci. Wynika to stad, ze kara stanowila pierwotnie tylko jedng z form reak-

2 Por. uwagg, ze kara odegra¢ moze istotng role w integrowaniu grupy spolecznej wokét okres-
lonych wartoéci i norm. T. Kaczmarek, [w:] T. Kaczmarek (red.), SPK, t. 5, s. 13, z powolaniem na
E. Durkheima.

3 E. Krzymuski, Wyklad prawa, s. 57-61.
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¢ji na powazne naruszenie cudzych intereséw i wigzac sie silnie z funkcjonowa-
niem wladzy publicznej, wraz z rozszerzeniem jej zakresu zdominowata i w za-
sadzie wyparla inne formy reakeji na tak rozumiane przestepstwo. Natomiast
przestepstwo, jak sie wydaje, nie zmienito sie w swojej istocie jako czyn zabro-
niony bedacy punktem odniesienia dla kary kryminalnej, a zatem w znaczeniu
relewantnym dla prowadzenia przedmiotowej analizy. Stad zjawisku okreslone-
mu jako przestepstwo w tym rozdziale nie zawsze bedzie odpowiadaé reakeja
wiadzy publicznej nazywana karg kryminalna.

Przyjmuje sie, ze kare kryminalng w ujeciu historycznym wyprzedza tzw.
pomsta krwawa?. Okres jej stosowania, ktéry na ziemiach polskich dokumen-
towany jest od VI/VII w.5, cho¢ jej pochodzenie bez watpienia jest starsze, to
okres postrzegania przestepstwa jako zamachu na interesy rodu®, powodujace-
go gniew i che¢ reakeji, ktdrej charakter uwarunkowany byt gtéwnie sila, jaka
dysponowat dany rdd, i subiektywnym postrzeganiem wyrzadzonej krzywdy.
Pomszczenie przestepstwa jako formy zniewagi bylo sprawa honorows i wize-
runkowy; rzutowalo bowiem na postrzeganie wagi i znaczenia rodu’. W szcze-
golnosci w przypadku zabdjstwa czlonka rodu majacego istotng wartos¢ mili-
tarng i ekonomiczng, moglo do$¢ do ostabienia sily rodu, co rzutowato na jego
znaczenie®. Odczucie krzywdy, jak i postrzeganie sprawiedliwej reakeji byto su-
biektywne, co wplywalo na ich zakres, a zwiekszala je che¢ postrzegania rodu
jako zdolnego do poteznej reakcji na naruszenie jego intereséw i, tym samym,
jego powagi. Dlatego pomsta krwawa wymagala poczatkowo wyrzadzenia jak
najwiekszej krzywdy jak najwiekszej liczbie czlonkéw nieprzyjacielskiego rodu.
Dzieki temu dziatata ona jako $rodek powaznie zastraszajacy i powstrzymujacy
od naruszania intereséw danego rodu, a jednoczesnie podtrzymywata i rozwija-
ta wiez grupowg i solidaryzm spoteczny®. Kazdorazowo pomsta krwawa, mimo

4W niekt6rych opracowaniach uzywa si¢ réwniez okreélenia ,,zemsta krwawa”. Poniewaz jednak
w literaturze zemsta okreslana jest jako motyw, a pomsta krwawa — jako forma reakcji (por. B. Wrdb-
lewski, Penologia, t. I, s. 21-99; T. Kaczmarek, [w:] T. Kaczmarek (red.), SPK, . 5, s. 14-19), w tej pracy
przyjeto okreélenie: pomsta krwawa.

°]. Warylewski, Kara, s. 87.

¢ Rozumianego jako grupa 0s6b wywodzaca si¢ od wspdlnego protoplasty, taczona wiezami krwi
i powigzaniami terytorialnymi. Jako ze nie zawsze reakcja miata charakter krwawy, w literaturze
pojawila sie propozycja zastagpienia pojecia pomsty krwawej okresleniem ,,migdzygrupowa reakcja
krewniacza”. B. Wréblewski, Penologja, t. I, s. 21-22, 43.

7 Chog, jak wskazuje sie w literaturze, niekiedy, np. przy kradziezy koni, bedacych podstawa
bytu i utrzymania, pomste krwawg rodzita tez spontanicznie koniecznos¢ reakcji w celu przezycia.
W obu przypadkach pomsta krwawa wywodzona byla z instynktu nienaruszalno$ci wspélnego dobra,
spajajacego pewng zbiorowos¢. Por. B. Wréblewski, Penologja, t. I, s. 29-50.

8 B. Wréblewski wskazuje jednak, ze u podstaw pomsty krwawej mogla by¢ pierwotnie wszelka
krzywda, nie tylko zabdjstwo; tamze, s. 27-28.

9 Tamze, s. 97.
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ze byla formg reakcji na zachowanie, ktdre mozna obecnie zaliczy¢ do katego-
rii przestepstw, sama byla elementem prawa prywatnego; dotyczyta bowiem re-
lacji miedzy podmiotami réwnorzednymi, niezaleznymi od siebie, prowadzac
do ustalenia wartos$ci zado$¢uczynienia adekwatnego do wyrzadzonej krzywdy.
Istotny problem stanowit jednak brak obiektywnych, powszechnie przyjetych
miernikdéw jego szacowania oraz wspomniane subiektywne szacowanie krzyw-
dy, powodujace eskalacje konfliktu. Pomsta krwawa zataczala w praktyce tak
szerokie kregi, Ze zaczela z czasem grozi¢ interesom tworzonej panstwowosci
i powodowala potrzebe interwencji wladzy zdolnej do stanowienia prawa dla
wiekszej spoteczno$ci. Stad wydana w XI w. Ruska Prawda wprowadzata ogra-
niczenie wykonywania prawa pomsty do najblizszych krewnych zamordowane-
go'’, a Statut Jana z 22.7.1421 r. wyznaczat okres przedawnienia prawa stosowa-
nia pomsty krwawej na 20 lat od momentu wyrzadzenia krzywdy!!.

Jezeli natomiast krzywda pochodzita od innego cztonka danej spoteczno-
$ci, reakcja na nig wynikala z instynktu samozachowawczego oraz instynk-
tu upodobnienia, wprowadzajacego wspolne wzorce postepowania wewnatrz
zbiorowosci!2. Zroznicowanie sankeji zalezato od tego, na ile dalsze funkcjono-
wanie sprawcy w tej spotecznosci moglo by¢ akceptowane przy uwzglednieniu
z jednej strony jego wartosci ekonomicznej i militarnej, a z drugiej — zagroze-
nia, jakie niesie on ze sobg dla intereséw tej spotecznosci, oceniane na podsta-
wie wagi przestepstwa oraz czestotliwosci i charakteru naruszania zasad obo-
wigzujacych w tej spolecznosci. Jezeli z uwagi na swoje trwajace od dluzszego
czasu postepowanie jednostka byla postrzegana jako wrogo nastawiona do rodu
badz tez jezeli popetnita przestepstwo na tyle cigzkie, ze zagrazalo ono bytowi
rodu (jak zdrada czy czarnoksiestwo), konieczne stawalo sie jej wyeliminowanie
z rodu przez wyjecie spod jego opieki, przyjmujace posta¢ wygnania lub $mier-
ci. Towarzyszyto temu zniszczenie domu i rzeczy osobistych sprawcy, co wigza-
ne jest w literaturze z czynnikiem sakralnym. Jezeli natomiast forma naruszenia
intereséw spotecznosci do ktérej nalezal sprawca byla mniej dotkliwa, sankcja
byla odpowiednio fagodniejsza'®. Potrzeba sankcji w odniesieniu do cztonkéw
wlasnej spotecznosci wynikata z potrzeby zapewnienia spokoju i porzadku we-
wnatrz niej; miala tez w pewnym stopniu charakter sakralny zwiazany z potrze-
ba reakeji na postepowanie burzyciela utrwalonego (uswieconego) porzadku.
Niekiedy rezygnowano jednak z sankcji stosowanej przez grupe, jesli uznano,
ze istniejg podstawy do indywidualnej reakcji. Stad w literaturze wskazuje sie,

10W Polsce prawo odwetu wytacznie w odniesieniu do sprawcy zabdjstwa ograniczal statut so-
chaczewski z 1377 r. Por. E. Krzymuski, Wyklad prawa, s. 67-68; J. Warylewski, Kara, s. 88.

1 B. Wréblewski, Penologja, t. I, s. 55-60.

12 Tamze, s. 119-123.

B E. Krzymuski, Wyklad prawa, s. 62-63.
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ze zabdjstwo i kradziez wewnatrz zbiorowosci dos¢ pozno spotkaly sie z jej re-
akeja; poczatkowo wymierzenie sankcji pozostawiano bowiem podmiotom bez-
poérednio nimi dotknietym!%.

Panstwo jako forma organizacji spoleczenstwa, w obliczu pomsty krwa-
wej stanelo przed koniecznoscia, z jednej strony — poszanowania potrzeb spo-
tecznych zwigzanych z odzyskaniem poczucia godnosci naruszonego przestep-
stwem, z drugiej strony — potrzebg zakonczenia powstatego sporu w sposéb
kompromisowy, pozwalajacy na oszczedzenie spolecznych zasobéw. Wtladza
panstwowa, ingerujac w postrzeganie sprawiedliwej reakcji na naruszenie in-
teresow i godnosci rodu pokrzywdzonego przestepstwem, tworzyla granice re-
akeji na przestepstwo, wprowadzajac: zasade talionu, regulacje dotyczace prze-
dawnienia prawa stosowania pomsty krwawej czy odroczenia jej wykonania na
okres roku i 6 tygodni, w czasie ktérych sprawca byt wydalany za granice, by
zdazyty ochtongé¢ emocje zwigzane z zabdjstwem?!. Obok tego istnialy przestep-
stwa przeciwko interesom panstwa, wyksztalcone z przestepstw skierowanych
,»0d wewnatrz” przeciwko bytowi spolecznosci (jak zdrada czy czarnoksiestwo).
W tym przypadku nie byto — jak przy zamachu na jej interesy ,,od zewnatrz” —
potrzeby demonstrowania sily, lecz istniata potrzeba utrzymania spokoju i po-
rzadku na obszarze objetym wtadza panstwowa. Kara, bedaca sformalizowana
panstwowg reakcja na przestepstwo, miata zatem stuzy¢ utrzymaniu porzadku
przez sankcjonowanie przestepstw przeciwko interesom panstwa; i jako taka
pozbawiona byta czynnika kompensacyjnego. Orzekane kary nierzadko byty
bardzo surowe, mialy bowiem zapewni¢ postuch wiladzy, okazujacej swoja site
przez prezentowanie gotowosci stosowania budzacych groze instrumentéw re-
presji'®. Reakcja na przestepstwo skierowane przeciwko dobrom indywidual-
nym, niezagrazajace jednocze$nie interesom panstwa, nawet jezeli ujeta zostala
w ramy regulacji panstwowych, pozostala poza zakresem prawa karnego, jako
cywilnoprawna forma rekompensaty za wyrzadzone bezprawie.

Poniewaz jednocze$nie ewoluowata w $wiadomosci spolecznej koncepcja
zado$¢uczynienia, z potrzeby krwawej reakcji w kierunku zabezpieczenia na
przyszto$¢ potrzeb pokrzywdzonego i jego rodziny w zwigzku z wyrzadzong im
przestepstwem szkoda, pojawila sie¢ mozliwo$¢ zaspokojenia moralnej potrzeby
odwetu w niektorych przypadkach okupem pieni¢znym i skrucha, tzw. pokora
- w zwigzku z upokorzeniem sie ze strony sprawcy!”. W literaturze wskazuje sie,

14 B. Wréblewski, Penologja, t. I, s. 129-133.

15 Tamze, s. 55-60.

16 1. Lernell, Podstawowe zagadnienia, s. 179.

17Wyrazem skruchy mogta by¢ pielgrzymka pokutna sprawcy lub wystawienie krzyza pojednania
wieniczacego zawarcie umowy kompozycyjnej okreslajacej obowiazki sprawcy wzgledem rodziny
pokrzywdzonego. Szerzej: M. W. Lorenc, P. Nocur, Prawo wykute w kamieniu, s. 48-50.
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ze w tym okresie, nazywanym okresem okupu (i chodzi tu nie tyle o konkretny
okres historyczny, ile raczej o etap rozwoju reakeji na przestepstwo!®), ,,moralny
charakter represji za przestepstwo cofa sie na drugi plan, a na pierwszy wyste-
puje jej strona majatkowa”'®. Ujecie to jednak nie wydaje sie stuszne. Potrzeba
moralna tkwila nadal w reakcji na przestepstwo. Zmienit si¢ jedynie jej wyraz.
Pokrzywdzony nadal oczekiwal okreslonej reakcji jako formy odplaty za wy-
rzadzong mu krzywde; dopuszczal jednak zlozenie mu daniny pienieznej, gdyz
krwawa pomsta przestala by¢ forma reakcji, ktéra byt on w stanie i chciat sto-
sowac¢?. Jezeli zadanie to sktonne bylo przeja¢ panstwo w sposob zaspokajaja-
cy poczucie godnosci i sprawiedliwosci pokrzywdzonej jednostki, pokrzywdzo-
ny nadal gotowy byt Zada¢ odwetu mozliwie zblizonego forma do sposobu jego
pokrzywdzenia. Potrzeba pienieznego zabezpieczenia bytu pokrzywdzonego
i jego rodziny po popelnieniu przestepstwa nie konkurowata zatem z potrzeba
moralng sprawiedliwego odwetu, lecz mialy sie one do siebie jak prawo cywil-
ne do prawa karnego. Przy tym im bardziej panstwo wkraczato na obszar reak-
¢ji na przestepstwo skierowane przeciwko dobrom indywidualnym i rodowym,
tym bardziej ,,upubliczniato” potrzebe kompensacji, sprawiajac, ze z potrzeby
przywrocenia godnosci jednostce i jej rodowi reakcja na przestepstwo stala sie
potrzeba przywrdcenia jednostkowego i spolecznego poczucia sprawiedliwoséci
w drodze ukarania jego sprawcy. Towarzyszyl temu rozrost grup krewniaczych
i zatracanie blisko$ci warunkujacej poczucie obowiazku reakeji przez grupe na
krzywde jej wyrzadzona, co otwieralo droge do przejmowania sfery kompensa-
cji w coraz szerszym zakresie przez wladze publiczng, dazaca do monopolizacji
przejawdw wiladczosci i przymusu oraz ograniczania tych uprawnien jednostek
i rodow, ktére moga by¢ technicznie wlaczone do sfery oddziatywania wladcy?!.

Spoteczng potrzeba w historycznym rozwoju reakeji na przestepstwo jest za-
tem odpfata za naruszenie przyjetych norm postepowania, ktére spowodowa-

18 Przyktadowo juz Kodeks Ur-Nammu (z ok. 2060 r. p.n.e.) i Lipit Isztara (z ok. 1875 r. p.n.e.) prze-
widywaty swiadczenia pienigzne w zwigzku z popelnionym przestepstwem, cho¢ pewne watpliwosci
budzi to, komu $wiadczenia te ptacono i czy wobec tego byly to kary (uiszczane na rzecz panstwa) czy
zado$¢uczynienie (na rzecz pokrzywdzonego i jego rodziny). Okoliczno$¢, ze pozniejsze regulacje, jak
Kodeks Hammurabiego z ok. 1792-1750 r. p.n.e., opieraly si¢ w gtdwnej mierze na zasadzie odptaty
(talionu), stanowi w literaturze argument za tym, ze regulacje te wykazuja swego rodzaju wsteczny
charakter z punktu widzenia rozwoju prawa karnego. Por. J. Warylewski, Kara, s. 98-102.

Y E. Krzymuski, Wyklad prawa, s. 69-70.

20W literaturze wskazuje sie takze, ze okupem zainteresowane bylo gléwnie otoczenie méciciela
(jego ro6d), podczas gdy msciciel (najblizszy krewny zabitego) nadal dazyt do moralnej kompensacji
wyrzadzonej krzywdy. B. Wréblewski, Penologja, t. I, s. 76.

21 Tamze, s. 85-93, 110. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na istniejacq na ziemiach polskich do
XVIII w. tradycje sagdownictwa polubownego, funkcjonujaca poza ramami sformalizowanego systemu
wymiaru sprawiedliwosci. Szerzej: A. Rosner, Tradycja staropolskiego sagdownictwa polubownego,
s. 37-58.
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to naruszenie poczucia godnosci i ingerencje w wizerunek pokrzywdzonego.
Odplata ta nie musiala przyja¢ formy kary kryminalnej i, jak si¢ wydaje, w jej
historycznym rozwoju kara ta wywodzi sie z innej potrzeby — z potrzeby za-
pewnienia spokoju i porzadku wewnatrz danej spolecznodci zorganizowanej
w ramach rodu, a nastepnie panstwa, w zwigzku z zamachem na jej interesy ,,od
wewnatrz’, ze strony jej cztonkéw. Kara stala sie wyrazem spotecznej potrzeby
dopiero z czasem, w wyniku jej ewoluowania, w zwigzku z uczynieniem z jed-
nostkowego konfliktu zwigzanego z naruszeniem débr indywidualnych proble-
mu spolecznego w ramach podmiotu zbiorowego wymagajacego reakcji wladzy
publiczne;j.

II. Kara jako atrybut sprawujacego wladze

Kara w ujeciu historycznym postrzegana jest jako atrybut podmiotu sprawu-
jacego wladz¢ nad inng osoba, stosownie do wystepujacych miedzy nimi zalez-
nos$ci?2. Kara¢ moze ten, kto ma nad kim$ wladze, odpowiadajac w ten sposob
na naruszenie uznanych i egzekwowanych przez niego zasad postepowania. Jak
wskazano juz wyzej, kara wywodzi si¢ z reakcji wladzy na zachowanie cztonka
danej spolecznodci (rodu, panstwa), czyli na naruszenie zasad ptynace ,,od we-
wnatrz” tej spotecznosci. Reakcja na naruszenie intereséw tej spotecznosci ply-
nace ,od zewnatrz” jest pomsta, wojna lub inna forma egzekwowania swoich
roszczen od podmiotu niepodlegajacego wladzy karzacego.

Karg moze by¢ zatem reakcja spofecznosci na zachowanie jej cztonka, reak-
cja najsilniejszej jednostki (np. ojciec rodziny), dysponujacej uprawnieniem do
karania, ktora uprawnienie to z czasem delegowala na specjalnych urzednikéw
(sedzidw), jak i reakcja przedstawiciela sfery sakralnej za formy obrazy bostwa?.
Pozwala to oddzieli¢ kare jako instrument oddziatywania wladzy publicznej na
naruszenie prawa od zado$¢uczynienia jako formy reakcji na krzywde w intere-
sie podmiotu bezposrednio pokrzywdzonego?*. Kara, pozostajac w dyspozycji
podmiotu sprawujacego okreslony rodzaj wladzy, stuzy ochronie porzadku i dys-
cypliny; zado$¢uczynienie — przywréceniu pokrzywdzonemu honoru, rozumia-
nego jako poczucie godno$ci?®, naruszonego faktem skrzywdzenia go. Z woli
ochrony débr prawnych i eliminacji szkodliwych zachowan wymierzonych w te

22 G. Rejman, Z rozwazan o karze, s. 39.

23 J. Makarewicz, Wstep do filozofii, s. 233.

24 Tenze, Polskie prawo karne, s. 304-307.

2 Pojecie honoru pierwotnie oznaczalo ogét uprawnien politycznych wynikajacych ze stanowiska
spofecznego szlachcica (tamze, s. 289-290). Jednak pozniej uzywano go w znaczeniu czci (dobrego
imienia), zaliczajgc do przestepstw przeciwko honorowi: zgwalcenie albo porwanie panny lub mezatki
i obelgi stowne (M. Winawer, Najdawniejsze prawo zwyczajowe, s. 197-200).
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dobra zrodzit sie jej cel prewencyjny, bedacy pierwotnym celem kary?®. Z che-
ci zado$¢uczynienia pokrzywdzonemu za wyrzadzong krzywde wytworzyl sie
kompensacyjny cel reakeji na przestepstwo, pierwotnie obcy karze, realizowa-
ny w ramach pomsty krwawej. W tym konteks$cie ochrona débr prawnych (inte-
resow) nie stanowi celu reakcji na przestepstwo, lecz motyw jej wprowadzania,
i dopiero posérednio jej cel, realizowany w drodze efektywnego spelniania przez
kare jej (blizszego) celu prewencyjnego.

Prébujac opisac zjawisko powstawania i instytucjonalizowania si¢ kary kry-
minalnej, autorzy analiz ujmuja jej ewolucje w etapy: kary stanowigcej odpo-
wiedz pokrzywdzonego na czyn sprawcy, kary jako reakeji na obraze bostwa
w szerokim kontekscie religijnym, wreszcie kary jako reakcji na naruszenie do-
bra publicznego o charakterze wspdlnym, spotecznym i $wieckim?”. W istocie sg
to jednak przyklady uzasadnienia stosowania sankcji za naruszenie okreslonych
norm postepowania. Kara w jej ujeciu kryminalnym (jako reakcja na przestep-
stwo), bedac sankcja szczegolnego rodzaju, pojawia sie z czasem jako forma zin-
stytucjonalizowanej reakeji wladzy publicznej na naruszenie usankcjonowanych
przez nia zasad, ktorych przestrzeganie gwarantowa¢ ma spokdj i porzadek na
terenie podlegajacym tej wladzy.

Wyrazem potwierdzenia tego, ze kara stanowita atrybut wiladzy publicz-
nej, byly kodyfikacje — spisywane zbiory praw, z ktérych najstarsze odkryte
maja 4500 lat. Regulacje karne zawieraja: Kodeks Urukaginy z ok. 2400 r. p.n.e.,
Kodeks Ur-Nammu z ok. 2060 r. p.n.e., Kodeks Lipit-Isztara z ok. 1875 r. p.n.e.,
Kodeks Hammurabiego z lat 1792-1750 p.n.e., Kodeks Bilalamy z lat 1767-1738
p.n.e., a w pdzniejszym czasie — ateniska Kodyfikacja Drakona z 621 r. p.n.e. czy
rzymskie Prawo XII Tablic z ok. 450 r. p.n.e. Normy zwyczajowe przekladane na
regulacje prawne znalazly sie takze w Torze, tworzonej w okresie od X do IV w.
p.n.e.,, i w Koranie, datowanym na okres VI w. p.n.e. Wérdd kodyfikacji bar-
dziej wspolczesnych wyrdznia si¢ w literaturze Constitutio Criminalis Carolina
z 1532 r. (poczatkowo subsydiarna wzgledem praw partykularnych na ziemiach
niemieckich, z czasem coraz bardziej rozpowszechniona), ktéra formulowata
juz pewne ogolne zalozenia co do kary kryminalnej (wskazujac, ze kara spra-
wiedliwa powinna by¢ proporcjonalnie surowa do wyrzadzonego zla i mozli-
wie upodabnia¢ sie do popelnionego przestepstwa), czy Constitutio Criminalis
Theresiana z 1769 r. Ta kodyfikacja w art. 4 § 2 wskazywala cele, jakie za pomo-
ca kary kryminalnej zamierza realizowa¢ wladza publiczna, zaliczajac do nich
to: ,,aby sprawca poprawil sie, a zniewazone panstwo otrzymato zados¢uczynie-

26 Por. tez uwagi dotyczace prawodawstwa starozytnej Babilonii w: J. Klima, Prawa Hammurabiego,
s. 262, i starozytnej Grecji, w: K. Koranyi, Powszechna historia panstwa, s. 94.
27 G. Rejman, Z rozwazan o karze, s. 40-41, z powolaniem na J. Makarewicza i E. Krzymuskiego.
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nie, a takowe ukaranie stanowito dla ludu obraz przestepstwa i rodzilo odstra-
szenie przed podobnymi ztymi czynami. To wszystko zas w tych przypadkach,
ktére nie pociagaja za sobg kary $mierci, w przypadkach bowiem kary $mierci
tylko dwa ostatnie cele miejsce majg”. Staly si¢ one punktem wyjscia dla wspot-
czesnych kodyfikacji karnych?®.

Zakres czynow, za ktore grozita kara, czyli instrument reakcji wladzy pan-
stwowej, z czasem poszerzal sie, gdyz coraz wigcej zachowan na szkode jednost-
ki zaczeto postrzegaé jako szkodzacych catemu spoleczenistwu?®. Odpowiednio
poszerzal sie zakres zachowan, za ktére grozila kara, i zwezal tych, za ktére wol-
no byto, nawet za zgoda wladzy panstwowej, po uprzednim pojmaniu i osadze-
niu przez nia sprawcy, stosowa¢ pomste w ramach wykonania pafstwowej sank-
¢ji przez indywidualnego pokrzywdzonego®.

Wplyw wladzy publicznej na obszar prywatnej krzywdy, poczatkowo przyj-
mujacy forme tworzenia granic dopuszczalnej reakeji i gotowosci do mediowa-
nia przy okreslaniu zado$¢uczynienia w drodze uméw kompozycyjnych oraz
gwarantowania ich wykonania’!, z czasem rozszerzal sie w kierunku objecia
nim takze okreslenia wlasciwej (sprawiedliwej) reakcji i wykonania orzeczonej
sankcji. Odwet cechujacy zado$éuczynienie, przeksztalcil sie w kare analogicz-
ng do przestepstwa, ujmujac symboliczne odzwierciedlenie popetnionego prze-
stepstwa na osobie lub dobrach sprawcy (potrzebne dla celéw kompensacyj-
nych) w ramy panstwowego celu karania w postaci prewencji. Stad pozbawienie
sprawcy okreslonego organu stuzacego mu do popelnienia przestepstwa zyskato
uzasadnienie zaréwno indywidualnoprewencyjne (pozbawiano go organu nie-
zbednego do powtdrzenia przestepstwa), jak i generalnoprewencyjne (jako ze
»zadna inna kara nie potrafi tak skutecznie odstrasza¢ od przestepstw jak ta,
ktora rodzajem swoim przypomina¢ jg bedzie”)*2.

28], Warylewski, Kara, s. 93-96, 103-114.

29 Cho¢ sankcje przewidziane za pewne przestepstwa na szkode jednostki, takie jak zabdjstwo,
uszczerbek na zdrowiu kradziez, zniewaga czy krzywoprzysigstwo, odnajdujemy juz w najstarszych
(starozytnych) kodyfikacjach. Por. tamze, s. 98-123.

30J. Makarewicz, Wstep do filozofii, s. 282-283. Juz wczesniej, od XV w., istnial natomiast obo-
wigzek zapowiedzenia odwetu. Por. J. Warylewski, Kara, s. 88.

3 Umowy kompozycyjne, okreslane réwniez jako umowy pojednania, okreslaty forme zado$¢-
uczynienia obejmujacg, obok pienieznej rekompensaty na rzecz rodziny ofiary np. zabojstwa (tzw.
gléwszczyzny), ponadto inne $wiadczenia, jak: fozenie na utrzymanie osieroconych dzieci czy prze-
jecie opieki nad ich wychowaniem, zwrot kosztéw medyka i pogrzebu, zaméwienie okreslonej liczby
mszy za dusze ofiary, dostarczenie wosku, $wiec, odbycie pielgrzymki lub sfinansowanie jej innym
osobom, oplacenie positkéw i wypitego podczas rozprawy ugodowej piwa, a nawet $wiadczenia dla
lokalnej spotecznosci, np. optacenia biedocie wiejskiej kapieli w tazni czy poczestunku. M. W. Lorenc,
P. Nocun, Prawo wykute w kamieniu, s. 48-50. Por. tez zawarte w artykule cytowanie tresci umowy
kompozycyjnej z terenéw Slaska z XIV w.

32E. Krzymuski, Wyklad prawa, s. 69-71.
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Przez wlaczanie czynnikéw zwigzanych z zado$¢uczynieniem w nurt pub-
licznoprawny, wladza publiczna w coraz szerszym zakresie przejmowata zadania
zwigzane z egzekwowaniem nalezno$ci i obowigzkéw zwigzanych z popelnie-
niem przestepstwa od jego sprawcy. O ile jeszcze w XIV i XV w. pokrzywdzeni
przestepstwem zabdjstwa mogli nie przyja¢ w ramach zados¢uczynienia nalez-
nego im z tego tytulu od sprawcy okupu (tzw. gtéwszczyzny) i zamiast tego —
wykonac¢ akt pomsty (co wynika z tego, ze kompozycja byta forma okupu za ni-
eskorzystanie przez pokrzywdzonego lub jego rodzine z prawa pomsty*®), o tyle
z czasem kare $mierci mogto wykonac¢ juz tylko panstwo, co wykluczalo jedno-
czesna prywatng pomste. Poczatkowo wykluczato to takze zaplate gtéwszczyzny.
Z czasem jednak dostrzezono zasadno$¢ kumulacji panstwowej kary i prywat-
nego zados$¢uczynienia. Nadal jednak panstwo gwarantowalo jego wykonanie.
Konsekwencja niezaplacenia gléwszczyzny, a takze szerzej ujetej kompozycji (za
odniesione rany), byla egzekucja na dobrach sprawcy, areszt za dlugi lub od-
pracowanie naleznosci; dlug z niezaptaconej kompozycji byt takze dziedziczony
przez nastepcow prawnych sprawcy>.

Kara nacechowana czynnikiem prewencyjnym i zado$¢uczynienie majace
charakter kompensacyjny dtugo byly traktowane jako oddzielne formy reakcji
na przestepstwo, cho¢ stosowano je réwnolegle. Przykladowo zgwalcenie sank-
cjonowane bylo przez pewien czas kumulatywnie wieza dolna i wyplaceniem
$wiadczenia pienieznego pokrzywdzonej. Mozliwe byto jednak w wybranych sy-
tuacjach ograniczenie reakcji do zado§¢uczynienia w formie naprawienia szkod
i krzywd, jesli brak byto panstwowego interesu w $ciganiu sprawcy, badz ztago-
dzenie kary w razie uznania, ze porzadek naruszony przestepstwem moze by¢
przywrdécony w drodze zado$¢uczynienia®. Podobng funkcje pelni obecnie pro-
ces prywatnoskargowy.

W wyniku tgczenia czynnikoéw prywatnych z publicznymi w ramach reak-
¢ji na przestepstwo, zados¢uczynienie przyjeto forme wykraczajaca poza napra-
wienie szkody, obejmujac ponadto nadwyzke w postaci nawiazki i dodatkowe-
go $wiadczenia pienieznego. Rozmiary tak ujetego zado$¢uczynienia staly sie
przy tym zalezne od natezenia zlej woli sprawcy (obecnie okreslanej jako stro-
na podmiotowa) czy kategorii osoby pokrzywdzonej (okolicznoscig obciazaja-
ca wedlug Statutu Litewskiego bylo m.in. popetnienie przestepstwa przeciwko

33 Nalezy tu zwréci¢ uwage na podwdjne znaczenie, w jakim uzywane jest pojecie kompozycji:
jako ugody pokrzywdzonego lub jego rodziny ze sprawca, w ktérej ustalano okup bedacy faktycznym
zado$¢uczynieniem (tak m.in. E. Borkowska-Bagietiska, B. Lesiriski, Historia prawa, s. 94) oraz jako
samego zado$¢uczynienia (tak m.in. J. Makarewicz, Polskie prawo karne, s. 301-304).

3 Tamze, s. 301-318.

3 Mozliwo$¢ te okreslano jako forma ,,§wiadczenia taski przez sedziego” w drodze ,,utaskawienia
co do kary”. Por. M. Winawer, Najdawniejsze prawo zwyczajowe, s. 188-189.
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kobiecie jako istocie bezbronnej lub urzednikowi w ramach wykonywania przez
niego czynnoéci urzedowych?®). Przez sposob jego wymiaru zado$éuczynienie
zblizalo sie¢ do kary kryminalne;j.

Z czasem wladza publiczna przejela w calosci nie tylko uprawnienie i obo-
wigzek okreslania co jest w danym spoleczenstwie czynem zabronionym i jaka
przewidziana jest za to sankcja, lecz réwniez sfere orzekania tej sankcji i jej wy-
konywania, pozostawiajac pokrzywdzonym okreslong mozliwo$¢ udzialu w pro-
cesie jej wymiaru i wykonania oraz dochodzenia swoich roszczen powstatych
w wyniku popelnionego przestepstwa. Warto przy tym zwrdci¢ uwage na fakt,
ze pochodzacy z XVIII w. p.n.e. Kodeks Hammurabiego regulowal catos$ciowo
kwestie zwigzane z reakcja na przestepstwo (cho¢ nie w odniesieniu do wszyst-
kich przestepstw) i dazyt do osiagniecia w ten sposob zaréwno celu prewencyj-
nego zwigzanego z ochrong porzadku prawnego, jak i kompensacyjnego. Nie
nawiazywal juz przy tym do krwawej pomsty. Przewidywal natomiast za prze-
stepstwa przeciwko dobrom jednostki kary pieniezne, z ktérych cze$¢ nalezna
byla pokrzywdzonemu?’.

Calosciowa reakcja na przestepstwo, obejmujaca cel prewencyjny i kom-
pensacyjny, stala sie z czasem takze w innych porzadkach prawnych zadaniem
panstwa. Wprawdzie nawet obecnie widoczne jest w prawie karnym pewne roz-
warstwienie pomiedzy stosowanymi formami represji. Kary i $rodki karne ogra-
niczaja mozliwo$¢ korzystania przez sprawce z wolnosci lub mienia - i jako
takie majg charakter gtéwnie prewencyjny. Obok nich wystepuja inne $rodki re-
akeji karnej, obejmujace $wiadczenia na rzecz pokrzywdzonego, ktére proponu-
je sie obecnie okresla¢ jako: $rodki kompensacyjne. Poza tym jednostka nadal
ma mozliwo$¢ dochodzenia roszczen kompensacyjnych na drodze cywilne;.

Jednak aspekt moralny zwigzany z potepieniem sprawcy i zastosowaniem
wzgledem niego represji, przejeto w catosci panstwo, monopolizujac sfere prawa
karnego jako obszaru zajmujgcego sie reakcja na przestepstwo®3. Spowodowato
to wlgczenie celu kompensacyjnego do celéw kary w ramach przywracania na-
ruszonego przestepstwem poczucia sprawiedliwosci zaréwno spolecznego, jak
i jednostkowego (kompensacja w ujeciu moralnym) oraz przez mozliwos¢ orze-
kania pieni¢znego zado$¢uczynienia w ramach sankeji karnej — zaréwno w po-

36 . Makarewicz, Polskie prawo karne, s. 304.

37]. Klima, Prawa Hammurabiego, s. 262-269.

38 Warto wskazaé, ze jest to obecnie jeden z zarzutéw wysuwanych w ramach koncepcji spra-
wiedliwosci naprawczej, okre$lany jako ,kradziez konfliktu” jednostek przez wtadze publiczng oraz
dziatajacych na jej rzecz profesjonalnych pelnomocnikéw prawnych, opisany w artykule N. Christie,
Conflicts as property, s. 1-15. W ramach sprawiedliwo$ci naprawczej postuluje si¢ wlaczenie do
procesu reakcji na przestepstwo w mozliwie szerokim zakresie pokrzywdzonego oraz spofecznosci
lokalnej. Szerzej M. Platek, Teoria sprawiedliwosci naprawczej, s. 71-108; W. Zalewski, Sprawiedliwo$¢
naprawcza, s. 94-208.
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staci $wiadczenia na rzecz spoleczenistwa, obejmujacego przepadek rzeczy i ko-
rzy$ci zwigzanych z przestepstwem, nawiazke czy $wiadczenie pieniezne, jak
i na rzecz jednostki w drodze obowigzku naprawienia szkody lub zados¢uczy-
nienia za doznang krzywde (kompensacja w ujeciu materialnym). Obecnie do-
strzec mozna w prawie karnym coraz wyrazniejsze tendencje do wyrdznienia
czynnika kompensacyjnego wsrod celéw kary, a nawet do jego wyodrebnienia
i usamodzielnienia w ramach reakcji na przestepstwo. Propozycje te obejmu-
ja: wyrdznienie na gruncie prawa karnego tzw. trzeciego nurtu (niem. dritter
Spur) reakcji na przestepstwo, obok kar i srodkéw zabezpieczajacych®, potrak-
towanie $rodkéw kompensacyjnych jako odrebnej formy sankeji karnej??, jak
tez uzupelnienie reakcji karnej o formy sprawiedliwosci naprawczej angazuja-
cej w rozwigzanie konfliktu wywolanego przestepstwem, w miare mozliwosci,
srodki o charakterze pojednawczym (np. mediacje), przy mozliwie szerokim
udziale pokrzywdzonego i spotecznosci lokalnej ustalajacej formy rekompensa-
ty za popelnione przestepstwo?!. Pozwala to dostrzec, ze cel kompensacyjny to
istotny element reakcji karnej, nieograniczajacy sie do pieni¢znego naprawienia
wyrzadzonej przestepstwem szkody lub krzywdy, ale obejmujacy takze zados¢-
uczynienie o charakterze moralnym®2.

III. Kara jako wyraz odplaty i potepienia

Kara jest zemsta — pisal J. Makarewicz. Moze by¢ zemstg panujacego, stara-
jacego sie przybrac ja w szaty uzytecznosci publicznej. Moze by¢ tez zemsta idei
prawnej, a zatem zasadg na wzdr imperatywu kategorycznego I. Kanta. Moze
wreszcie by¢ zemstg spoleczna, czyli sankcja wymierzang jednostce przez spo-
teczenstwo dla zaspokojenia potrzeby odwetu i potepienia wynikajacego z po-
trzeby moralnej*. Przyjmuje ona zewnetrzny wyraz w postaci zabijania sprawcy
i niszczenia jego domostwa, aby zatrze¢ $lady przestepcy i pamie¢ samego fak-
tu*!, wykonywania kary na zwlokach przez ich spalenie i rozrzucenie popiotow,
aby nie musiata ich nosi¢ ziemia, badz wbijania na pal®.

3 C. Roxin, Zur Wiedergutmachung als einer ,,dritten Spur” im Sanktionensystem, s. 37-55.

40 G. Hochmayr, Neue Kriminalsankionen, s. 82-84.

41 G. Wrona, M. Platek, Kilka przykltadow zastosowania sprawiedliwoéci naprawczej,
s. 147-169.

2W. Zalewski, [w:] T. Kaczmarek (red.), SPK, t. 5,s. 113-122.

43 J. Makarewicz, Polskie prawo karne, s. 205.

44]. Makarewicz zwraca uwage, ze tego rodzaju sankcja wystepowala zarowno w Ruskiej Prawdzie
z XI-XII w. (sankcja wygnania i pozbawienia majatku calej rodziny sprawcy), statutach wtoskich
z XIII w. i w XIV-wiecznym prawie bizantyjskim. Tamze, s. 207.

45 Kara stosowana do XVIII w. w ustawach niemieckich, Kodeksie bawarskim i Teresianie.
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