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1982; Z. Putkiewicz, Podstawowe zagadnienia psychologii, w: Podstawy psychologii, pedagogi-
ki i socjologii (pod red. Z. Putkiewicza, B. Dobrowolskiej, T. Kukołowicza), Warszawa 1987; 
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nej (pod red. M. Fajsta, M. Płatek), Warszawa 2004; tenże, Sprawiedliwość naprawcza. Przywró-
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cyjne. Komentarz do części drugiej kodeksu postępowania cywilnego, Gdańsk 1994; W. Daszkie-
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brzański, w: B. Dobrzański, M. Lisiewski, Z. Resich, W. Siedlecki, Kodeks postępowania cywilne-
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M. Wright’a, B. Galaway’a), London 1989; T. Hauschildt, Gacaca Courts and Restorative Justice 
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§ 1. Kara kryminalna, jej istota i cele

I. Pojęcie kary kryminalnej i jej kulturowo-historyczne uwarunkowania

W refleksji naukowej o obowiązującym prawie karnym na ogół zgodnie przyjmu-
je się, że pojęcie „kara kryminalna” używane jest w języku prawniczym dla określenia 
społecznie ujemnej reakcji na popełnione przestępstwo, wyrażającej jego potępienie, 
i która ze swej istoty stanowi osobistą dolegliwość dla jego sprawcy wymierzoną przez 
konstytucyjnie uprawniony do tego organ państwa.

Ujmując procesy tworzenia i stosowania prawa w szerszej perspektywie – tj. w kate-
goriach uczestnictwa w kulturze – D. Garland, jeden z najciekawszych reprezentantów 
socjologicznego nurtu nowej kryminologii brytyjskiej, zwraca uwagę na swoistą dia-
lektykę relacji: kara a kultura. Wyraża się ona w tym, że kara stanowi nie tylko funkcję 
stopnia rozwoju cywilizacyjnego społeczeństwa, ale jest także czynnikiem kształtują-
cym ten rozwój. Kara bowiem zawiera w sobie zawsze doniosły ze społecznego punktu 
widzenia przekaz informacyjny o tym, jaki wzorzec powinnego postępowania w danej 
społeczności obowiązuje, na jakim systemie wartości został on oparty, i wreszcie, jaka 
jest „cena” naruszenia przyjętego ładu prawnego1.

1 D. Garland, Punishment and Modern Society, s. 287. Por. także K. Krajewski, Kara i współczesne spo-
łeczeństwo, s. 82 i n.

1

2
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W domyśle tego stwierdzenia bez trudu odnaleźć można także ślad starej koncepcji 
E. Durkheima, zarysowanej już w jego pracy z 1902 r., pt.: „La division du travail so-
cial”. Jej podstawową tezą było właśnie twierdzenie, że poprzez publiczne potępienie 
tych, którzy naruszają określone wartości i normy, kara odegrać może istotną rolę w in-
tegrowaniu grupy społecznej wokół owych wartości i norm. Karanie, które na pierw-
szy rzut oka wydaje się być jedynie sposobem postępowania z przestępcami, mającym 
na celu zabezpieczenie przed nimi innych, w rzeczywistości wpływać może także na na-
turę społeczeństwa, wzmacniać więzi i wyznaczać sposoby życia uznawane za możliwe 
i społecznie pożądane2. W ten sposób państwowe sankcjonowanie może działać w dłu-
gich okresach jako instrument internalizacji norm i wartości3.

Jednak państwowe sankcjonowanie może niekiedy osiągnięty już postęp cywili-
zacyjny niweczyć czy w niego godzić, co następuje zawsze wtedy, gdy państwo w ra-
mach kontroli społecznej poprzez prawo, przyjmując określoną strategię zwalczania 
przestępczości, nie uwzględnia bądź ignoruje społecznie ujemne koszta nazbyt szeroko 
zakrojonej penalizacji życia społecznego i nadmiernie represyjnej polityki kryminalnej.

Państwo, które zakłada omnipotencję kary w zapobieganiu przestępczości, progra-
mowo dystansując się od kreatywnych sposobów sterowania zjawiskami społecznymi, 
w tym także za pomocą instrumentów szeroko rozumianej polityki społecznej, z uży-
ciem środków zupełnie odmiennych od sankcji karnych, z natury rzeczy prowadzi – 
jak sądzę – do osłabienia aktywności społecznej w podejmowaniu celowych przekształ-
ceń w usuwaniu nie objawów, a przyczyn przestępczości, zaś samo rozwijanie legalizmu 
i poszanowania dla wartości prawa wyłącznie na drodze budzenia strachu przed suro-
wymi karami prowadzi nieuchronnie do zubożenia życia duchowego społeczeństwa4.

W kontekście analiz historyczno-kulturowych kara kryminalna jest postrzegana 
i określana jako instytucja społeczna „długiego trwania”, która istnieje od zarania 
dziejów i stanowi element kulturowego dziedzictwa powiązanego z ideą wymierzania 
sprawiedliwości, zaspokajającą także potrzeby osób i zbiorowości w zakresie poczucia 
ładu społecznego i bezpieczeństwa, i która z tego powodu nie jest aksjologicznie neu-
tralną instytucją ustrojową5. 

J. Makarewicz w swoim monumentalnym „Wstępie do filozofii prawa karnego”, 
z uwzględnieniem źródłowych badań historycznych, etnograficznych i porównawczych, 
przedstawiając ewolucję, tudzież kulturowe uwarunkowania zmieniających się ocen 
w wartościowaniu zachowań ludzkich jako czynów wywołujących „pokrzywdzenie” 

2 E. Durkheim, La division du travail Social, s. 77 i n.
3 Por. P.J.A. Feuerbach, Revision der Grundsatze, s. 55 i n.; por. także K.H. Gössel, Wesen und Begrün-

dung, s. 17 i n.
4 O potrzebie uwzględniania w zapobieganiu przestępczości nie tylko strategii destruktywnej opartej 

na działaniu bodźców awersyjnych, charakterystycznych zwłaszcza przy stosowaniu środków izolacyjnych, 
ale także długofalowej strategii kreatywnej z użyciem środków z zakresu dobrze przemyślanej polityki spo-
łecznej, a której przejawy znajdujemy m.in. także w koncepcjach zapobiegania ujmowanych w kategoriach 
diversion – zob. szerzej m.in. J. Kwaśniewski, Profilaktyka społeczna, i literatura tam podana, a także J. Bła-
chut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, s. 467 i n.

5 Myśl ta znajduje m.in. swoje rozwinięcie w nadzwyczajnie interesujących poznawczo analizach kary 
w badaniach integralno-kulturowych J. Utrata-Mileckiego, w jego pracy: Podstawy penologii. Teoria kary, 
Warszawa 2006, zwłaszcza s. 46–82. Zob. także tenże, Kara w badaniach integralno kulturowych, w: Kara 
w nauce i kulturze, s. 229–267, tudzież opracowania innych autorów z tego zakresu zamieszczonych w tej 
pracy zbiorowej, s. 39–228.
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innych, „złych”, „niemoralnych”, bo powodujących szkodę, i z tych powodów uzna-
wanych jako „karygodne” (choć oczywiście ich ujemność nie od razu była określana 
dzisiejszą nazwą „przestępstwo”, podobnie jak społeczna reakcja na takie zachowania 
nie od razu była określana jako „kara”), wykazał na wiele sposobów, że fakty takiej 
ujemnej reakcji na zachowanie nieakceptowane przez jednostkę czy wspólnotę nie są 
bynajmniej związane tylko z państwem, jak wówczas na ogół mniemano, ale że wystę-
puje znacznie wcześniej, bo w każdej grupie społecznej, tam gdzie istniały tylko nor-
my społeczne, a one istniały zawsze. Można bowiem znaleźć społeczeństwa pozornie 
bez przywództwa, ale nie można znaleźć takich, w których jednostki żyją ze sobą bez 
jakiejkolwiek normy6. 

W przedpaństwowej wspólnocie pierwotnej przekroczenie zwyczajowo przyjętych 
w danej grupie norm, obojętnie, czy nastąpiło od wewnątrz danej grupy, a więc spowo-
dowane zostało zachowaniem członka tej wspólnoty (rodziny, rodu bądź plemienia), czy 
było wynikiem zdarzeń wywołanych od zewnątrz przez „obcego”, wyzwalało ujemną 
reakcję, prowadząc w pierwszym przypadku do zemsty indywidualnej, prywatnej bądź 
publicznej, społecznej (vindicta publica), w drugim – do pomsty krwawej (Blutrache)7.

B. Wróblewski, który socjologii kary poświęcił dwutomową pracę8, ściśle odróżniał 
między- i wewnątrzgrupowe reakcje ujemne. Ich genezę upatrywał w czysto bioin-
stynktownych, tj. nieświadomych, spontanicznych przebiegach, jako że umysł pierwot-
nego człowieka w zaczątkowym okresie jego uspołeczniania nie mógł jeszcze ani sza-
cować, ani świadomie formułować pewnych faktów ze stanowiska „dobra” i „zła”. Tego 
typu oceny powstaną dopiero w późniejszym okresie, kiedy w procesie uspołeczniania 
zbiorowości człowiek nabywa zdolności myślenia i racjonalizowania swoich reakcji9. 

Rozwijając tę myśl, powiedzielibyśmy, że rozwój psychospołeczny, zarówno jed-
nostki, jak i grupy, oznacza najogólniej (progresywny) proces konstruowania się struk-
tur psychicznych, dokonujący się w toku interakcji człowieka z otaczającym go świa-
tem. W ich wyniku następuje stopniowe nabywanie zdolności przystosowawczych do 
otoczenia i kreatywnych zdolności do jego świadomego przekształcania. Umiejętności 
tych człowiek nie nabywa w formie gotowego „wyposażenia genetycznego”, ale ich 
osiąganie – szeroko uwarunkowane poznawaniem obrazu świata i własnej osoby10 – 
ma swoją chronologię i dynamikę11. 

6 J. Makarewicz, Wstęp do filozofii, s. 59, 74, 93–95.
7 Tamże. Por. zwłaszcza rozdz. II – To co niemoralne i karygodne, s. 51–146, rozdz. III – Rozwój prze-

stępstwa, s. 147–232 i rozdz. IV – Rozwój kary, s. 233–296. Zob. także W. Makowski, Podstawy filozofii, 
s. 3–210 (Część 1 – Pierwotne środki obrony społecznej, Część 2 – Doświadczenie prawno karne); S. Glaser, 
Kara odwetowa a kara celowa.

8 B. Wróblewski, Penologia, Wilno 1926.
9 B. Wróblewski, Penologia, t. I, s. 114–116, a także s. 6–136.
10 Por. m.in. J. Piaget, Punkt widzenia Piageta, s. 153 i n.; T.R. McConnell, Ogólny charakter rozwoju, 

w: Psychologia wychowawcza, s. 153 i n.; Z. Włodarski, A. Matczak, Wprowadzenie do psychologii, s. 142 
i n.; Z. Putkiewicz, Podstawowe zagadnienia psychologii, w: Z. Putkiewicz, B. Dobrowolska, T. Kukołowicz, 
Podstawy psychologii, s. 65–175.

11 A. Matczak, Rozwój ontogenetyczny człowieka, w: Z. Włodarski, A. Matczak, Wprowadzenie do psy-
chologii, s. 142–166; K.C. Garrison, Rozwój umysłowy, w: Psychologia wychowawcza, s. 204–222; F.F. Po-
wer, Rozwój społeczny, w: Psychologia wychowawcza, s. 273–304.
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Odzwierciedlanie obrazu świata i własnej osoby w początkowym okresie następuje 
za pośrednictwem wrażeń jako najprostszych czynności poznawczych, dzięki którym 
człowiek przyswaja sobie informacje o pojedynczych cechach bodźca. Z czasem poja-
wia się zdolność do ich rozróżniania, które najpierw przejawia się w aktywności odru-
chowo-bezwarunkowej, potem w reakcjach warunkowych, aby w dalszej kolejności 
przybrać formę czynności celowych.

Zmiany, jakim myślenie podlega w toku rozwoju, przyczyniają się do postępów 
w zakresie umiejętności rozwiązywania problemów i do zmiany ich charakteru. Nastę-
puje różnicowanie struktury tych czynności, poprzez które poznanie wykracza poza to 
„co jest” i zaczyna obejmować to, co „może być”. Ukierunkowanie myślenia na sferę 
możliwości sprawia, że pierwsze nasuwające się człowiekowi rozwiązania problemów 
przestają być przez niego traktowane jako jedyne. Świadomość, że mogą one być tylko 
jednymi z wielu możliwych, przyczynia się do pojawienia się krytycyzmu myślenia12, 
a w konsekwencji także do różnicowania sposobów reagowania na zdarzenia czy za-
chowania zagrażające trwaniu jednostki lub wspólnoty.

B. Wróblewski, przedstawiając genezę instytucji pomsty krwawej, a więc krewnia-
czej reakcji międzygrupowej, łączy ją – w jej pierwotnej, wyjściowej postaci – z in-
stynktem nienaruszalności grupy, zaś reakcje wewnątrzgrupowe (publiczne, zbiorowe 
bądź prywatne, indywidualne) w pierwszym przypadku z instynktem upodobnienia, 
w drugim – z instynktem nienaruszalności osoby i jej przedmiotów13. 

W krytyce dominujących wówczas poglądów (m.in. S. Kutrzeby, P. Dąbkowskie-
go, S. Ciszewskiego i J. Makarewicza, a także wielu innych autorów)14 B. Wróblewski, 
nie zaprzeczając, że sama zemsta lub gniew – chociaż mogą występować przy pomście 
krwawej, podobnie zresztą jak przy zemście publicznej czy prywatnej, jako ich „ otocze-
nie”, a nawet zjawiać się w roli pobudki reakcji, modyfikować jej przebieg – w żadnym 
razie nie występują w roli czynnika pierwotnie determinującego i określającego od stro-
ny psychologicznej istotę omawianych tu reakcji, co właśnie – jego zdaniem – skłania 
do tego, aby dla określenia ich charakteru używać w miejsce nazwy „pomsta krwawa”, 
„zemsta publiczna” bądź „zemsta prywatna” innej nazwy, która nie przesądzałaby ich 
bioinstynktownej treści15. 

Zbliżone stanowisko, co prawda inaczej uzasadniane, znajdujemy u W. Makowskie-
go, który wcale nie twierdził stanowczo (a co często ulega przeoczeniu), że popęd ze-
msty jest impulsem pierwotnym, ale że raczej składa się na nią pewna liczba różno-
imiennych impulsów, co właśnie tłumaczy możliwość przekształceń zarówno w samym 
dokonywaniu zemsty, jak i następnie w jej surogatach albo zwyczajach, które ją później 
wyparły. Żądzę zemsty, a raczej jej popęd, można uważać za złożony proces psychicz-
ny, w którym grają rolę – prócz zasadniczego ustosunkowania procesów psychicznych 
(emocjonalnych i intelektualnych) – także czynniki zewnętrzne o charakterze zarówno 
socjologicznym, jak i biologicznym, indywidualnym i zbiorowym, i które razem wzięte 

12 A. Matczak, Rozwój ontogenetyczny człowieka, w: Z. Włodarski, A. Matczak, Wprowadzenie do psy-
chologii, s. 187–195. 

13 B. Wróblewski, Penologia, t. I, cz. I, rozdz. I–V, s. 21–99, oraz cz. II, rozdz. I–III, s. 100–222.
14 Tamże, s. 32 i n.
15 Tamże, s. 42–44, 116, 137 i n. 
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mogą przekształcać treść i przebieg ujemnych reakcji pierwotnego człowieka czy wspól-
noty, do której on przynależy, na zdarzenia przez nią nietolerowane16.

Inna sprawa, na co trafnie zwraca uwagę W. Świda, że charakterystyka psychologicz-
nych podstaw ujemnych reakcji bioinstynktownych ludów pierwotnych w ich najwcześ-
niejszym stadium rozwoju nie do końca jest pewna, jako że opieramy się w tej mierze 
przede wszystkim na materiale, którego dostarczają nieliczne dzisiejsze plemiona pier-
wotne, co do których nie mamy jednak wcale pewności, że od strony psychologicznej 
ich reakcje mają tożsamy przebieg, co u ich dalekich przodków17.

Tak czy owak w tym miejscu zwrócimy dalej uwagę, że w piśmiennictwie dość sze-
roko rozpowszechnione jest z kolei przekonanie, że kara rozwinęła się z zemsty, którą 
wspólnota pierwotna i jej członkowie odpowiadali na wyrządzoną im krzywdę, i co mia-
łoby oznaczać, że zemsta wpisana w naturę pierwotnych stosunków ludzkich odbywa 
wraz z nimi ewolucję i w pewnym punkcie rozwoju staje się karą18.

Odwołując się do zwyczajów genetycznie z prawem karnym związanych, przykła-
dowo F. Liszt, w pierwszych wydaniach swojego podręcznika, te instynktowne ujem-
ne reakcje nazywa wprost pierwotnymi formami kary19. Także w polskiej literaturze 
penologicznej szukano jej genezy w pierwotnych reakcjach bioinstynktownych. 

Niektórzy badacze rozwój instytucji kary postrzegali zatem jako stopniowe cywili-
zowanie pierwotnej reakcji zemstnej (J. Makarewicz, S. Glaser) bądź zintelektualizo-
wanego i zsocjologizowanego gniewu przekształconego w pomstę (W. Makowski), czy 
wreszcie uważali karę w jej rozwoju za determinowaną instynktami reakcję ujemną 
na czyjeś naganne postępowanie (B. Wróblewski)20.

W krytyce takiego stanowiska jego przesłanie, zdaniem M. Szerera, stanowi w rze-
czy samej pomieszanie związku czasowego z łącznością rozwojową między karą a pier-
wotną zemstą. Ta ostatnia co prawda historycznie wyprzedza karę, jednak nie pozosta-
je z nią w żadnym związku treściowym. Immanentne bowiem właściwości zemsty nie 
zostały wcale przekazane i wpisane w naturę kary21. Podobnie i później także – zda-
niem L. Lernella – wbrew wcześniej lansowanym w literaturze poglądom nie ma żadnej 
ewolucji czy też kontynuacji kary w postaci prostej linii biegnącej od pradawnej zemsty 
krwawej do kar współcześnie stosowanych, i na linii której miałoby rzekomo następo-
wać jakieś bezustanne „uszlachetnianie kary” (mitigatio poena)22. 

Współcześnie, w odpowiedzi na pytanie o ciągłość historyczną kary kryminalnej 
J. Utrat-Milecki trafnie zwraca uwagę, że kara jako fakt kulturowy nie jest i nie może 

16 Zob. W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 13 i n.; tenże, Przyczynek do psychologii, s. 12 i n.; por. od-
niesienie się do jego stanowiska – B. Wróblewski, Penologia, s. 34–35.

17 Tak Świda, Prawo karne, 1966, s. 259; zob. także W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 140–141.
18 Zob. szerzej o tym: M. Szerer, Kara. Szkic socjologiczny, s. 3 i n.
19 Tak F. Liszt w pierwszych wydaniach swego podręcznika z 1881 r. pt. Das deutsche Rechtsstrafrechts, 

a w następnych, począwszy od wyd. II z 1884 r. już pt. Lehrbuch des deutschen Strafrecht (rozdz. I § 1 II, 
s. 4). W późniejszych jego edycjach – od 1912 r. – usunął taką supozycję i wyraźnie rozróżniając trzy formy 
reakcji: oferowanie bóstwu, wyobcowanie i pomstę, nie nazywał ich wszakże już więcej „karą”. Zwrócił na to 
uwagę W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 8, przyp. 1.

20 Zob. B. Wróblewki, Penologia, t. 1, s. 15–223; J. Makarewicz, Wstęp do filozofii, s. 233–296, zwłaszcza 
s. 295; S. Glaser, Kara odwetowa a kara celowa, s. 18 i n.; W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 8–26; współcześ-
nie: J. Warylewski, Kara, s. 86–67; zob. także szerzej o tym J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii, s. 49, 105.

21 M. Szerer, Kara. Szkic Socjologiczny, s. 4–60.
22 L. Lernell, Podstawy nauki polityki kryminalnej, s. 253.
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być kontynuacją naturalnych instynktownych reakcji ludzkich, skoro powstała ona 
przede wszystkim po to, by zemstę okiełzać i jej zapobiec23. 

Ta prima facie nad wyraz celna myśl nie uwalnia jednak, jak sądzę, od pewnych 
możliwych wątpliwości, które zresztą na dobrą sprawę po części wywołał sam autor, 
zauważając w innym miejscu, że „w sporze o genezę bardziej chodzi o sposób myślenia 
o naturze i sensie kary, niż o ściśle historyczne wyjaśnienie jej rozwoju oparte na mate-
riale źródłowym. Na poziomie ogólności, na jakim te kwestie są rozważane, dostępny 
materiał badawczy nie jest w stanie ich ostatecznie rozstrzygnąć”24.

Poza sporem pozostawać może twierdzenie o braku jakiekolwiek ciągłości rozwojowej 
między karą a zemstą, niezależnie jaką jej postać mamy na myśli (krwawą, publiczną czy 
prywatną), a która w zaczątkowym okresie kształtowania się wspólnoty pierwotnej była 
niczym innym, jak tylko i wyłącznie spontaniczną, nieświadomą, bezwarunkową reak-
cją czysto bioinstynktowną, przyrównywaną przez B. Wróblewskiego do zachowania się 
zwierzęcia, któremu odebrano jadło, i do jego walki „o odebrany pokarm, czy posiądniętą 
przez innego samca samicę”25. Te pierwotne, proste reakcje instynktowo-ruchowe, impul-
sywne, nie będąc wynikiem świadomego i racjonalnego wyboru czy namysłu, w etologii 
definiowane są jako wrodzone dziedziczne zdolności zwierząt bądź ludzi do wykonywa-
nia ciągu zachowań napędzanych przez popędy wywołane przez odpowiednie bodźce ze-
wnętrzne, które to zachowania umożliwiały przeżycie osobnika lub utrzymanie gatunku26.

Reakcje bioinstynktowne, o których tu mówimy (znów niezależnie od tego, z jaki-
mi treściami od strony psychologicznej chcielibyśmy je wiązać, tj. przykładowo, z ze-
mstą, gniewem, ze strachem, repulsją, agresją czy odruchem panowania lub instynktem 
samozachowawczym, nienaruszalności lub upodobnienia itp.), w pierwszym okresie 
swego występowania miały charakter także całkowicie nieograniczony, i to zarówno 
w znaczeniu przedmiotowym, jak i podmiotowym. Trudno bowiem przypuszczać, aby 
np. impuls gniewu poddawał się rozróżnieniom i ograniczeniom już wówczas, kiedy 
nawet różnica pomiędzy istotą żywą a przedmiotem martwym, jako celem pomsty, była 
dla pierwotnego człowieka niedostępna. W. Makowski zwraca uwagę, że przykładowo 
Papuasi na wybrzeżu Maklaja w Nowej Gwinei biją miejsce, na które upadli, jak i przed-
miot, który stał się przyczyną tego upadku27. Pragnienie zemsty kazało z kolei India-
nom Omaha wyładować swój gniew, jeśli nie na winowajcy, to przynajmniej na świni28. 

23 J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii, s. 56, dodając, że odmienną treść zemsty i kary można obserwo-
wać, studiując współczesne rozważania na temat różnicy między samosądem (lynchem) a wymiarem spra-
wiedliwości.

24 Tamże, s. 49–50. Na inne źródła możliwych w tej mierze wątpliwości zwraca uwagę także L. Lernell, 
Podstawy nauki polityki kryminalnej, s. 252–253, akcentując dialektyczną złożoność genetyczną badanych 
instytucji i faktów społecznych.

25 B. Wróblewski, Penologia, t. 1, s. 31; zob. podobnie: W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 14–15.
26 J. Chmurzyński, Instynkt, http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/3914908/instynkt.html. W zachowaniu in-

stynktownym biorą udział mechanizmy wyzwalające i efektorowe (np. ruchowe). Zachowania takie składają 
się z dwóch etapów – fazy przygotowawczej (zachowanie apetencyjne) i końcowej, czyli zaspokajającej (za-
chowanie konsumacyjne). Zasadniczo zachowania instynktowne wyzwalane przez kluczowy bodziec mogą 
niekiedy pojawić się także bez niego – jako działania upustowe. Pojęcie instynktu we współczesnej psycho-
logii próbuje się niekiedy zastąpić pojęciem potrzeby. Zob. szerzej o tym tenże, Biologiczne nauki behawio-
ralne na przełomie wieków, Kosmos, t. 49, Nr 23/2000, s. 363–374.

27 W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 29.
28 J. Makarewicz, Wstęp do filozofii, s. 234.
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W przypadku zaś rodowej pomsty krwawej ogarniała ona początkowo wszystkich 
członków zwaśnionych rodów i była nieograniczona zarówno co do sposobu jej wyko-
nania, jak i czasu trwania, prowadząc do wzajemnego ich wybijania29. Oparta na so-
lidarności rodowej i naznaczona odpowiedzialnością zbiorową (nie wyłączając dzieci 
i kobiet) niewiele różniła się od wojny i często do niej prowadziła30. 

W tym najwcześniejszym okresie każdy zatem odruch zemsty, jak i wszystkie inne 
reakcje czysto bioinstynktowne nie miały określonych granic, oznaczonego zakresu, 
jak i przyczyn, które te reakcje emitowały31. Według B. Wróblewskiego, ich wyładowa-
nie mogło nastąpić przy lada powodzie i sposobności, przy których charakter czy treść 
faktów bądź postępków je stanowiących mógł być obojętny i nie pozostawać w żad-
nym związku przyczynowym z wywołaniem bezpośredniej bioinstynktownej reakcji32. 

Bez dalszej zatem potrzeby rozwijania tego wątku już w tym miejscu powiedzieć 
można, bez większego ryzyka błędu, że w wyjściowej, pierwotnej zemście, czasowo 
wyprzedzającej karę, nie ma oczywiście takiego pierwiastka czy cechy, która znalazłaby 
następnie w niej swoją ekspresję i została przekazana i wpisana w naturę kary, co jakby 
już z definicji wyklucza istnienie treściowego związku pomiędzy nimi.

Sprawa ta nie przedstawia się jednak już jako tak oczywiście pewna i jednoznaczna, 
jeśli nie utracić z pola widzenia, że również sama zemsta ze swojej zaczątkowej, wyj-
ściowej postaci – jako czysto bioinstynktownej, nieświadomej, prostej reakcji na bo-
dziec – zaczęła w wyniku procesów uspołeczniania się zbiorowości nabywać cech re-
akcji świadomej, kontrolowanej i racjonalizowanej. 

Pierwotnie nieprzejednana pomsta stopniowo przekształca się w zwyczaj, w to, co 
nosi u nas w polskiej historiografii nazwę „wróżda” i zaczyna ulegać pewnym ograni-
czeniom, przy których można już określać i odróżniać zakres słusznej pomsty od jej 
nadużycia33.

Początkowa żywiołowość i impulsywność pomsty krwawej zaczyna być miarkowa-
na zasadą talionu, odwetu i elementami kompozycji34, które następnie znalazły także 
swój wyraz i rozwinięcie w karze, czy to w zasadzie jej stosunkowości, przykładowo 
do wyrządzonej szkody, czy w osobnym przypisaniu jej także funkcji kompensacyjnej. 

W takiej perspektywie kara, która powstała, aby zapobiec czysto instynktownej, 
bezwarunkowej, nieprzejednanej zemście, będąc w tym znaczeniu jej zaprzeczeniem, 
jednocześnie staje się kontynuacją świadomej, warunkowej reakcji zemstnej, miar-

29 Zob. Świda, Prawo karne, 1966, s. 260.
30 Zob. W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 3–43; J. Makarewicz, Wstęp do filozofii, s. 297 i n.; T. Macie-

jewski, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2, s. 90 i n.; J. Warylewski, Kara, s. 86.
31 Zob. obszernie o tym J. Makarewicz, Wstęp do filozofii, s. 233–329; W. Makowski, Podstawy filo-

zofii, s. 50–143; B. Wróblewski, Penologia, t. 1, s. 21–184; J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii, s. 49–56, 
83–98, 106–109; J. Warylewski, Kara, s. 86–123; K. Koranyi, Powszechna historia, t. III, s. 42–48; S. Płaza, 
Historia prawa w Polsce, s. 371–378; K. Krasowski, B. Lesiński, K. Sikorska-Dzięgielewska, J. Walachowicz, 
Powszechna historia, s. 348–364; K. Sójka-Zielińska, Historia prawa, s. 155 i n.; J. Bardach, B. Leśnodor-
ski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa, s. 181–187; T. Maciejewski, Historia prawa karnego, w: System 
Pr. Kar., t. 2, s. 76 i n.

32 B. Wróblewski, Penologia, t. 1, s. 33.
33 W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 53.
34 O kompensacyjnym rozwoju kary zob. Śliwowski, Prawo karne, 1975, s. 5 i n.
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kowanej, równoważonej już elementem odpłaty, który wpisany został następnie także 
w naturę kary, tworząc jej istotę.

Pomsta krwawa, sama nie będąc karą, poprzedzając ją czasowo na pewnym wszakże 
etapie swojego rozwoju, zaczęła wykazywać tendencję do uczynienia działań mściwych 
odpowiednikiem działań krzywdzących, dążąc do ich zrównoważenia według – chcia-
łoby się powiedzieć – biblijnej paremii „oko za oko, ząb za ząb”, jakkolwiek ta cecha 
pomsty krwawej należy do znacznie wcześniejszych i wystąpiła na poziomie kulturo-
wym daleko niższym niż ten, jakiemu odpowiada czas powstawania Biblii, i towarzy-
szyła przeobrażeniom krwawej pomsty, stając się jedną z podstaw kompozycji i prze-
chodzi do późniejszych kodeksów. 

Przeobrażenia te, prowadząc do ograniczenia zakresu wyładowania rodowej zemsty 
tudzież kręgu podmiotów jej działaniem objętych, poza czynnikami natury materialnej 
i ekonomicznej, były głównie wynikiem osłabienia solidarności rodowej. 

Wraz z powstaniem państw plemiennych pomsta krwawa, podlegając ciągle dalsze-
mu limitowaniu, przetrwała aż do późnego średniowiecza, aby wraz z zakończeniem 
procesu upaństwowienia kary zniknąć całkowicie, co nastąpiło jednak dopiero w cza-
sach nowożytnych35.

Wyeliminowana, pozostawiła jednak swój znaczący ślad, wpisując w naturę kary, 
co podkreślimy jeszcze raz, zasadę odwetu. Z pierwotnej i prostej jego postaci z upły-
wem czasu wykształcił się paradygmat kary sprawiedliwej, której dolegliwość miar-
kowano w zależności od rozmiarów wyrządzonego zła, pokrzywdzenia, a później także 
od stopnia zawinienia.

Te właśnie rozciągnięte w długim czasie przeobrażenia samej pomsty stwarzały pod-
stawę do innego niż krew zakończenia waśni rodowych, prowadząc do wykształcenia 
zwyczajów pozostawienia pomsty w „zwłoce” czy do zawieszenia czynności wrogich 
jako wstępu do właściwego pojednania, którego pierwotne formy polegały na zawie-
raniu sztucznego pokrewieństwa, usynowienia, zamiany krwi zabójcy lub jego krew-
niaków na krew zwierzęcia, przyjmując później postać rytualnej „pokory”, przy której 
uznanie swojego „zawinienia” łączyło się z przekazaniem okupu36.

W kontekście analiz historyczno-kulturowych nietrudno więc wykazać, że wy-
kształcone w samej pomście rodowej te nowe zwyczaje znalazły później swoje mniej 
lub  bardziej zmodyfikowane odwzorowanie także w karze czy w instytucjach z nią 
 związanych, chociażby w karach pieniężnych czy w różnych formach materialnego za-
dośćuczynienia, pojednania sprawcy z ofiarą i wspólnotą mieszkańców (restortive ju-
stice)37.

W tym miejscu już ogólnie można powiedzieć, że także i kara jako instytucja spo-
łeczna „długiego trwania”, mocno osadzona w kulturze i zmieniających się jej wzor-
cach, z tego m.in. powodu, sama również podlegała i podlega najrozmaitszym prze-
obrażeniom i modyfikacjom. Dotyczą one nie tylko jej instytucjonalnych postaci i form. 

35 Zob. S. Płaza, Historia prawa w Polsce, s. 37 i n.; K. Sójka-Zielińska, Historia prawa, s. 163 i n.; J. Bar-
dach, B. Leśnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa, s. 181 i n. 

36 Zob. R. Hube, Pokora według praw polskich i czeskich, t. IV, s. 287 i n.; tenże, Wróżba, wróżda i po-
kora, t. III, s. 477 i n.; W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 62–83.

37 Tak J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii, s. 70 i n. Zob. szerzej o historycznych przekształceniach 
idei kompensacji w ramach odpowiedzialności karnej – W. Zalewski, Sprawiedliwość naprawcza, s. 10–21 
i podana tam literatura.
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W procesie upaństwowienia kary zmieniały się również charakter i stopień jej ozna-
czoności, miary surowości i przypisywane karze funkcje. Zasadniczo i ciągle zmieniały 
się wreszcie moralne i społeczne oceny zdarzeń i zachowań, które były lub miały być 
objęte działaniem kary, i które, stanowiąc podstawę jej stanowienia, pozostają z nią 
w nierozerwalnym związku. 

Tytułem tylko egzemplifikacji przypomnijmy tutaj, że z czasem miejsce odwetu 
„realnego”, który możliwy był w zasadzie tylko w przypadku czynów skierowanych 
przeciwko życiu i zdrowiu (np. pozbawienie życia za zabójstwo, złamanie ręki za spo-
wodowanie uszkodzenia ciała na tym polegającego), a zupełnie wyjątkowo również 
wtedy, gdy czyn godził w tzw. cześć niewieścią i polegał np. na zgwałceniu (przy któ-
rym mąż pokrzywdzonej mógł „szukać zadośćuczynienia na małżonce sprawcy, do-
prowadzając i ją przemocą do obcowania płciowego”38), zajął odwet „symboliczny”. 
Poprzez tzw. kary odzwierciedlające, przykładowo za kradzież obcinano rękę, za zła-
manie postu wybijano zęby, a za bluźnierstwo czy krzywoprzysięstwo wyrywano ję-
zyk. Kary mutylacyjne, okaleczające, znały wszystkie źródła prawa, w tym nie tylko 
śred niowiecznego, ale też i wczesnonowożytnego, m.in. statuty litewskie, rewizje prawa 
chełmińskiego, Korektura praw (1552), liczne wilkierze miejskie, a nawet Zbiór Praw 
Andrzeja Zamojskiego (1778)39.

Zanim na przełomie XVIII i XX w. wprowadzono do ustawodawstwa karnego za-
sadę nullum crimen nulla poena sine lege poenali anteriori rozpowszechnione były 
kary arbitralne, których rodzaj i wysokość pozostawiono swobodnemu uznaniu orze-
kającego sądu. Arbitralność sędziowską upowszechniła na szeroką skalę przyjęta przez 
 Caroline zasada analogii, i która nawet w zakresie ustawowo stypizowanych kilkuna-
stu najcięższych przestępstw aż w 20 przypadkach, m.in. za kazirodztwo, bluźnierstwo. 
świętokradztwo i uprowadzenie kobiety, nie określiła grożącej za te czyny kary.

Nieokreśloność grożących kar upowszechnił w Polsce w XVI w. B. Groicki w swojej 
przeróbce tego aktu prawnego, a po nim w XVIII w. – J. Czechowicz, cytując komen-
tatora Caroliny – B. Carpzowa. Arbitralność kar potwierdzał także III Statut Litewski 
z 1588 r. nakazujący sędziom, w razie stwierdzenia luki prawnej, by orzekali zgodnie 
ze swoim sumieniem, idąc śladem praw obowiązujących w innych krajach40.

Orzekanie kar nieprzewidzianych w ustawie i określanie ich rodzaju tudzież wy-
sokości według uznania sędziego dopuszczała także w art. 4 § 1 Theresiana z 1768 r. 
Dopiero Josephina w 1787 r. statuowała zasadę nulla poene sine lege. Stanowiąc, że 
„sędzia kryminalny do zachowania prawa podług słownego brzmienia obowiązany jest, 
kiedy do stopnia występku rodzaj kary jaśnie i wyraźnie przypisany jest [...]. Oprócz 
ustanowionych prawem tym kar kryminalnych, żaden inny rodzaj kary co do występ-
ków kryminalnych miejsca mieć nie będzie”41.

38 Zob. J. Warylewski, Kara, s. 88; por. także polemicznie T. Adamczyk, Kara w ujęciu historycznym, 
s. 371–392.

39 Szerzej o tym: T. Maciejewski, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2, s. 76 i n. oraz poda-
na tam literatura.

40 Tamże, s. 79–80. Zob. także S. Kutrzeba, Dawne polskie prawo, s. 36–38; J. Rafacz, Dawne polskie 
prawo karne, s. 85–89.

41 Cyt. za J. Warylewskim, Kara, s. 98.
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W Polsce zasadę tę przyjęto w ustawie o sądach sejmowych z 1791 r., a także w pro-
jektach tzw. Kodeksu Stanisława Augusta, przygotowywanych pod przewodnictwem 
H. Kołłątaja42.

Jej początki sięgają czasów Oświecenia, a w doktrynie prawa karnego sformułował 
ją pierwszy P.J.A. Feuerbach, wyprowadzając ze swej teorii przymusu psychologicz-
nego założenie, w myśl którego zagrożenie karą, aby mogło mieć wartość odstraszania 
innych od przestępstwa, wymaga uprzedniego określenia w ustawie zarówno przestęp-
stwa, jak i kary – z zachowaniem rygorów: lex scripta, certa i praevia43.

Przyjmując, że kara jest dolegliwością grożącą w ustawie i przydaną z powodu na-
ruszenia prawa44, myśl tę w sposób jednoznaczny P.J.A. Feuerbach rozwinął w swoim 
podręczniku z 1801 r., przyjmując w charakterze „najwyższej zasady prawa kryminal-
nego, że każda kara w państwie jest prawnym następstwem ustawy, uzasadnionej ko-
niecznością utrzymania praw zewnętrznych i grożącej dolegliwością zmysłową za na-
ruszenie prawa”. Z zasady nulla poena sine lege wynika ponadto, że „zarządzenie kary 
wyprzedzać musi popełnienie zabronionego czynu (nulla poene sine crimine) oraz że 
każdy czyn zabroniony związany jest z ustawowo określoną karą (nullum crimen sine 
poena legali)”45.

Przy ogólnie akceptowanym dzisiaj założeniu, że kara kryminalna może być sta-
nowiona, wymierzana i wykonywana tylko i wyłącznie z powodu przestępstwa, w tym 
miejscu powiemy dalej, że zdarzenia, które karę wywoływały, nie od razu nazywane 
były przestępstwami (podobnie zresztą, jak i reakcja przez te zdarzenia wywołana nie 
była określana od samego jej początku nazwą „kara”46).

Podstawą zastosowania kary kryminalnej jest stwierdzenie popełnienia prze-
stępstwa, a więc de facto początkiem rozważań w tym zakresie jest uznanie kary-

42 Zob. T. Maciejewski, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2, s. 80; S. Borowski, Kodeks Sta-
nisława Augusta, s. 186 i n.

43 P.J.A. Feuerbach, Revision der Grundsätze, s. 27 i n. O samej jego teorii przymusu psychologicznego 
zob. także E. Krzymuski, Wykład prawa karnego, t. 1, s. 28–29; S. Budziński, Wykład porównawczy, s. 298–
302; R. Hube, O teoryjach prawa kryminalnego, w: Pisma Romualda Hubego, t. I, s. 104–106.

44 P.J.A. Feuerbach, Revision der Grundsätze, s. 27, gdzie pisze wprost Die gesetzlich bedrohte Tat 
(die gesetzliche Vorussetzung) ist bedingt durch die gesetzliche Strafe, proklamując zasadę panowania ustaw 
w prawie karnym (połączoną z zakazami retroakcji i analogii) – Feuerbach w opozycji do arbitralnej prakty-
ki wymiaru sprawiedliwości rolę sędziów ograniczał do wykładni ustaw „zgodnie ze zwyczajem językowym 
oraz powiązaniem słów, zdań i różnych rozporządzeń”. Zob. szerzej i gruntownie o poglądach P.J.A. Feuer-
bacha w tej mierze w interesującej pracy D. Janickiej, Nauka o winie i karze, s. 125–129, a także 50–82, 
189–200 i literatura tam podana. Por. także R. Dębski, Pozaustawowe znamiona, s. 16–19.

45 P.J.A. Feuerbach, Lehrbuch, s. 41. Zasługą P.J.A. Feuerbacha, było wprowadzenie tej zasady do ba-
warskiego kodeksu karnego z 1813 r., który w art. 1 stanowił: wer eine unerlaubte Handlung oder Unter-
lassung verschuldet, für welche ein Gesetz ein Gewisses Übel gedrohet hat, ist diesem gesetzlichen Übel als 
seine Strafe unterworfen.

46 W terminologii na określenie przemocy państwowej, uważanej dziś za działanie karzące, używano 
najpierw nazwy „zabicie” jako aktu niezależnego od przestępstwa bądź wskazywano na rodzaj zastosowa-
nej wobec złoczyńcy przemocy państwowej np. Kopf (głowa), Hals (gardło), Leben (życie), czy Leib (cia-
ło). Następnie używana będzie nazwa „winy”, wskazująca na swój związek z przestępstwem i powinnością 
zadośćuczynienia, i dopiero w początkach XIV w. w źródłach niemieckich pojawia się nazwa Strafe (kara), 
która również pojawia się w Statutach Kazimierza Wielkiego. Zob. W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 404; 
T. Maciejewski, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2, s. 76.
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godności pewnych czynów, przy czym w literaturze nie ma wcale powszechnej zgo-
dy co do tego, dlaczego i jakie czyny możemy kwalifikować jako przestępstwa47.

Odsyłając do szerszych rozważań o ewolucji pojęcia przestępstwa, przedstawionych 
w tomie 3 Systemu Prawa Karnego48, w tym miejscu zwrócimy tylko uwagę, że objaś-
nienia natury zdarzeń wywołujących ujemne reakcje społeczne szukano poza prawem, 
odwołując się do wierzeń religijnych, norm etycznych czy kulturowych, do idei „prawa 
natury” czy wreszcie do wartości ważnych zarówno dla rozwoju i samorealizacji jed-
nostki, jak i dla utrzymania i przetrwania wspólnoty.

Początkowo przestępstwo postrzegano jako czyn grzeszny obrażający bóstwo i pra-
wa boskie. Czynnik sakralny w określaniu przestępstwa, obecny powszechnie na pew-
nym etapie rozwoju prawodawstwa, w prawie polskim utrzymał się generalnie aż do 
drugiej połowy XVIII w.49

Przez wiele stuleci prawo europejskie i polskie nie znało ogólnej definicji przestęp-
stwa, ale już w średniowieczu kanoniści i włoscy prawnicy na określenie przestępstwa 
używali dwóch ogólnych terminów: delictum i crimen, przy czym pierwszy oznaczał 
przestępstwo w ogóle, a drugi zbrodnie, tj. czyn popełniony rozmyślnie w złym zamia-
rze, i dla których peccatum, czyli grzech, stanowił pojęcie nadrzędne50. 

Taki podział występował również w Statutach Kazimierza Wielkiego oraz w Ko-
rekturze praw z 1532 r., podobnie Statuty litewskie silnie wiązały jeszcze pojęcie prze-
stępstwa z grzechem51. Czynnik ten, na co zwracał uwagę J. Makarewicz, siłą rzeczy 
eksponowany był także w wywodach stron procesowych i wyrokach sądowych52. Prze-
stępstwo, nawet odległe od religii jako takiej, jak np. cudzołóstwo (prawdopodobnie 
ze względu na przepisy Dekalogu), uchodziło za naruszenie zakazów boskich – eiusque 
contra precepta Dei crimine adulterii impregnationis, podobnie jak z tych samych po-
wodów rozmyślne uśmiercenie człowieka – ac per idem contra Leges Divinas et Hu-
manes Criminaliter excessisse53.

47 Trafnie zwraca uwagę J. Utrat-Milecki, że dla rozważań o samej karze kryminalnej zagadnienie, za co 
w ogóle można karać, a za co i dlaczego niekiedy kar się nie wymierza, ma niebagatelne znaczenie zarówno 
dla teorii kary, jak i dla praktyki wymiaru sprawiedliwości – zob. J. Utrat-Milecki, Prawo karne i polityka 
kryminalna, w: Kulturowe uwarunkowania, s. 85–86.

48 T. Kaczmarek, Dobro prawne i społeczna szkodliwość czynu, w: System Pr. Kar., t. 3, s. 240–257.
49 T. Maciejewski, Historia powszechna, s. 353; tenże, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2, 

s. 32; S. Płaza, Historia prawa w Polsce, s. 353. Por. także J. Makarewicz, Polskie prawo karne, część ogól-
na, Lwów–Warszawa 1919, s. 42–72; tenże, Wstęp do filozofii, s. 42–45, 68–220; W. Makowski, Podstawy 
filozofii, s. 414–416.

50 Zob. T. Maciejewski, Historia powszechna, s. 353.
51 Tamże.
52 J. Makarewicz, Prawo karne. Część ogólna, s. 45, wskazując na liczne przypadki powoływania się 

na „prawo boskie” w procesach o zamach na Stanisława Augusta (proc. judic. in c. regicidii p. 51, 53, 60, 
89, 99, 100).

53 Por. wyrok Trybunału Lubelskiego z 1689 r. (ad perpetuam Rei memoriam Trina decreta Tribun. B.3) 
oraz wyrok tego Trybunału z 1663 r., Akta Lwowskie ex. 1664, t. 413, p. 1180), przy czym czynnik sakral-
ny, dodaje J. Makarewicz, występował ze szczególną siłą, ilekroć czyn karygodny nosił cechy bezpośrednie-
go lub przynajmniej pośredniego znieważenia kultu, zob. J. Makarewicz, Prawo karne. Część ogólna, s. 45.
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Przestępstwo od strony materialnej postrzegane w kategoriach „grzechu” czy „zła” 
z biegiem czasu zaczęto identyfikować także z czynem moralnie nagannym, bo „spo-
łecznie szkodliwym dla wspólnoty” czy „wyrządzającym krzywdę człowiekowi”54.

J. Makarewicz, przedstawiając ewolucje w relacjonowaniu karygodności do mo-
ralności, trafnie zwracał uwagę na to, że utylitaryzm społeczny jest punktem wyjścia 
wszelkich osądów etycznych, które w sumie tworzą system moralny na pewnym stop-
niu cywilizacji. To co dla danej grupy społecznej jest szkodliwe, musiało zostać przez 
tę grupę uznane za złe, to co zaś jest dla niej korzystne – za dobre. W ten sposób to, 
co moralne, oznacza pożyteczne dla wspólnoty, niemoralne natomiast rozumiano jako 
„szkodliwe społecznie”55. 

Zachowania godzące w dobra jednostki lub rodziny, a wcześniej rodu, wywołu-
jąc, jak mówiono dawniej, ich „pokrzywdzenie” uchodziły wzorem rzymskim za prze-
stępstwa prywatne, chociaż nawet w okresie dominacji zasady prywatnoprawnej, jesz-
cze w ustroju rodowo plemiennym, pojawiły się już – wprawdzie na razie nieliczne 
– przestępstwa o charakterze publicznym, jak zdrada plemienia, tchórzostwo na woj-
nie, ciężkie wykroczenia obyczajowe, poważne naruszenia norm religijnych (zniewa-
żenie miejsc sakralnych, krzywoprzysięstwo). Uważano, że takie czyny obrażały bó-
stwo, które opiekowało się plemieniem. Dlatego ścigano je publicznie z urzędu, przez 
całe plemię, bo obawiano się, że w przeciwnym razie, gdyby nie zostało pomszczone, 
zagniewani a wszechmocni bogowie sprowadziliby na obojętną społeczność rozmaite 
klęski żywiołowe56.

Krąg przestępstw publicznych nie był ani stały, ani ściśle zakreślony. Był wąski 
w okresach słabości władzy państwowej, a rozszerzał się w miarę jej wzrostu i na pod-
stawie arbitralnego uznania władcy. 

W krajach Europy zachodniej już we wczesnym średniowieczu wzrastała liczba 
przestępstw ściganych z urzędu, mimo że nadal przeważała jeszcze zasada prywatno-
prawna. Zasadę tę zaczęto wszakże stopniowo ograniczać, przyjmując, że przestępstwa 
naruszające dobra prywatne jednostki w istocie godzą także w porządek (mir) publicz-
ny. Zasada publicznoprawna ostatecznie zwyciężyła w krajach europejskich w XVI w. 
za sprawą m.in. prawa włoskiego i Caroliny (1532 r.) oraz dzieła jej komentatorów57.

Równolegle do uznania każdego przestępstwa za czyn naruszający w jakiejś mierze 
interesy czy dobra ogółu przez sam fakt zakłócenia ustalonego przez państwo porządku 
publicznego zaczęto – odchodząc od formalnego podziału przestępstw na „publiczne” 
i „prywatne” – uwzględniać odmienne kryteria ich podziału, oparte m.in. na stopniu 
ich szkodliwości, dzieląc z tego punktu widzenia przestępstwa na zbrodnie, występki 

54 Zob. szerzej o tym J. Makarewicz, Wstęp do filozofii, s. 59–146; W. Makowski, Podstawy filozofii, 
s. 411–432; E. Krzymuski, Wykład prawa karnego, t. 1, s. 78–80, 140–164, 204. Ten ostatni autor traktował 
zresztą przestępstwo nie jako „czyn”, lecz przede wszystkim jako „krzywdę”. Nie czyn bowiem, lecz relacja 
między czynem a pokrzywdzonym stanowi przestępstwo – przy czym krzywdą mogło być także naruszenie 
porządku prawnego; zob. E. Krzymuski, Teoria karna Kanta, Kraków 1822, s. 69–70; por. szerzej o tym M. Wą-
sowicz, Kara w polskiej myśli prawniczej, s. 85; zob. także S. Estreicher, Wykłady z historii ustroju, s. 303 i n.

55 J. Makarewicz, Wstęp do filozofii, s. 59, 72–146.
56 S. Płaza, Historia prawa w Polsce, s. 354, 356. Por. także S. Estreicher, Wykłady z historii ustroju, 

s. 303–307.
57 Zob. S. Płaza, Historia prawa w Polsce, s. 356–357, a także T. Maciejewski, Historia powszechna, 

s. 362–365, 529; tenże, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2, s. 51 i n.; K. Sójka-Zielińska, Histo-
ria prawa, s. 154–157, 168–169, 173–174; S. Estreicher, Wykłady z historii ustroju, s. 304.
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i wykroczenia, czy rozróżniając sprawy większe (causae maiores) i mniejsze (causae 
miniores)58. 

Materialne określenie przestępstwa jako czynu, który narusza jakieś ważne, szeroko 
zinternalizowane normy moralne czy godzi w określone dobra bądź wartości ważne dla 
wspólnoty czy jednostki, i z tego właśnie powodu uważanego za szkodliwy, jeśli nawet 
nie w sensie materialnym to dla spoistości systemu społecznego występuje zarówno 
w ówczesnej europejskiej doktrynie, jak i ustawodawstwie59.

Koncepcje te, wyrosłe na gruncie teorii prawa natury i umowy społecznej, swój naj-
pełniejszy wyraz znalazły w rozprawie C. Beccarii „O przestępstwach i karach” (1764).

Zakładając, że jedyną i prawdziwą miarą wagi przestępstw jest szkoda wyrządzona 
narodowi (społeczeństwu)60, a więc okoliczność, która jest „jedną z tych prawd oczy-
wistych, które nie potrzebują do ich odkrycia ani kwadratów, ani teleskopów, i które są 
dostępne dla przeciętnego umysłu”61, w rzeczy samej C. Beccaria jako pierwszy postu-
lował ujęcie społecznej szkodliwości czynu przede wszystkim jako kryterium rozstrzy-
gające o poprawności decyzji legislacyjnych.

Z pozycji utylitarystycznej koncepcji etyki czołowy jej przedstawiciel J. Bentham 
w swoim filozoficznie najważniejszym dziele „An Introduction to the principles of Mo-
rals and Legislation” (1789) zakładał, że „według zasady użyteczności tylko takie czyny 
powinny być przestępstwami, które należy uznać za przestępstwa ze względu na dobro 
społeczeństwa”, i która z natury rzeczy nie może wymagać „uznania za karygodny ta-
kiego czynu, który w żaden sposób nie wyrządza szkody społeczeństwu”62. Klasyfikując 
przestępstwa na podstawie rozbudowanego katalogu szkód społecznych, jakie poszcze-
gólne rodzaje przestępstw wyrządzają, sformułował on zasadę, że im bardziej społecznie 
szkodliwe przestępstwo, z tym większą powinno spotykać się karą63.

S. Mill, rozwijając twórczo doktrynę utylitaryzmu w etyce w „Eseju o wolności” 
(1859), na tle ogólniejszego założenia, że „każdy jest odpowiedzialny przed społeczeń-
stwem jedynie i tylko za tę część swego postępowania, która dotyczy innych. W tej czę-
ści, która dotyczy wyłącznie jego samego, jest absolutnie niezależny; ma suwerenną 
władzę nad sobą, nad swoim ciałem i umysłem”64, sformułował tzw. zasadę krzywdy, 
z której wywodził, że jedynym usprawiedliwieniem ingerencji państwa w sferę wolno-
ści jednostki i jej karania może być tylko właśnie takie postępowanie człowieka, które 
zmierza do wyrządzenia krzywdy komuś innemu65.

W te koncepcje i postulaty, o czym, zresztą niedawno przypomniał także R. Zawłoc-
ki66, znakomicie wpisują się poglądy J. Szymanowskiego (1748–1801), który uczest-

58 Zob. szerszej o tym T. Maciejewski, Historia powszechna, s. 378; S. Płaza, Historia prawa w Polsce, 
s. 354; K. Sójka-Zielińska, Historia prawa, s. 168–169.

59 Szerzej o tym A. Krukowski, Społeczna treść przestępstwa, s. 6–64; R. Zawłocki, Pojęcie i funkcje, 
s. 14–65; T. Kaczmarek, Dobro prawne i społeczna szkodliwość czynu, w: System Pr. Kar., t. 3, s. 240 i n. 
oraz literatura w tych pracach podana.

60 C. Beccaria, O przestępstwach i karach, s. 73, 75. 
61 Tamże, s. 75–76.
62 J. Bentham, Wprowadzenie do zasady moralności, s. 281–282.
63 Tamże, s. 251. 
64 J.S. Mill, O wolności, w: J.S. Mill, Utylitaryzm. O wolności, Warszawa 2005, s. 101–102.
65 Tamże, s. 103.
66 R. Zawłocki, Pojęcie i funkcje, s. 22–23.
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nicząc w specjalnej Komisji – „deputacji koronnej” pod przewodnictwem H. Kołłąta-
ja, mającej przygotować tzw. Kodeks Stanisława Augusta – miał największe zasługi 
w określaniu materialnej istoty przestępstwa. 

W pierwszym opracowaniu zatytułowanym „Myśli o podziale księgi II” propono-
wał on m.in. aby rozdział II „O przestępstwach i ich karaniu w szczególności” oprzeć 
na następujących zasadach: 
1) (pierwsze „prawidło” co do przestępstw) „Uczynki szkodliwe społeczności po-

wszechnie albo składającemu społeczność partykularnie, powinny być prawem za-
kazane. Takiego prawa złamanie jest jedynym przestępstwem. Prawa więc zaka-
zywać nie powinny uczynków niewinnych, nikomu nie szkodzących, inaczej są 
tyrańskie, niesprawiedliwe, nie mogą być poważane, ani zachowywane”; 

2) (drugie „prawidło” co do przestępstw) „Krzywda, czyli szkoda, która uczynek pra-
wem zakazany przynosi społeczności, albo składającemu społeczność, jest miarą 
oznaczającą rodzaj i wielkość każdego przestępstwa”, zaś „nagrodzenie krzywdy 
i szkody wyrządzonej całej społeczności albo składającemu społeczność osobie [...]” 
powinno być jednym z trzech celów kary67.
Zwracając uwagę na to, że nauka o materialnej treści przestępstwa uprawiana była 

od stuleci, dopowiemy od razu, że równie długą historię ma praktyka wprowadzania do 
ustaw i kodeksów karnych pojęć wyrażających społecznie ujemną treść przestępstwa. 

Przykładowo Die peinliche Gerichtsordnng z 1532 r., w historiografii występują-
ca pod wspomnianą już nazwą Constitutio Criminalis Carolina, oparta była na zasa-
dzie prawnopublicznej, według której każde przestępstwo jest obrazą całego społeczeń-
stwa68, i która poprzez jego materialne ujęcie nakładała na sędziego obowiązek ukarania 
każdego sprawcy za czyn zły moralnie, jeśli tylko wykazywał on jakiekolwiek podo-
bieństwo do przestępstwa wymienionego w tej ustawie69. 

Materialne ujęcie przestępstwa jako „czynu, który bezpośrednio lub pośrednio skie-
rowany jest przeciwko pomyślności całego społeczeństwa” odnajdujemy w rozdzia-
le I w § 2 Theresiany z 1768 r., później także w Leopoldinie z 1786 r. oraz w art. 1 
ustawy karnej rosyjskiej z 1845 r., określającym przestępstwo jako czyn, który jest „za-
machem na nietykalność praw władzy zwierzchniej albo na prawa lub bezpieczeństwo 
społeczeństwa lub osób prywatnych”.

Karnoprawną zasadę nullum crimen sine periculo sociali eksponowała także Dekla-
racja Praw Człowieka i Obywatela z 1789 r., stanowiąc w art. 5, że: „Ustawa może za-
braniać tylko takiego postępowania, które jest szkodliwe dla społeczeństwa. Nie można 
zabronić tego, czego nie zabrania ustawa, i nikt nie może być zmuszany do czynienia 
tego, czego nie nakazuje ustawa”70.

Do materialnego ujęcia przestępstwa nawiązywał także wprost projekt Zbioru praw, 
opracowany w 1778 r. na zlecenie Sejmu przez A. Zamoyskiego. W przepisie art. 45 tego 
projektu zdefiniowano przestępstwo jako czyn naruszający „spokojność i bezpieczeń-

67 Cyt. za S. Borowskim, Kodeks Stanisława Augusta, s. 186–187.
68 Zob. w tej mierze K. Estreicher, Wykłady z historii ustroju, s. 315.
69 Zob. A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, s. 128.
70 Cyt. za J. Ptak, M. Kinstler, Powszechna Historia Państwa i Prawa. Wybór tekstów źródłowych, Wro-

cław 1999, s. 63.
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stwo narodu”, a zarazem obrażający „osobę króla lub samowładność i całość państwa 
oraz kogokolwiek w naszym kraju znajdującego się”71.

W nawiązaniu do znanego powiedzenia K. Bindinga, że władca czy państwo jest 
władne według swego widzimisię „karać jak chce i jak może” (wo er strafen will und 
wie er strafen möchte)72, powiemy od razu, że postulaty czy wymagania, niekiedy za-
pisane także w dawnych ustawach karnych, aby karać tylko takie czyny, które, stano-
wiąc pokrzywdzenie innych, są złe i społecznie szkodliwe, ograniczać miały samowolę 
władców czy rządzących, i w takim znaczeniu współspełniały ważną rolę gwarancyj-
ną, rozstrzygającą o poprawności decyzji legislacyjnych. 

W tym miejscu powiemy także od razu, chociaż tylko ogólnie, że materialne okreś-
lenie przestępstwa w ustawie nie przesądzało i przesądzać nie mogło jeszcze samo przez 
się o istotnej wartości prawa, tj. jego pewności. Głębiej i należycie pojmowana zasa-
da pewności prawa wyraża bowiem wobec prawodawcy oczekiwanie, aby ten jedno-
cześnie bliżej i ściśle, jak tylko to jest możliwe, określił w ustawie istotne właściwości 
społecznie szkodliwego zachowania, które chce on objąć działaniem zakazu karnego. 
Czyli, że domaga się ona opisu i jakiejś charakterystyki tych zachowań, nie tylko po-
przez ich społeczne wartościowanie, lecz także przez podanie takich cech i atrybutów, 
które – jak dawniej mówiono – tworząc ich ustawową „bliższą określoność”, mogłyby 
w swoim całokształcie wyrażać materialną treść czynu zabronionego i stanowić ratio 
essendi jego bezprawności oraz karalności. 

Carolina, a za nią pozostałe ordynacje karne czasów wczesnonowoczesnych73, cho-
ciaż zawierały już obszerną typizację deliktów, katalog opisanych w nich przestępstw 
nie był jednak zamknięty, lecz tylko przykładowy. Określano w nich jedynie kilka-
dziesiąt najważniejszych przestępstw. Pośród nich poczesne miejsce zajmowały prze-
stępstwa skierowane przeciwko państwu, religii, życiu i zdrowiu, mieniu itp., takie jak 
np. bunt, zdrada, krzywoprzysięstwo, czary, zabójstwo, spędzanie płodu, sodomia, pod-
palenia, kradzież itp. Poza ustawowym unormowaniem pozostawało jednak wiele in-
nych społecznie szkodliwych czynów.

Dla wyrównania deficytu ich typizacji, a więc braków w dokładnym oznaczeniu 
ich kręgu, kodeksy z tego okresu przewidywały możliwość stosowania analogii i uka-
rania czynów, jeśli tylko wykazywały one jakiekolwiek podobieństwo do przestępstwa 
opisanego w ustawie karnej74, co oczywiście niepomiernie powiększało zakres dyskre-
cjonalnej władzy sędziego, umożliwiając mu arbitralne decydowanie o uznaniu kon-
kretnego czynu za przestępstwo75, a tym samym pozostawiając również dużą swobodę 
w wymierzaniu kar. W bardzo wielu miejscach Carolina nakazywała sędziemu karać 

71 Szerzej o tym E. Borkowska-Bagieńska, Zbiór praw sądowych, s. 245 i n. 
72 K. Binding, Strafrechtliche, s. 30.
73 Warto tu dodać, że Constitutio Criminalis Carolina stała się wzorem dla innych państw i posiadała 

doniosłość również dla Polski, ponieważ była stosowana w sądach miejskich w Polsce od połowy XVI w., 
aż do końca XVIII w. po przełożeniu jej na język polski przez B. Groickiego, zob. szerzej o tym S. Estreicher, 
Wykłady z historii ustroju, s. 60–61, 313–316.

74 Tak S. Płaza, Historia prawa w Polsce, s. 531; A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, s. 128 i n.; 
T. Maciejewski, Historia powszechna, s. 353 i n.; tenże, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2, 
s. 32, gdzie autor przypomina m.in. także, iż podobne rozwiązanie w Polsce przyjęła Korektura praw (1532).

75 Chociaż akurat według Caroliny stosowanie analogii było dopuszczalne nie w drodze arbitralnej decy-
zji sędziego, lecz wyłącznie na podstawie opinii znawców prawa – zob. R. Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, 
s. 30, na co zwraca także uwagę za tym autorem A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, s. 128.
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