Rozdzial 1. Kara kryminalna i jej racjonalizacja
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tenze, Strafwiirdigkeit und Strafbedurftigkeit als eigenstandige Deliktskategorien?, w: Gedéch-
trisschrift fiir Horst Schroder, Miinchen 1978; J. Paszukanis, Ogdlna teoria prawa a marksi-
zm,Warszawa 1985; K. Pawlusiewicz, B. Brozek, Prawo karne w $wietle ekonomicznej teorii pra-
wa (Uwagi krytyczne), PiP 2002, Nr 12; M. Peno, Filozoficzne podstawy karania — uzasadnienie
istnienia kary we wspolczesnych spoteczenstwach demokratycznych, w: Konwegencja czy dy-
wergencja kultur i systemow (pod red. O. Nawrota, S. Sykuny, J. Zajadly), Warszawa 2012;
Ch. Perelman, O sprawiedliwosci, Warszawa 1959; J. Piaget, Punkt widzenia Piageta, Psycholo-
gia wychowawcza 1969, Nr 5; Platon, Gorgiasz, Menon, Kety 2002; M. Platek, Europejskie re-
guty wiezienne z 2006 roku, PiP 2008, Nr 2; taz, Ruch abolicjonistyczny w Skandynawii — teraz-
niejszo$¢ czy wizja przysztosci, SI 1991, Nr 20; S. Plawski, Prawo penitencjarne, Warszawa
1968; S. Pltaza, Historia prawa w Polsce na tle pordéwnawczym, Krakow 2002; A. Podgorecki,
Patologia zycia spotecznego, Warszawa 1969; fenze, Prestiz prawa, Warszawa 1966; tenze, So-
cjologia prawa, Warszawa 1962; fenze, Spotecznosci wyizolowane, w: Zagadnienia marginesu
spotecznego a sprawiedliwos¢ (pod red. B. Holysta), Warszawa 1977; M. Porowski, Karanie a re-
socjalizacja, SKKiP 1985, Nr 16; tenze, Zarys mysli penitencjarnej w okresie ostatniego stulecia,
w: Wigzienie mokotowskie. Historia i terazniejszo$¢ (pod red. M. Gordon), Warszawa 2004;
M. Porowski, A. Rzeplinski, O granicach reformy wig¢ziennictwa, w: Spory wokot reformy wie-
ziennictwa (pod red. S. Walczaka), Warszawa 1985; ciz, Uwigzienie a warto$ci, w: Doswiadcze-
nie i perspektywy systemu penitencjarnego w Polsce (pod red. 7. Szymanowskiego, A. Rzeplin-
skiego), Warszawa 1987; W. Poznaniak, Zaburzenia w uspolecznieniu przestepcow, Poznan
1982; Z. Putkiewicz, Podstawowe zagadnienia psychologii, w: Podstawy psychologii, pedagogi-
ki i socjologii (pod red. Z. Putkiewicza, B. Dobrowolskiej, T. Kukotowicza), Warszawa 1987,
A.M. Quinton, On Punishment, w: The Philosophy of Punishment. A Collection of Papers, Lon-
don 1969; J. Rafacz, Dawne polskie prawo karne. Cze$¢ ogdlna, Warszawa 1932; J. Rawls, Teo-
ria sprawiedliwos$ci, Warszawa 1994; tenze, Two Concepts of Rules, w: The Philosophy of Puni-
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shment. A Collection of Papers, London 1955; G. Ritzer, The McDonaldization of Society, New
York 1993; C. Roxin, Nowe kierunki polityki kryminalnej, PPK 1990, Nr 4; W. Sadurski, Teoria
sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988; J. Selmach, M. Soniewicka (red.),
Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007; J. Sikora, Problemy re-
socjalizacji w $wietle badan psychologicznych, Warszawa 1978; K. Sojka-Zielinska, Historia
prawa, Warszawa 2008; G. Spendel, Zur Lehre vom Strafmass, Frankfurt a/Main 1955; B. Stan-
do-Kawecka, Uwarunkowania i efekty wspolczesnej amerykanskiej polityki kryminalnej, Prze-
glad Wieziennictwa Polskiego 1997, Nr 4; T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa,
Warszawa 1997; P. Stepniak, Srodowisko otwarte jako alternatywa wiczienia. Z do§wiadczen
francuskich, Poznan 1997, tenze, Wymiar sprawiedliwosci i praca socjalna w krajach Europy za-
chodniej, Poznan 1998; A. Strzembosz, Chrzeécijanska koncepcja, w: O prawo karne oparte
na zasadach sprawiedliwosci, prawach czlowieka i mitosierdziu (pod red. 4. Strzembosza), 1988,
F. Studnicki, Przeptyw wiadomosci o normach prawa, Krakow 1965; E.H. Sutherland, Principles
of Criminology, Philadelphia 1955, Chicago 1947; B. Szamota-Saeki, Odstraszajace oddzialywa-
nie kary na sprawce przestgpstwa w $Swietle badan empirycznych, Archiwum Kryminologii
21/1995; P. Szczepaniak, Kara pozbawienia wolno$ci a wychowanie, Kalisz—Warszawa 2003;
T Szczurkiewicz, Studia socjologiczne, Warszawa 1969; G.B. Szczygiel, Kara pozbawienia wol-
nosci, w: System Pr. Kar., t. 6; taz, Zasada ultima ratio kary pozbawienia wolnosci z perspektyw
populacji skazanych, w: Panstwo prawa i Prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja
Zoll, t. 2, Warszawa 2011; M. Szerer, Kara. Szkic socjologiczny, Krakow 1910; tenze, Karanie
a humanizm, Warszawa 1994; M. Szewczyk, Kara pracy na cele spoteczne na tle rozwazan o prze-
stepstwie 1 karze. Studium prawno-poréwnawcze, Krakow 1996; T. Szymanowski, Opinia spo-
teczna w Polsce o zmianach prawa karnego, PiP 2007, Nr 5; 7. Szymanowski, Z. Swida, Kodeks
karny wykonawczy, Komentarz, Warszawa 1998; 4. i 7. Szymanowscy, Opinia spoteczna w Pol-
sce o niektorych kontrowersyjnych zachowaniach patologicznych, przestgpstwach i srodkach
kontroli prawnokarnej, Warszawa 1996; Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, cz. og6lna,
Warszawa 1946; J. Sliwowski, Kara pozbawienia wolno$ci we wspolczesnym $wiecie. Rozwaza-
nia penitencjarne i penologiczne, Warszawa 1981; tenze, Prawo karne, 1975; tenze, Tendencje
abolistyczne i skrajnie krytyczne, Problemy wspotczesnej penitencjarystyki w Polsce, Warszawa
1984; Sw. Tomasz z Akwinu, Summa teologiczna, t. 18, Sprawiedliwos¢, II-11, q. 57-80, Londyn
1970; W. Swida, Prawo karne. Cze$¢ ogolna, Warszawa 1966, 1970; T. Tyszka, Podejmowanie
decyzji. Badania nad subiektywnym prawdopodobienstwem, Psychologia Wychowawcza 1968,
Nr 3; L. Tyszkiewicz, Od naturalizmu do humanizmu w kryminologii, Katowice 1991; tenze,
O statusie kryminologii, jej kierunkach i perspektywach rozwoju, w: Problemy nauk penalnych.
Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gorniok (pod red. L. Tyszkiewicza), Katowice 1996;
J. Utrat-Milecki, Doktrynalne i normatywne zrodla kryzysu wigziennictwa, w: Reformy prawa
karnego (pod red. J. Utrat-Mileckiego), Warszawa 2013 ; tenze, Kara w badaniach integralno
kulturowych, w: Kara w nauce i kulturze (pod red. J. Utrat-Mileckiego), Warszawa 2009; tenze,
Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006; tenze, Prawo karne i polityka kryminalna jako
podsystem kontroli spotecznej. Analiza integralno kulturowa, w: Kulturowe uwarunkowania po-
lityki kryminalnej (pod red. M. Filara, J. Utrat-Mileckiego), Warszawa 2014; B. Waligora, Funk-
cjonowanie cztowieka w warunkach izolacji wigziennej, Poznan 1974; J. Warylewski, Kara. Pod-
stawy filozoficzne i historyczne, Gdansk 2007; tenze, Kierunki i szkoty w nauce prawa karnego,
w: System Pr. Kar., t. 1; M. Wgsowicz, Kara w polskiej mysli prawniczej, CPH 1987, t. XXXIX,
z. 1; M. Weber, Economy of Society, Newbury Park 1968; T. Weigend, Neoklassizismus — ein
transatlantisches MiBverstidndnis, ZStW 1982, Nr 94; E.G.M. Weitkamp, S. Herberger, Amerika-
nische Strafrechtspolitik auf dem Weg in die Katastrophe, Neue Kriminalpolitij Nr 2/95; Z. Wio-
darski, A. Matczak, Wprowadzenie do psychologii, Warszawa 1987; B. Wojciechowski, Dyskur-
sywno-etyczne kary kryminalnej, RPEiS LXVIII, z. 3/2006; K. Woytyczek, Granice ingerencji
ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakow 1999; tenze, Zasada propor-
cjonalnosci, jako granica prawa karania, w: Racjonalna reforma prawa karnego (pod red. 4. Zol-
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la), Warszawa 2001; B. Wroblewski, Penologia, Wilno 1926; tenze, Stosunek spoteczenstwa do
przestepcy, Wilenski Przeglad Prawniczy 1930, Nr 1; tenze, Studja z dziedziny prawa i etyki,
Warszawa 1934; tenze, Wstep do polityki kryminalnej, Wilno 1922; B. Wréblewski, W. Swida,
Sedziowski wymiar kary w Rzeczypospolitej Polskiej, Wilno 1939; S. Zablocki, Pojecie sprawie-
dliwosci w mysli etycznej i penologicznej Bronistawa Wroblewskiego, w: Tus et Lex. Ksiega Ju-
bileuszowa ku czci Profesora Adama Strzembosza (pod red. A. Debinskiego, A. Grzeskowiak,
K. Wiaka), Lublin 2002; W. Zalewski, O pojmowaniu sprawiedliwo$ci w prawie karnym, GSP
2005, t. XIV; tenze, Sprawiedliwo$¢ naprawcza. Poczatek ewolucji polskiego prawa karnego?,
Gdansk 2006; R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym,
Warszawa 2007; C. Znamierowski, Wina i odpowiedzialno$¢, Warszawa 1957; A. Zoll, Konsty-
tucyjne aspekty prawa karnego, w: System prawa karnego, t. 2, Zrodta prawa karnego (pod red.
T. Bojarskiego), Warszawa 2011; tenze, Wymiar kary a prawa jednostki, Pal. 1986, Nr 5-6;
E. Zyro, Pojecie sprawiedliwosci u Karola Marksa, Warszawa 1966.

Literatura do § 2: I Aertsen, The intermediate position of restorative justice: the case of Bel-
gium, w: Institutionalizing Restorative Justice (pod red. 1. Aertsen, T. Daems, L. Robert), Willan
Publishing 2006; P.A. Albrecht, The Functionalization of the Victim in the Criminal Justice Sys-
tem, Buffalo Criminal Law Review 1999, t. 3; Sh.M. Amin, Ofiara przestgpstwa we wspotczes-
nych systemach prawnokarnych ze szczegdlnym uwzglednieniem jurysprudencji Islamu, Torun
1995; A. Ashworth, Responsibilities, rights and restorative justice, British Journal of Criminology
2002, Nr 42; tenze, Sentencing and Criminal Justice, Butterworths 2000; 1. Ayres, J. Braithwaite,
Responsive Regulation: Transcending the De-regulation Debate, Oxford University Press 1992;
Ch. Barton, Empowerment and Retribution in Criminal and Restorative Justice, w: Restorative
Justice: From Philosophy to Practice (pod red. H. Strang, J. Braithwaite’a), Dartmouth 2000;
H.J. Berman, Prawo i rewolucja. Ksztattowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej, Warszawa 1995;
A. Biederman, Rzetelna informacja a aktywnos$¢ pokrzywdzonego w procesie karnym, Prok. i Pr.
2007, Nr 4; E. Bienkowska, Ochrona intereséw pokrzywdzonego — podstawy wiktymologiczne,
w: System Pr. Kar., t. 1; taz, Projekt kodyfikacji karnej a zabezpieczenie interesow ofiar prze-
stepstw, PiP 1995, Nr 4; E. Bienkowska, C. Kulesza, Europejskie standardy ksztattowania sytuacji
ofiar przestepstw, Biatystok 1997; Bojarski, Polskie prawo karne, 2012; J. Braithwaite, Crime,
shame and reintegration, Cambridge 1989; tenze, Democracy, Community And Problem Solving,
http://www.realjustice.org/Pages/vt99papers/vt_brai_html; fenze, Encourage Restorative Justice,
Criminology and Public Policy 2007, Nr 6; tenze, Principles of Restorative Justice, w: Restorative
Justice and Criminal Justice: Competing or Reconcilable Paradigms? (Studies in Penal Theory
and Penal Ethics) (pod red. A. Bottoms, A. Von Hirsch, J. Roberts), Oxford—Portland 2003; tenze,
Relational republican regulation, Regulation and Governance 2013, Nr 7; tenze, Restorative
Justice and Responsive Regulation, New York 2002; tenze, Restorative Justice and the Better Fu-
ture, D.J. Killam Memorial Lecture, Dalhousie Law Review 1996, http://www.realjustice.org/Pa-
ges/braithwaite.html; tenze, Restorative Justice: Assessing Optimistic and Pessimistic, Crime and
Justice 1999, t. 25; J. Braithwaite, P. Pettit, Not Just Deserts: A Republican Theory of Criminal
Justice, Oxford University Press 1990; S. Chelpa, T. Witkowski, Psychologia konfliktow, Wal-
brzych 1999; N. Christie, Conflicts as property, The British Journal of Criminology 1977, Nr 17,
tenze, Granice cierpienia, Warszawa 1991; F. Cieply, O dowarto$ciowanie retrybutywnej racjona-
lizacji kary, w: Hominum causa omne ius constitutum est. Ksi¢ga jubileuszowa ku czci Profesor
Alicji Grzeskowiak (pod red. A. Debinskiego, M. Galgzki, R.G. Halasa, K. Wiaka), Lublin 2006;
tenze, Sprawiedliwo$¢ naprawcza wobec przestgpstwa, w: Mediacja w teorii i praktyce (pod red.
A. Gretkowskiego, D. Karbiarz), Stalowa Wola 2009; M. Cieslak, Kara. Istota. Cel. Uzasadnienie,
Gdansk 2011; W. Cieslak, Nawiazka w polskim prawie karnym, Gdansk 2007; tenze, Nawigzka,
w: System Pr. Kar., t. 6; tenze, Proba okreslenia charakteru prawnego nawigzki na gruncie obo-
wigzujacego prawa karnego, w: Zagadnienia wspotczesnej polityki kryminalnej (pod red. 70 Du-
kiet-Nagorskiej), Bielsko-Biata 2006; P. Clark, The Gacaca Courts, Post — Genocide, Justice and
Reconciliation In Rwanda. Justice without Lawyers, New York 2010; N.4. Combs, Guilty Pleas In
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International Criminal Law. Constructing a Restorative Justice Approach, Stanford 2007; J. Con-
sedine, Christian Morality, Restorative Justice and the Law, w: W kregu kryminologii romantycz-
nej (pod red. M. Fajsta, M. Platek), Warszawa 2004; tenze, Sprawiedliwo$¢ naprawcza. Przywro-
cenie tadu spotecznego, Warszawa 2004; Ch.H. Cooley, Social Organization, New York 1909;
Ch. Cunneen, Limitations of Restorative Justice, w: Ch. Cunneen, C. Hoyle, Debating Restorative
Justice, Oxford—Portland 2010; S. Dalka, J. Rodziewicz, Postgpowanie zabezpieczajace i egzeku-
cyjne. Komentarz do cze¢sci drugiej kodeksu postepowania cywilnego, Gdansk 1994; W. Daszkie-
wicz, Powodztwo cywilne w procesie karnym, Warszawa 1976; fenze, Proces adhezyjny de lege
ferenda, PiP 1959, z. 10; fenze, Proces adhezyjny na tle prawa polskiego, Warszawa 1961; B. Do-
brzanski, w: B. Dobrzanski, M. Lisiewski, Z. Resich, W. Siedlecki, Kodeks postepowania cywilne-
go. Komentarz, t. II, Warszawa 1969; D. Dolling, Der Téter — Opfer — Augleich — Méglichkeiten
und Grenzen einer neuen kriminalrechtlichen Reaktionsreform, JuristenZeitung 1992, Nr 10;
J.S. Dryzek, Legitimacy and Economy in Deliberative Democracy, Political Theory 2001, t. 21,
Nr 5; A.J. DuBrin, Praktyczna psychologia zarzadzania, Warszawa 1979; K. Dudka, Skuteczno$¢
instrumentow ochrony praw pokrzywdzonego w postgpowaniu przygotowawczym w $wietle ba-
dan empirycznych, Lublin 2006; A. Duff, Restoration and Retribution, w: Restorative Justice and
Criminal Justice: Competing or Reconcilable Paradigms? (Studies in Penal Theory and Penal
Ethics) (pod red. A. Bottoms, A. Von Hirsch, J. Roberts), Oxford—Portland 2003; E. Durkheim, Za-
sady metody socjologicznej, Warszawa 1968; J. Faget, The French phantoms of restorative justi-
ce: the institutionalization of ,,penal mediation”, w: Institutionalizing Restorative Justice (pod red.
1. Aersten, T. Deams, L. Robert), Willan Publishing 2006; L. Falandysz, Abolitionism between
Necessity and Utopia, w: Abolitionism in history. On another way of thinking (pod red. Z. Laso-
cika, M. Platek, I. Rzeplinskiej), Warszawa 1991; L.J. Fennelly, Handbook of loss prevention and
crime prevention, Butterworth-Heinemann 2004; M. Filar, Pokrzywdzony (ofiara przestgpstwa)
w polskim prawie karnym materialnym, w: Poszanowanie godnosci ofiar przestgpstw (pod red.
T Cieleckiego), Legionowo 2002; F. Fukuyama, Wielki wstrzas. Natura ludzka a odbudowa po-
rzadku spotecznego, Warszawa 2000; D. Garland, Punishment and Welfare: A History of Penal
Strategies, Aldershot 1985; tenze, The Culture of Control. Crime and Social Order in Contempo-
rary Society, New York 2002; S. Glaser, Polski proces karny w zarysie, Krakow 1934; E. Gmu-
rzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym — zastosowanie
w Europie i w Polsce, Warszawa 2007; Z. Gostynski, Obowiazek naprawienia szkody w nowym
ustawodawstwie karnym, Krakéw 1999; A. Gojska, V. Huryn, Mediacja w rozwigzywaniu kon-
fliktow rodzinnych, Warszawa 2007; O. Gorniok, O mozliwosci kompensowania w procesie kar-
nym szkod wyrzadzonych anonimowym konsumentom, NP 1986, Nr 4-5; C.T. Griffiths, A.L. Pa-
tenaude, Application of the criminal law to Native Indians and Inuit in Northwest Territories,
Contemporary Law Review, vol. XXII-1, 1988; ciz, The Use of Restitution and Community Se-
rvice Sentencing in Canadian North: The Prospects and Problems of Localized Corrections,
w: Criminal Justice, Restitution and Reconciliation (pod red. B. Galaway’a, J. Hudsona), New
York 1990; D.M. Gromet, J.M. Darley, Restoration and Retribution: How Including Retributive
Components Affects the Acceptability of Restorative Justice Procedures, Social Justice Research
20006, t. 19, Nr 4; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 2003;
J.O. Haley, Confession, Repentance and Absolution, w: Mediation in Criminal Justice (pod red.
M. Wright'a, B. Galaway 'a), London 1989; T. Hauschildt, Gacaca Courts and Restorative Justice
in Rwanda, 15.7.2012, dostgpne na http://www.e-ir.info (dostep 13.8.2014 r.); A. von Hirsh,
A. Ashworth, Proportionate Sentencing. Exploring the Principles, New York 2005; 4. von Hirsch,
A. Ashworth, C. Shearing, Specifying Aims and Limits for Restorative Justice: A ,,Making
Amends” Model?, w: Restorative Justice and Criminal Justice: Competing or Reconcilable Para-
digms? (Studies in Penal Theory and Penal Ethics) (pod red. A. Bottoms, A. Von Hirsch, J. Ro-
berts), Oxford—Portland 2003; L. Hochberg, Odszkodowanie pieni¢zne — namiastka powodztwa
cywilnego, PiP 1962, Nr 7; P. Hofmanski, W sprawie tzw. kompleksu cywilnoprawnego w proce-
sie karnym. Nowe propozycje, w: Wspodlczesne problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedli-
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wosci. Ksigga ku czci Profesora Kazimierza Marszata (pod red. P. Hofmanskiego, K. Zgryzka),
Katowice 2003; P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, Legalis;
J. Jasinski, O nowy ksztalt systemu srodkow karnych, PPK 1990, Nr 1; tenze, O nowy ksztalt sys-
temu $rodkow karnych, w: O prawo karne oparte na zasadach sprawiedliwos$ci, prawach cztowie-
ka 1 mitosierdziu (pod red. 4. Strzembosza), Lublin 1988; L. Jastrzebski, Nawigzka w prawie kar-
nym, NP 1973, Nr 4; H-H. Jescheck, Czg$¢ ogodlna projektu z 1990 polskiego kodeksu karnego
w $wietle prawnopordwnawczym, PiP 1992, Nr 2; T Justynski, Naduzycie prawa w polskim pra-
wie cywilnym, Krakoéw 2000; 7. Kaczmarek, Ogélne dyrektywy wymiaru kary w teorii i praktyce
sadowej, Wroctaw 1980; tenze, O pozytywnej prewencji ogolnej w ujeciu projektu kodeksu kar-
nego z 1994, Pal. 1995, Nr 3—4; T Kaczmarek, G. Dolinska, J. Giezek, W. Sitek, Decyzja s¢dziego
w sprawie wymiaru kary i jej psychospoteczne uwarunkowania, Wroctaw 1987; 4. Kafarski, Ak-
cja cywilna w procesie karnym, Warszawa 1972; 4. Karmen, Crime Victims: An Introduction to
Victimology, Pacifuc Grove 1990; A. Karnicka-Kawczynska, J. Kawczynski, Postepowanie zabez-
pieczajace 1 egzekucyjne, Warszawa 2002; Karnomaterialne i procesowe aspekty naprawienia
szkody w $wietle kodyfikacji z 1997 r. i propozycji ich zmian (pod red. Z. Cwigkalskiego, G. Ar-
tymiak), Warszawa 2010; H. Kemshall, Understanding risk in criminal justice, Open University
Press 2003; K. Kim, Restorative Justice and Deliberative Democracy: Connecting and Clarifying
Foundational Norms Paper presented at the annual meeting of the MPSA Annual National Confe-
rence, Palmer House Hotel, Hilton, Chicago, IL, 3.4.2008 r., http://www.allacademic.com/meta/
p265841 index.html (dostep 13.8.2014 r.); R. Kmiecik, Pokrzywdzony jako oskarzyciel a ,,spra-
wiedliwo$¢ naprawcza” — rys historyczny z perspektywy wspotczesnej, AUMCS 2009/2010,
Nr LVI/LVIL; J. Kochanowski, Powrdt do retrybutywizmu, Pal. 2005, Nr 11-12; V. Konarska-
-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodawstwie karnym, Torun 2002; 4. Kordik,
Warunkowe zawieszenie kary w systemie srodkoéw probacyjnych i jego efektywnos¢, Wroctaw
1998; A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporow w USA, Lublin 1993; J. Korzonek, Po-
stepowanie egzekucyjne 1 zabezpieczajace. Cz¢$¢ druga kodeksu postepowania cywilnego, t. 11
(art. 598-864), Krakow 1934; M. Krolikowski, Sprawiedliwo$¢ karania w spoteczenstwach libe-
ralnych. Zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2005; fenze, Sprawiedliwo$¢ retrybutywna wobec
sprawiedliwos$ci naprawczej, Tus et Lex 2006, Nr 1; S.R. Kubiak, Kilka uwag o roli powoda cywil-
nego w procesie karnym, NP 1956, Nr 2; C. Kulesza, Mediacja a system wymiaru sprawiedliwosci
(szanse, ograniczenia, zagrozenia), PiP 1995, Nr 12; tenze, Prawa podmiotowe osoby pokrzyw-
dzonej przestgpstwem w $wietle niektorych zasad procesowych, PiP 1991, Nr 7; J. Kulesza, Ne-
gatywna prewencja generalna, PiP 1/201; 1. Kunicki, Podzial sumy uzyskanej z egzekucji, Sopot
1999; D. Kuzelewski, Mediacja po nowelizacji kodeksu postgpowania karnego — krok ku zwigk-
szeniu roli konsensualizmu w polskim procesie karnym?, w: Problemy znowelizowanej procedu-
ry karnej (pod red. Z. Sobolewskiego, G. Artymiak, C. Klaka), Krakow 2004; tenze, Mediacja
w procesie karnym w opinii s¢dziow i prokuratorow — wybrane zagadnienia, w: Ocena funkcjo-
nowania porozumien procesowych w praktyce wymiaru sprawiedliwo$ci (pod red. C. Kuleszy),
Warszawa 2009; tenze, Wybrane aspekty mediacji miedzy sprawca a ofiarg we Francji, w: Aktu-
alne problemy prawa karnego i kryminologii (pod red. E.W. Plywaczewskiego), Biatystok 2005;
Z. Lasocik, M. Platek, I. Rzeplinska, Abolitionism in history. On another way of thinking, Warsza-
wa 1991; Lelental, Komentarz KKW, 1999; J.J. Llewellyn, R. House, Restorative Justice — A Con-
cepual Framework Prepared for the Law Commicssion of Canada, 1999; D. Lorek, Romski model
sprawiedliwo$ci naprawczej, RPEiS 2012, Nr 2; K. Madlener, Compensation, Restitution, San-
cion pecuniaria and other Ways and Means of Awarding Damages to the Victims of Crimes trough
the Courts, w: Victims and Criminal Justice, Legal Protection, Restitution and Support (pod red.
G. Keiser, H. Kury, H.-J. Albrecht, H. Arnold), Freiburg 1991; J. Makarewicz, Prawo karne ogol-
ne, Krakéw 1914; A. Marek, T. Oczkowski, Obowiazek naprawienia szkody jako $rodek karny,
w: System Pr. Kar., t. 6; T Marshall, Restorative Justice on Trial in Britain, w: Restorative Justice
on Trial. Pitfalls and Potentials of Victim-Offender Mediation—International Research Perspecti-
ves (pod red. H. Messmer, H.-U. Otto), Kluwer Academic Publishers 1992; R. Martinson, What
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Works? Questions and answers about prison reform, The Public Interest 1974, Nr 10; L. Mazo-
wiecka, Panstwowa kompensata dla ofiar przestepstw, Warszawa 2012; P. McCold, Paradigm
Muddle: The Threat to Restorative Justice Posed by Its Merger with Community Justice, Contem-
porary Justice Review 2004, t. 7, Nr 1; tenze, Restorative Justice and the Role of Community,
w: Restorative Justice: International Perspectives (pod red. B. Galaway’a, J. Hudson’a), Monesy,
New York 1996; fenze, Restorative Justice Practice — The State of The Field 1999, http://wget/
www.realjustice.org/Pages/vt_mccold.html; A. Mogilnicki, E.S. Rappaport, Kodeks postepowa-
nia karnego, cz. II, Motywy ustawodawcze, Warszawa 1928; D.B Moor, Diversion? Reconcilia-
tion? Mediation? Confusion, w: Victim-Offender Mediation in Australia (pod red. 7. Fishera), So-
cio-Legal Bulletin 1994, Nr 14; M. Moore, Mediation vs conferencing, w: J. McDonald,
M. Thorsborne, D.B. Moore, M. Hyndman, T. O’Connell, Family Group Conferencing: A Training
Manual, Transformative Justice Australia 1995; L. Morawski, Gtéwne problemy wspotczesne;j fi-
lozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 1999; 4. Morris, Critiquing the Critics: A Brief
Response to Critics of Restorative Justice, British Journal of Criminology, Volume 42, Issue 3,
2002; O.H. Mowrer, Loss and Recovery of Community, w: Considering the Victim, Readings
in Restitution and Victim Compensation (pod red. B. Galaway'a, J. Hudsona), Springfield 1975;
R.B. Mgeke, Customary Law and Human Rights, The South African Law Journal 1995; 4. Murzy-
nowski, Instytucja mediacji jako czynnik humanizacji w stosowaniu prawa karnego w Polsce,
w: W kregu kryminologii romantycznej (pod red. M. Fajsta, M. Platek), Warszawa 2004; tenze,
Mediacja w prawie karnym procesowym, w: Zapobieganie i zwalczanie przestgpczosci w Polsce
przy zastosowaniu probacyjnych srodkow karania. Materiaty z konferencji zorganizowanej przez
Komisje Ustawodawstwa i Praworzadnosci pod patronatem Marszatka Senatu RP Longina Pastu-
siaka 1-2.12.2003 r., Warszawa 2004; 4. Muszynska, Naprawienie szkody wyrzadzonej przestgp-
stwem, Warszawa 2010; J. Nowacki, O rozumieniach legalnos$ci, w: Rozprawy prawnicze. Ksigga
pamiatkowa dla uczczenia pracy naukowej Profesora Antoniego Agopszowicza (pod red. R. Mi-
kosza), Katowice 2000; tenze, Sprawiedliwo$¢ legalna a ,,wymiar sprawiedliwo$ci”, w: Wspot-
czesne problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Ksiega ku czci Profesora Kazimie-
rza Marszata (pod red. P. Hofinanskiego, K. Zgryzka), Katowice 2003; J. Nowikow, War and its
Allegot Benefits, New York 1941; . Nowikowski, Instytucja procesu adhezyjnego w polskim pro-
cesie karnym w kontekscie tradycji i postgpu, Teka Komisji Prawniczej — Oddziat w Lublinie
PAN 2008; J. Nowinska, Status prawny powoda cywilnego w polskim procesie karnym, Warsza-
wa 2007; T. O’Connell, From Wagga Wagga to Minnesota. In Conferencing: A New Response to
Wrongdoing. Proceedings of the First North American Conference on Conferencing. Bethlehem
PA: Real Justice, http://www.realjustice.org/Pages/mn98papers/nacc_oco.html; S. Pawela, Ko-
deks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 1994; D. Peachey, The Kitchener Experiment,
w: Mediation and Criminal Justice: Victims, Offenders and Community (pod red. M. Wright a,
B. Galaway’a), London 1989; J. Pennell, Mainstreaming Family Group Conferencing: Building
And Sustaining Partnership, materialy z konferencji: Conferencing: A New Response to Wrong-
doing. Proceedings of the First North American Conference on Conferencing. Bethlehem PA:
Real Justice. http://www.realjustice.org/Pages/vt/99papers/vt_pennell.html; H. Pietrzak, Agresja,
konflikt, spoteczenstwo, Tyczyn 2000; M. Pyziak-Szafnicka, w: Kodeks cywilny. Cze$¢ ogolna.
Komentarz (pod red. M. Pyziak-Szafnickiej), Lex/el. 2009; L. Radzinowicz, Adventures in Crimi-
nology, London—New York 2003; J. Rezler, Naprawienie szkody wyniktej ze spowodowania
uszczerbku na ciele 1 zdrowiu (wedlug prawa cywilnego), Warszawa 1968; 4. Rekas, Mediacja
w polskim prawie karnym, Warszawa 2004; M. Rogacka-Rzewnicka, O zjawisku ,,prywatyzacji”
(,,cywilizacji”’) prawa karnego w $wietle koncepcji celu postgpowania karnego. Krotki rys histo-
ryczno prawny, Prok. i Pr. 2010, Nr 1-2; V. Ruggiero, Penal Abolitionism, Oxford Univeristy
Press 2010; K. Seelmann, Paradoxien der Opferorientierung im Strafrecht, JZ 1989; Sentencing
and Sanctions in Western Countries (pod red. M. Tonry, R.S. Frase), Oxford University Press
2001; C. Shapiro, Is Restitution Legislation the Chameleon of the Victims’ Movement?, w: Crimi-
nal Justice, Restitution, and Reconciliation (pod red. B. Galaway’a, J. Hudsona), New York 1990;
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Z. Sienkiewicz, O kompensacji w nowym kodeksie karnym, w: U progu nowych kodyfikacji kar-
nych. Ksigga pamiatkowa ofiarowana Profesorowi Leonowi Tyszkiewiczowi (pod red. O. Gor-
niok), Katowice 1999; taz, Regulacja nawiazki w projektach kodeksu karnego i kodeksu wykro-
czen, PS 1993, Nr 3; O. Sitarz, Obowigzek naprawienia szkody i nawigzka jako srodki karne
w projekcie kodeksu karnego, w: Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor
Oktawii Gorniok (pod red. L. Tyszkiewicza), Katowice 1996; R. Skarbek, W. Zalewski, Funkcja
kompensacyjna prawa karnego oraz wybrane zagadnienia egzekucji roszczen zasadzonych w po-
stepowaniu karnym, w: Profesor Marian Cieslak. Osoba. Dzieto. Kontynuacje (pod red. W. Cie-
slaka, S. Steinborna), Warszawa 2013; J. Skupinski, Warunkowe skazanie w prawie polskim na tle
poréwnawczym, Warszawa 1992; Stownik jezyka polskiego (pod red. M. Szymczaka), Warszawa
1981; PA. Sorokin, Contemporary Sociological Theories, New York 1928; Standardy prawne
Rady Europy. Teksty i komentarze, t. III, Prawo karne (pod red. E. Zielinskiej), Warszawa 1997,
J. Stanistawski, K. Billip, Z. Chochotowska, Stownik angielsko-polski, Warszawa 1976; A. Strzem-
bosz, Chrzescijanska koncepcja celu kary kryminalnej, w: O prawo karne oparte na zasadach spra-
wiedliwosci, prawach cztowieka i mitosierdziu (pod red. 4. Strzembosza), Lublin 1988; 4. Szpu-
nar, Naduzycie prawa podmiotowego, Krakow 1947; tenze, Ustalenie odszkodowania w prawie
cywilnym, Warszawa 1975; tenze, Zado$Cuczynienie za szkode niemajatkowa, Bydgoszcz 1999;
Sliwinski, Polskie prawo karne, cz. ogolna; I. Smietanka, Z. Krauze, Instytucja nawigzki w przy-
szlym prawie karnym, NP 1969, Nr 3; Z. Swieboda, Postgpowanie zabezpieczajace i egzekucyjne.
Komentarz do czgsci 11 kodeksu postgpowania cywilnego, Warszawa 1994; C. Tabecki, Powodz-
two adhezyjne w sprawie karnej de lege lata i de lege ferenda, NP 1957, Nr 1; 4. Thomsen, Grun-
driss Des Deutschen Verbrechensbekdmpfungsrechtes, Enthaltend Das Deutsche Straf- Und Son-
stige Bekampfungsrechts: Besonderer Teil, Struppe & Winckler 1905; J. Utrat-Milecki, Prawo
karne i polityka kryminalna jako podsystem kontroli spolecznej. Analiza integralnokulturowa,
w: Kulturowe uwarunkowania polityki kryminalnej (pod red. M. Filara, J. Utrat-Mileckiego),
Warszawa 2014; D. Van Ness, Restorative justice, w: Criminal Justice, Restitution and Reconci-
liation (pod red. B. Galaway'a, J. Hudsona), New York 1990; Ch. Villa-Vicencio, Identity, Cultu-
re and Belonging: Religious and Cultural Rights, w: Religious Human Rights in Global Perspec-
tives: Religious Perspectives (pod red. J. Witte Jr., J.D. van der Vyver), The Hague: Martinus
Nijhoff Publishers 1996; R.E. Walton, Interpersonal peacemaking: Confrontations and third-party
consultation. Reading Mass, Addison—Wesley 1969; S. Waltos, Od fikcji do sensownego unormo-
wania kompensacji szkody w procesie karnym (suplement do glosu w dyskusji panelowe;j),
w: Kompensacyjna funkcja prawa karnego. Ksigga poswigcona pamieci Profesora Zbigniewa Go-
styniskiego (pod red. S. Waltosia, B. Nity, P. Trzaski, M. Zurka), CzPKiNP 2002, Nr 2; H. Wantula,
Abolicjonizm — obrona humanistycznych wartosci, SP 1990, Nr 4; faz, Abolicjonizm wigzien —
podejscie racjonalne i humanistyczne: o karze pozbawienia wolnosci, o jej skutkach i mozliwo-
Sciach jej ograniczania, Krakow 1997; J. Warylewski, Kara. Podstawy filozoficzne i historyczne,
Gdansk 2007; M. Wenzel, 1. Thielmann, Why We Punish in the Name of Justice: Just Desert versus
Value Restoration and the Role of Social Identity, Social Justice Research 2006, t. 19, Nr 4;
K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, w: Racjonalna reforma prawa
karnego (pod red. A. Zolla), Warszawa 2001; D. Wojcik, Dokumenty i standardy migdzynarodowe
dotyczace mediacji (rekomendacje Rady Europy, decyzja ramowa Unii Europejskiej), w: System
Pr. Kar,, t. 1; taz, Mediacja — uregulowania prawne, ich krytyczna ocena, potrzeba dalszych zmian,
wnioski de lege ferenda, w: System Pr. Kar., t. 1; faz, Perspektywy mediacji w Polsce — likwidacja
barier, w: Konferencja naukowa: Mediacja w polskiej rzeczywistosci, Warszawa 2003; R. Yazzi,
Navajo peacemaking: Implications for adjudication-based systems of justice, Contemporary Justi-
ce Review. 1998, 1(1); W. Zalewski, Demokratyzacja prawa karnego a sprawiedliwo$¢ naprawcza,
w: Mediacja (pod red. L. Mazowieckiej), Warszawa 2009; tenze, Komentarz do art. 12, w: Dyrek-
tywa Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajaca normy minimalne w zakresie praw, wspar-
cia i ochrony ofiar przestepstw oraz zast¢pujaca decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW (pod
red. E. Bienkowskiej i L. Mazowieckiej), Warszawa 2014; tenze, Mass Imprisonment — koniec ma-
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rzen o alternatywie dla kary pozbawienia wolnosci, w: Wykonywanie kary pozbawienia wolno$ci
w Polsce — w poszukiwaniu skutecznosci (pod red. H. Machela), Gdansk 2006; tenze, Naprawie-
nie szkody w polskim prawie karnym a postulaty restorative justice, w: Kompensacyjna funkcja
prawa karnego. Ksigga poswigcona pamigci Profesora Zbigniewa Gostynskiego (pod red. S. Wal-
tosia, B. Nity, P. Trzaski, M. Zurka), Krakéw 2002; tenze, Nauka niemiecka o idei kompensacji
w prawie karnym — wybrane zagadnienia, SP 2002, Nr 2; fenze, O pojeciu polityki kryminalne;j,
w: Problemy wymiaru sprawiedliwo$ci karnej. Ksi¢ga jubileuszowa Profesora Jana Skupinskiego
(pod red. 4. Btachnio-Parzych, J. Jakubowskiej-Hary, J. Kosonogi, H. Kuczynskiej), Warszawa
2013; tenze, O pojmowaniu sprawiedliwosci w prawie karnym, GSP 2005, t. XIV; tenze, Przeciw
mediacji w prawie karnym, czyli o rzeczywistych i urojonych granicach sprawiedliwo$ci napraw-
czej, w: Reforma prawa karnego, propozycje i komentarze. Ksigga pamigtkowa Profesor Barbary
Kunickiej-Michalskiej (pod red. J. Jakubowskiej-Hary, C. Nowak, J. Skupinskiego), Warszawa
2008; tenze, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczatek ewolucji polskiego prawa karnego?, Gdansk
2006; tenze, Sytuacja pokrzywdzonego przestgpstwem w swietle ostatnich nowelizacji prawa kar-
nego, w: Zagadnienia wspotczesnej polityki kryminalnej (pod red. 7 Dukiet-Nagorskiej), Biel-
sko-Biata 2006; Zapobieganie przestepczosci w spotecznosciach lokalnych (pod red. J. Czapskiej,
W. Krupiarza), Warszawa 1999; Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym (pod red. 7. Dukiet-
-Nagorskiej), Warszawa 2010; F. Zedler, Postgpowanie zabezpieczajace i egzekucyjne. Komen-
tarz, t. IV (art. 1004-1095" k.p.c.), Torun 1995; H. Zehr, Changing Lenses: A New Focus for Cri-
me and Justice, Scottsdale 1990; A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz, Legalis 2012; Z. Ziembinski, O pojmowaniu sprawiedliwosci, Lublin
1992; A. Zienkiewicz, Mediacja jako forma wymiaru sprawiedliwosci, ADR Arbitraz i Mediacja
2013, Nr 4; tenze, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warszawa 2007; J.W. Zion, The Dy-
namics of Navajo Peacemaking, Journal of Contemporary Criminal Justice 1998, t. 14, Nr 1.

§ 1. Kara kryminalna, jej istota i cele

I. Pojecie kary kryminalnej i jej kulturowo-historyczne uwarunkowania

W refleksji naukowej o obowigzujacym prawie karnym na ogédt zgodnie przyjmu-
je sie, ze pojecie ,,kara kryminalna” uzywane jest w jezyku prawniczym dla okreslenia
spotecznie ujemnej reakcji na popetnione przestgpstwo, wyrazajacej jego potepienie,
i ktora ze swej istoty stanowi osobistg dolegliwos¢ dla jego sprawcy wymierzong przez
konstytucyjnie uprawniony do tego organ panstwa.

Ujmujac procesy tworzenia i stosowania prawa w szerszej perspektywie — tj. w kate-
goriach uczestnictwa w kulturze — D. Garland, jeden z najciekawszych reprezentantow
socjologicznego nurtu nowej kryminologii brytyjskiej, zwraca uwagg na swoista dia-
lektyke relacji: kara a kultura. Wyraza si¢ ona w tym, ze kara stanowi nie tylko funkcje
stopnia rozwoju cywilizacyjnego spoteczenstwa, ale jest takze czynnikiem ksztattuja-
cym ten rozw0j. Kara bowiem zawiera w sobie zawsze doniosty ze spotecznego punktu
widzenia przekaz informacyjny o tym, jaki wzorzec powinnego postgpowania w danej
spoteczno$ci obowiazuje, na jakim systemie wartosci zostal on oparty, i wreszcie, jaka
jest ,,cena” naruszenia przyjetego tadu prawnego'.

' D. Garland, Punishment and Modern Society, s. 287. Por. takze K. Krajewski, Kara i wspotczesne spo-
teczenstwo, s. 82 in.
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W domysle tego stwierdzenia bez trudu odnalez¢ mozna takze $lad starej koncepcji
E. Durkheima, zarysowanej juz w jego pracy z 1902 r., pt.: ,,La division du travail so-
cial”. Jej podstawowa teza bylo wlasnie twierdzenie, ze poprzez publiczne potepienie
tych, ktdrzy naruszajg okreslone wartosci i normy, kara odegra¢ moze istotng rol¢ w in-
tegrowaniu grupy spotecznej wokot owych wartosci i norm. Karanie, ktore na pierw-
szy rzut oka wydaje si¢ by¢ jedynie sposobem postepowania z przestgpcami, majacym
na celu zabezpieczenie przed nimi innych, w rzeczywistosci wptywacé moze takze na na-
ture spoleczenstwa, wzmacnia¢ wiezi i wyznaczaé sposoby zycia uznawane za mozliwe
i spotecznie pozadane?. W ten sposob panstwowe sankcjonowanie moze dziata¢ w dhu-
gich okresach jako instrument internalizacji norm i warto$ci’.

Jednak panstwowe sankcjonowanie moze niekiedy osiggnigty juz postep cywili-
zacyjny niweczy¢ czy w niego godzi¢, co nastgpuje zawsze wtedy, gdy panstwo w ra-
mach kontroli spotecznej poprzez prawo, przyjmujac okreslong strategi¢ zwalczania
przestepczosci, nie uwzglednia badz ignoruje spotecznie ujemne koszta nazbyt szeroko
zakrojonej penalizacji zycia spotecznego i nadmiernie represyjnej polityki kryminalne;.

Panstwo, ktore zaktada omnipotencj¢ kary w zapobieganiu przestgpczosci, progra-
mowo dystansujac si¢ od kreatywnych sposobdw sterowania zjawiskami spotecznymi,
w tym takze za pomocg instrumentéw szeroko rozumianej polityki spolecznej, z uzy-
ciem $rodkoéw zupetnie odmiennych od sankcji karnych, z natury rzeczy prowadzi —
jak sadzg — do ostabienia aktywnos$ci spotecznej w podejmowaniu celowych przeksztat-
cen w usuwaniu nie objawow, a przyczyn przestepczosci, zas samo rozwijanie legalizmu
i poszanowania dla warto$ci prawa wylacznie na drodze budzenia strachu przed suro-
wymi karami prowadzi nieuchronnie do zubozenia zycia duchowego spoteczenstwa®.

W kontekscie analiz historyczno-kulturowych kara kryminalna jest postrzegana
i okreslana jako instytucja spoleczna ,,dlugiego trwania”, ktora istnieje od zarania
dziejow 1 stanowi element kulturowego dziedzictwa powigzanego z ideg wymierzania
sprawiedliwosci, zaspokajajaca takze potrzeby 0sob i zbiorowosci w zakresie poczucia
tadu spotecznego i bezpieczenstwa, i ktora z tego powodu nie jest aksjologicznie neu-
tralna instytucja ustrojowa’.

J. Makarewicz w swoim monumentalnym ,,Wstepie do filozofii prawa karnego”,
zuwzglednieniem zrodtowych badan historycznych, etnograficznych i porownawczych,
przedstawiajac ewolucje, tudziez kulturowe uwarunkowania zmieniajacych si¢ ocen
w wartosciowaniu zachowan ludzkich jako czyndéw wywotujacych ,,pokrzywdzenie”

2 E. Durkheim, La division du travail Social, s. 77 i n.

3 Por. PJ.A. Feuerbach, Revision der Grundsatze, s. 55 i n.; por. takze K.H. Gdssel, Wesen und Begriin-
dung,s. 17 in.

40 potrzebie uwzgledniania w zapobieganiu przestepczosci nie tylko strategii destruktywnej opartej
na dziataniu bodzcow awersyjnych, charakterystycznych zwtlaszcza przy stosowaniu srodkow izolacyjnych,
ale takze dlugofalowej strategii kreatywnej z uzyciem srodkoéw z zakresu dobrze przemyslanej polityki spo-
tecznej, a ktorej przejawy znajdujemy m.in. takze w koncepcjach zapobiegania ujmowanych w kategoriach
diversion — zob. szerzej m.in. J. Kwasniewski, Profilaktyka spoteczna, i literatura tam podana, a takze J. Bla-
chut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, s. 467 i n.

3> Mysl ta znajduje m.in. swoje rozwinigcie w nadzwyczajnie interesujacych poznawczo analizach kary
w badaniach integralno-kulturowych J. Utrata-Mileckiego, w jego pracy: Podstawy penologii. Teoria kary,
Warszawa 2006, zwtaszcza s. 46—82. Zob. takze tenze, Kara w badaniach integralno kulturowych, w: Kara
w nauce i kulturze, s. 229-267, tudziez opracowania innych autorow z tego zakresu zamieszczonych w tej
pracy zbiorowej, s. 39-228.

Kaczmarek 13



Rozdzial I. Kara kryminalna i jej racjonalizacja

innych, ,,ztych”, ,,niemoralnych”, bo powodujacych szkode, i z tych powodow uzna-
wanych jako ,.karygodne” (cho¢ oczywiscie ich ujemnos$¢ nie od razu byta okreslana
dzisiejsza nazwa ,,przestepstwo”’, podobnie jak spoteczna reakcja na takie zachowania
nie od razu byta okre$lana jako ,kara”), wykazal na wiele sposobow, ze fakty takiej
ujemnej reakcji na zachowanie nieakceptowane przez jednostke czy wspolnote nie sg
bynajmniej zwigzane tylko z panstwem, jak woéwczas na ogdét mniemano, ale ze wyste-
puje znacznie wezesniej, bo w kazdej grupie spotecznej, tam gdzie istniaty tylko nor-
my spoleczne, a one istnialy zawsze. Mozna bowiem znalez¢ spoleczenstwa pozornie
bez przywddztwa, ale nie mozna znalez¢ takich, w ktorych jednostki zyja ze soba bez
jakiejkolwiek normy®.

W przedpanstwowej wspolnocie pierwotnej przekroczenie zwyczajowo przyjetych
w danej grupie norm, obojetnie, czy nastgpito od wewnatrz danej grupy, a wigc spowo-
dowane zostato zachowaniem cztonka tej wspdlnoty (rodziny, rodu badz plemienia), czy
byto wynikiem zdarzen wywotanych od zewnatrz przez ,,obcego”, wyzwalato ujemna
reakcje, prowadzac w pierwszym przypadku do zemsty indywidualnej, prywatnej badz
publicznej, spotecznej (vindicta publica), w drugim — do pomsty krwawej (Blutrache)’.

B. Wréblewski, ktory socjologii kary poswiecit dwutomowa prace®, $cisle odrézniat
miedzy- i wewngtrzgrupowe reakcje ujemne. Ich geneze upatrywat w czysto bioin-
stynktownych, tj. nieswiadomych, spontanicznych przebiegach, jako ze umyst pierwot-
nego cztowicka w zaczatkowym okresie jego uspoteczniania nie mogt jeszcze ani sza-
cowac, ani $wiadomie formutowac pewnych faktow ze stanowiska ,,dobra” i ,,zta”. Tego
typu oceny powstana dopiero w pdzniejszym okresie, kiedy w procesie uspoteczniania
zbiorowosci cztowiek nabywa zdolnosci myélenia i racjonalizowania swoich reakcji’.

Rozwijajac te¢ mysl, powiedzieliby$my, ze rozwoj psychospoteczny, zaréwno jed-
nostki, jak i grupy, oznacza najogoélniej (progresywny) proces konstruowania si¢ struk-
tur psychicznych, dokonujacy si¢ w toku interakcji cztowieka z otaczajacym go $wia-
tem. W ich wyniku nastepuje stopniowe nabywanie zdolnosci przystosowawczych do
otoczenia i kreatywnych zdolnosci do jego $wiadomego przeksztatcania. Umiejetnosci
tych cztowiek nie nabywa w formie gotowego ,,wyposazenia genetycznego”, ale ich
osigganie — szeroko uwarunkowane poznawaniem obrazu $wiata i wasnej osoby!'® —
ma swoja chronologie i dynamike!'!.

6 J. Makarewicz, Wstep do filozofii, s. 59, 74, 93-95.

"Tamze. Por. zwlaszcza rozdz. 11 — To co niemoralne i karygodne, s. 51-146, rozdz. Il — Rozwéj prze-
stepstwa, s. 147-232 i rozdz. IV — Rozwodj kary, s. 233-296. Zob. takze W. Makowski, Podstawy filozofii,
s.3-210 (Czg$¢ 1 — Pierwotne $rodki obrony spotecznej, Czgs¢ 2 — Doswiadczenie prawno karne); S. Glaser,
Kara odwetowa a kara celowa.

8 B. Wréblewski, Penologia, Wilno 1926.

° B. Wréblewski, Penologia, t. I, s. 114116, a takze s. 6-136.

10Por. m.in. J. Piaget, Punkt widzenia Piageta, s. 153 i n.; T.R. McConnell, Ogolny charakter rozwoju,
w: Psychologia wychowawcza, s. 153 i n.; Z. Wilodarski, A. Matczak, Wprowadzenie do psychologii, s. 142
in.; Z. Putkiewicz, Podstawowe zagadnienia psychologii, w: Z. Putkiewicz, B. Dobrowolska, T. Kukolowicz,
Podstawy psychologii, s. 65-175.

' 4. Matczak, Rozw6j ontogenetyczny czlowieka, w: Z. Wiodarski, A. Matczak, Wprowadzenie do psy-
chologii, s. 142-166; K.C. Garrison, Rozwoj umystowy, w: Psychologia wychowawcza, s. 204-222; F.F. Po-
wer, Rozwdj spoteczny, w: Psychologia wychowawcza, s. 273-304.
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§ 1. Kara kryminalna, jej istota i cele

Odzwierciedlanie obrazu §wiata i wlasnej osoby w poczatkowym okresie nastgpuje
za posrednictwem wrazen jako najprostszych czynnosci poznawczych, dzigki ktorym
cztowiek przyswaja sobie informacje o pojedynczych cechach bodzca. Z czasem poja-
wia si¢ zdolno$¢ do ich rozrézniania, ktore najpierw przejawia si¢ w aktywnosci odru-
chowo-bezwarunkowej, potem w reakcjach warunkowych, aby w dalszej kolejnosci
przybra¢ forme¢ czynnosci celowych.

Zmiany, jakim myslenie podlega w toku rozwoju, przyczyniaja si¢ do postgpow
w zakresie umiej¢tnosci rozwigzywania problemoéw i do zmiany ich charakteru. Nastg-
puje roznicowanie struktury tych czynnosci, poprzez ktore poznanie wykracza poza to
,»CO jest” 1 zaczyna obejmowac to, co ,,moze by¢”. Ukierunkowanie myslenia na sfere
mozliwo$ci sprawia, ze pierwsze nasuwajace si¢ cztowiekowi rozwigzania probleméw
przestaja by¢ przez niego traktowane jako jedyne. Swiadomos$é, ze moga one byé tylko
jednymi z wielu mozliwych, przyczynia si¢ do pojawienia si¢ krytycyzmu mys$lenia'?,
a w konsekwencji takze do réznicowania sposobow reagowania na zdarzenia czy za-
chowania zagrazajace trwaniu jednostki lub wspolnoty.

B. Wroblewski, przedstawiajac genezg instytucji pomsty krwawej, a wigc krewnia-
czej reakcji miedzygrupowej, taczy ja — w jej pierwotnej, wyjsciowej postaci — z in-
stynktem nienaruszalnosci grupy, zas reakcje wewnatrzgrupowe (publiczne, zbiorowe
badz prywatne, indywidualne) w pierwszym przypadku z instynktem upodobnienia,
w drugim — z instynktem nienaruszalnosci osoby i jej przedmiotow'>.

W krytyce dominujacych wowczas pogladow (m.in. S. Kutrzeby, P. Dgbkowskie-
go, S. Ciszewskiego i J. Makarewicza, a takze wielu innych autorow)'* B. Wréblewski,
nie zaprzeczajac, ze sama zemsta lub gniew — chociaz mogg wystepowac przy pomscie
krwawej, podobnie zreszta jak przy zemscie publicznej czy prywatnej, jako ich ,, otocze-
nie”, a nawet zjawia¢ si¢ w roli pobudki reakcji, modyfikowacé jej przebieg — w zadnym
razie nie wystepuja w roli czynnika pierwotnie determinujgcego i okreslajacego od stro-
ny psychologicznej istote omawianych tu reakcji, co wlasnie — jego zdaniem — sktania
do tego, aby dla okreslenia ich charakteru uzywa¢ w miejsce nazwy ,,pomsta krwawa”,
»zemsta publiczna” badz ,,zemsta prywatna” innej nazwy, ktora nie przesadzataby ich

bioinstynktownej tresci'®.

Zblizone stanowisko, co prawda inaczej uzasadniane, znajdujemy u W. Makowskie-
go, ktéry wecale nie twierdzil stanowczo (a co czesto ulega przeoczeniu), ze poped ze-
msty jest impulsem pierwotnym, ale Ze raczej sktada si¢ na nig pewna liczba roézno-
imiennych impulsow, co wlasnie ttumaczy mozliwos¢ przeksztatcen zarowno w samym
dokonywaniu zemsty, jak i nastepnie w jej surogatach albo zwyczajach, ktére ja pdzniej
wyparly. Zadze zemsty, a raczej jej poped, mozna uwazaé za ztozony proces psychicz-
ny, w ktorym grajg rol¢ — procz zasadniczego ustosunkowania procesow psychicznych
(emocjonalnych i intelektualnych) — takze czynniki zewnetrzne o charakterze zar6wno
socjologicznym, jak i biologicznym, indywidualnym i zbiorowym, i ktore razem wziete

12 4. Matczak, Rozwéj ontogenetyczny czlowieka, w: Z. Wiodarski, A. Matczak, Wprowadzenie do psy-
chologii, s. 187-195.

3 B. Wréblewski, Penologia, t. I, cz. I, rozdz. I-V, s. 21-99, oraz cz. II, rozdz. I-111, s. 100-222.

4 Tamze, s. 32 i n.

15 Tamze, s. 4244, 116, 137 in.

Kaczmarek 15

10



11

12

Rozdzial I. Kara kryminalna i jej racjonalizacja

moga przeksztatcac tre$¢ i przebieg ujemnych reakcji pierwotnego cztowieka czy wspol-
noty, do ktorej on przynalezy, na zdarzenia przez nig nietolerowane'®.

Inna sprawa, na co trafnie zwraca uwage W, Swida, ze charakterystyka psychologicz-
nych podstaw ujemnych reakcji bioinstynktownych ludéw pierwotnych w ich najwczes-
niejszym stadium rozwoju nie do konca jest pewna, jako ze opieramy si¢ w tej mierze
przede wszystkim na materiale, ktérego dostarczaja nicliczne dzisiejsze plemiona pier-
wotne, co do ktorych nie mamy jednak wcale pewnosci, ze od strony psychologicznej

ich reakcje maja tozsamy przebieg, co u ich dalekich przodkow!’.

Tak czy owak w tym miejscu zwrécimy dalej uwage, ze w pismiennictwie do$¢ sze-
roko rozpowszechnione jest z kolei przekonanie, ze kara rozwingta si¢ z zemsty, ktora
wspolnota pierwotna i jej cztonkowie odpowiadali na wyrzadzong im krzywdg, i co mia-
loby oznacza¢, ze zemsta wpisana w natur¢ pierwotnych stosunkéw ludzkich odbywa
wraz z nimi ewolucje i w pewnym punkcie rozwoju staje si¢ karg'®.

Odwotujac si¢ do zwyczajow genetycznie z prawem karnym zwigzanych, przykta-
dowo F. Liszt, w pierwszych wydaniach swojego podrecznika, te instynktowne ujem-
ne reakcje nazywa wprost pierwotnymi formami kary'®. Takze w polskiej literaturze
penologicznej szukano jej genezy w pierwotnych reakcjach bioinstynktownych.

Niektorzy badacze rozwoj instytucji kary postrzegali zatem jako stopniowe cywili-
zowanie pierwotnej reakcji zemstnej (J. Makarewicz, S. Glaser) badz zintelektualizo-
wanego i zsocjologizowanego gniewu przeksztalconego w pomste (W. Makowski), czy
wreszcie uwazali kar¢ w jej rozwoju za determinowang instynktami reakcje ujemna
na czyje$ naganne postepowanie (B. Wréblewski)*™.

W krytyce takiego stanowiska jego przestanie, zdaniem M. Szerera, stanowi w rze-
czy samej pomieszanie zwigzku czasowego z facznoscia rozwojowa miedzy karg a pier-
wotng zemsta. Ta ostatnia co prawda historycznie wyprzedza kare, jednak nie pozosta-
je z nig w zadnym zwiazku tre§ciowym. Immanentne bowiem wlasciwosci zemsty nie
zostaly wcale przekazane i wpisane w nature kary?!. Podobnie i pozniej takze — zda-
niem L. Lernella — wbrew wczesniej lansowanym w literaturze pogladom nie ma zadnej
ewolucji czy tez kontynuacji kary w postaci prostej linii biegnacej od pradawnej zemsty
krwawej do kar wspotczesnie stosowanych, i na linii ktdrej miatoby rzekomo nastgpo-
waé jakie$ bezustanne ,,uszlachetnianie kary” (mitigatio poena)*>.

Wspotczesnie, w odpowiedzi na pytanie o ciggtos¢ historyczng kary kryminalnej
J. Utrat-Milecki trafnie zwraca uwage, ze kara jako fakt kulturowy nie jest i nie moze

16 Zob. W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 13 i n.; fenze, Przyczynek do psychologii, s. 12 i n.; por. od-
niesienie si¢ do jego stanowiska — B. Wroblewski, Penologia, s. 34-35.

17 Tak Swida, Prawo karne, 1966, s. 259; zob. takze W, Makowski, Podstawy filozofii, s. 140-141.

18 Zob. szerzej o tym: M. Szerer, Kara. Szkic socjologiczny, s. 3 i n.

Tak F. Liszt w pierwszych wydaniach swego podrecznika z 1881 r. pt. Das deutsche Rechtsstrafrechts,
a w nastepnych, poczawszy od wyd. II z 1884 r. juz pt. Lehrbuch des deutschen Strafrecht (rozdz. I § 1 II,
s. 4). W pozniejszych jego edycjach — od 1912 r. — usunat taka supozycje i wyraznie rozrézniajac trzy formy
reakcji: oferowanie bostwu, wyobcowanie i pomste, nie nazywat ich wszakze juz wigcej ,,kara”. Zwrdcit na to
uwage W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 8, przyp. 1.

2070b. B. Wréblewki, Penologia, t. 1, s. 15-223;J. Makarewicz, Wstep do filozofii, s. 233-296, zwlaszcza
s.295; S. Glaser, Kara odwetowa a kara celowa, s. 18 i n.; W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 8-26; wspotczes-
nie: J. Warylewski, Kara, s. 86-67; zob. takze szerzej o tym J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii, s. 49, 105.

2 M. Szerer, Kara. Szkic Socjologiczny, s. 4-60.

22 I.. Lernell, Podstawy nauki polityki kryminalnej, s. 253.
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by¢ kontynuacja naturalnych instynktownych reakcji ludzkich, skoro powstata ona
przede wszystkim po to, by zemste okietzaé i jej zapobiec®.

Ta prima facie nad wyraz celna mysl nie uwalnia jednak, jak sadze, od pewnych
mozliwych watpliwos$ci, ktore zreszta na dobra sprawe po czesci wywolal sam autor,
zauwazajac w innym miejscu, ze ,,w sporze o genez¢ bardziej chodzi o sposob myslenia
o naturze i sensie kary, niz o $cisle historyczne wyjasnienie jej rozwoju oparte na mate-
riale zrodtowym. Na poziomie ogdlnosci, na jakim te kwestie sa rozwazane, dostepny
materiat badawczy nie jest w stanie ich ostatecznie rozstrzygnaé”*.

Poza sporem pozostawa¢ moze twierdzenie o braku jakiekolwiek cigglosci rozwojowej
miedzy kara a zemsta, niezaleznie jaka jej posta¢ mamy na mysli (krwawa, publiczng czy
prywatng), a ktora w zaczatkowym okresie ksztaltowania si¢ wspolnoty pierwotnej byta
niczym innym, jak tylko 1 wylacznie spontaniczng, nie§wiadoma, bezwarunkowg reak-
cja czysto bioinstynktowna, przyrownywang przez B. Wroblewskiego do zachowania si¢
zwierzgceia, ktoremu odebrano jadto, i do jego walki ,,0 odebrany pokarm, czy posiadnigta
przez innego samca samicg”>. Te pierwotne, proste reakcje instynktowo-ruchowe, impul-
sywne, nie bedac wynikiem §wiadomego i racjonalnego wyboru czy namystu, w etologii
definiowane sg jako wrodzone dziedziczne zdolno$ci zwierzat badz ludzi do wykonywa-
nia ciggu zachowan nape¢dzanych przez popedy wywotane przez odpowiednie bodzce ze-
wnetrzne, ktore to zachowania umozliwiaty przezycie osobnika lub utrzymanie gatunku?®.

Reakcje bioinstynktowne, o ktérych tu méwimy (znéw niezaleznie od tego, z jaki-
mi tresciami od strony psychologicznej cheieliby$Smy je wigzac, tj. przyktadowo, z ze-
msta, gniewem, ze strachem, repulsja, agresja czy odruchem panowania lub instynktem
samozachowawczym, nienaruszalno$ci lub upodobnienia itp.), w pierwszym okresie
swego wystgpowania miaty charakter takze catkowicie nieograniczony, i to zar6wno
w znaczeniu przedmiotowym, jak i podmiotowym. Trudno bowiem przypuszczac, aby
np. impuls gniewu poddawat si¢ rozréznieniom i ograniczeniom juz wowczas, kiedy
nawet roznica pomigdzy istota zywa a przedmiotem martwym, jako celem pomsty, byta
dla pierwotnego cztowieka niedostgpna. W. Makowski zwraca uwagg, ze przyktadowo
Papuasi na wybrzezu Maklaja w Nowej Gwinei bijg miejsce, na ktore upadli, jak i przed-
miot, ktory stat si¢ przyczyna tego upadku®’. Pragnienie zemsty kazato z kolei India-

nom Omaha wytadowaé swéj gniew, jesli nie na winowajcy, to przynajmniej na §winiZ®.

3 J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii, s. 56, dodajac, ze odmienng treéé zemsty i kary mozna obserwo-
wac, studiujac wspotczesne rozwazania na temat réznicy miedzy samosadem (lynchem) a wymiarem spra-
wiedliwosci.

24 Tamze, s. 49-50. Na inne zrodta mozliwych w tej mierze watpliwosci zwraca uwage takze L. Lernell,
Podstawy nauki polityki kryminalnej, s. 252-253, akcentujac dialektyczna ztozono$¢ genetyczna badanych
instytucji i faktow spotecznych.

25 B. Wréblewski, Penologia, t. 1, s. 31; zob. podobnie: W, Makowski, Podstawy filozofii, s. 14—15.

26 J. Chmurzyriski, Instynkt, http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/3914908/instynkt.html. W zachowaniu in-
stynktownym biorg udziat mechanizmy wyzwalajace i efektorowe (np. ruchowe). Zachowania takie sktadaja
si¢ z dwoch etapow — fazy przygotowawczej (zachowanie apetencyjne) i koncowej, czyli zaspokajajacej (za-
chowanie konsumacyjne). Zasadniczo zachowania instynktowne wyzwalane przez kluczowy bodziec moga
niekiedy pojawic si¢ takze bez niego — jako dziatania upustowe. Pojecie instynktu we wspodtczesnej psycho-
logii probuje si¢ niekiedy zastapi¢ pojgciem potrzeby. Zob. szerzej o tym fenze, Biologiczne nauki behawio-
ralne na przetomie wiekoéw, Kosmos, t. 49, Nr 23/2000, s. 363-374.

2T W, Makowski, Podstawy filozofii, s. 29.

28 J. Makarewicz, Wstep do filozofii, s. 234.
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W przypadku za$§ rodowej pomsty krwawej ogarniata ona poczatkowo wszystkich
cztonkow zwasnionych rodéw i byta nicograniczona zaréwno co do sposobu jej wyko-
nania, jak i czasu trwania, prowadzac do wzajemnego ich wybijania®®. Oparta na so-
lidarnos$ci rodowej i naznaczona odpowiedzialnoscig zbiorowa (nie wytaczajac dzieci
i kobiet) niewiele roznita si¢ od wojny i czesto do niej prowadzita®.

W tym najwcze$niejszym okresie kazdy zatem odruch zemsty, jak i wszystkie inne
reakcje czysto bioinstynktowne nie miaty okre§lonych granic, oznaczonego zakresu,
jak i przyczyn, ktore te reakcje emitowaly!. Wedtug B. Wréblewskiego, ich wytadowa-
nie mogto nastapi¢ przy lada powodzie i sposobnosci, przy ktorych charakter czy tresé
faktow badz postepkow je stanowigcych mogt by¢ obojetny i nie pozostawaé w zad-
nym zwigzku przyczynowym z wywolaniem bezposredniej bioinstynktownej reakcji*2.

Bez dalszej zatem potrzeby rozwijania tego watku juz w tym miejscu powiedzie¢
mozna, bez wigkszego ryzyka btedu, ze w wyjsciowej, pierwotnej zemscie, czasowo
wyprzedzajacej kare, nie ma oczywiscie takiego pierwiastka czy cechy, ktora znalaztaby
nastgpnie w niej swoja ekspresje¢ i zostata przekazana i wpisana w nature kary, co jakby
juz z definicji wyklucza istnienie treSciowego zwiazku pomigdzy nimi.

Sprawa ta nie przedstawia si¢ jednak juz jako tak oczywiscie pewna i jednoznaczna,
jesli nie utraci¢ z pola widzenia, Ze rdwniez sama zemsta ze swojej zaczatkowej, wyj-
sciowej postaci — jako czysto bioinstynktownej, nieSwiadomej, prostej reakcji na bo-
dziec — zaczgta w wyniku procesow uspoteczniania si¢ zbiorowosci nabywacé cech re-
akcji Swiadomej, kontrolowanej i racjonalizowanej.

Pierwotnie nieprzejednana pomsta stopniowo przeksztalca si¢ w zwyczaj, w to, co
nosi u nas w polskiej historiografii nazwe ,,wr6zda” i zaczyna ulega¢ pewnym ograni-
czeniom, przy ktorych mozna juz okresla¢ i odrozniaé zakres sthusznej pomsty od jej
naduzycia®.

Poczatkowa zywiolowos$¢ i impulsywno$¢ pomsty krwawej zaczyna by¢ miarkowa-
na zasada talionu, odwetu i elementami kompozycji**, ktore nastepnie znalazty takze
swoj wyraz i rozwinigcie w karze, czy to w zasadzie jej stosunkowosci, przyktadowo
do wyrzadzonej szkody, czy w osobnym przypisaniu jej takze funkcji kompensacyjnej.

W takiej perspektywie kara, ktora powstata, aby zapobiec czysto instynktowne;j,
bezwarunkowej, nieprzejednanej zemscie, bedac w tym znaczeniu jej zaprzeczeniem,
jednoczesnie staje si¢ kontynuacja $wiadomej, warunkowej reakcji zemstnej, miar-

29 Zob. Swida, Prawo karne, 1966, s. 260.

30 Zob. W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 3-43; J. Makarewicz, Wstep do filozofii, s. 297 i n.; T Macie-
Jjewski, 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, Wstep do filozofii, s. 233-329; W. Makowski, Podstawy filo-
zofii, s. 50—-143; B. Wroblewski, Penologia, t. 1, s. 21-184; J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii, s. 4956,
83-98, 106—-109; J. Warylewski, Kara, s. 86—123; K. Koranyi, Powszechna historia, t. IIl, s. 42-48; S. Plaza,
Historia prawa w Polsce, s. 371-378; K. Krasowski, B. Lesinski, K. Sikorska-Dziggielewska, J. Walachowicz,
Powszechna historia, s. 348-364; K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, s. 155 i n.; J. Bardach, B. Lesnodor-
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. Wréblewski, Penologia, t. 1, s. 33.

3 W, Makowski, Podstawy filozofii, s. 53.

3% 0 kompensacyjnym rozwoju kary zob. Sliwowski, Prawo karne, 1975,s. 5 i n.
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kowanej, rownowazonej juz elementem odplaty, ktéry wpisany zostal nastepnie takze
w nature kary, tworzac jej istote.

Pomsta krwawa, sama nie bedac kara, poprzedzajac ja czasowo na pewnym wszakze
etapie swojego rozwoju, zaczeta wykazywac tendencj¢ do uczynienia dziatan msciwych
odpowiednikiem dziatan krzywdzacych, dazac do ich zréwnowazenia wedlug — chcia-
toby si¢ powiedzie¢ — biblijnej paremii ,,0ko za oko, zab za zab”, jakkolwiek ta cecha
pomsty krwawej nalezy do znacznie wezesniejszych i wystapita na poziomie kulturo-
wym daleko nizszym niz ten, jakiemu odpowiada czas powstawania Biblii, i towarzy-
szyta przeobrazeniom krwawej pomsty, stajac si¢ jedna z podstaw kompozycji i prze-
chodzi do pdzniejszych kodeksow.

Przeobrazenia te, prowadzac do ograniczenia zakresu wyladowania rodowej zemsty
tudziez kregu podmiotéw jej dzialaniem objetych, poza czynnikami natury materialnej
i ekonomicznej, byly gldownie wynikiem ostabienia solidarnosci rodowe;.

Wraz z powstaniem panstw plemiennych pomsta krwawa, podlegajac ciagle dalsze-
mu limitowaniu, przetrwala az do pdznego sredniowiecza, aby wraz z zakonczeniem
procesu upanstwowienia kary znikna¢ catkowicie, co nastapito jednak dopiero w cza-
sach nowozytnych?>.

Wyeliminowana, pozostawila jednak swoj znaczacy $lad, wpisujac w nature kary,
co podkreslimy jeszcze raz, zasade odwetu. Z pierwotnej i prostej jego postaci z upty-
wem czasu wyksztalcit si¢ paradygmat kary sprawiedliwej, ktorej dolegliwos¢ miar-
kowano w zalezno$ci od rozmiardw wyrzadzonego zta, pokrzywdzenia, a pézniej takze
od stopnia zawinienia.

Te wlasnie rozciagnigte w dlugim czasie przeobrazenia samej pomsty stwarzaly pod-
stawe do innego niz krew zakonczenia wasni rodowych, prowadzac do wyksztalcenia
zZwyczajow pozostawienia pomsty w ,,zwloce” czy do zawieszenia czynno$ci wrogich
jako wstepu do wlasciwego pojednania, ktorego pierwotne formy polegaty na zawie-
raniu sztucznego pokrewienstwa, usynowienia, zamiany krwi zabodjcy lub jego krew-
niakow na krew zwierzecia, przyjmujac pdzniej postac rytualnej ,,pokory”, przy ktorej
uznanie swojego ,,zawinienia” taczylo sie z przekazaniem okupu®®.

W kontekscie analiz historyczno-kulturowych nietrudno wigc wykazac, ze wy-
ksztatcone w samej pomscie rodowej te nowe zwyczaje znalazty poézniej swoje mniej
lub bardziej zmodyfikowane odwzorowanie takze w karze czy w instytucjach z nig
zwigzanych, chociazby w karach pieni¢znych czy w réznych formach materialnego za-
dosc¢uczynienia, pojednania sprawcy z ofiarg i wspolnota mieszkancow (restortive ju-
stice)’’.

W tym miejscu juz ogolnie mozna powiedzieé, ze takze i kara jako instytucja spo-
feczna ,,dlugiego trwania”, mocno osadzona w kulturze i zmieniajacych si¢ jej wzor-
cach, z tego m.in. powodu, sama réowniez podlegata i podlega najrozmaitszym prze-
obrazeniom i modyfikacjom. Dotycza one nie tylko jej instytucjonalnych postaci i form.

33Z0b. S. Plaza, Historia prawa w Polsce, s. 37 i n.; K. Séjka-Zielirska, Historia prawa, s. 163 in.; J. Bar-
dach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa, s. 181 i n.

36 Zob. R. Hube, Pokora wedtug praw polskich i czeskich, t. IV, s. 287 i n.; tenze, Wrozba, wrozda i po-
kora, t. II1, 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 przeksztatceniach
idei kompensacji w ramach odpowiedzialno$ci karnej — W. Zalewski, Sprawiedliwo$¢ naprawcza, s. 10-21
i podana tam literatura.
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W procesie upanstwowienia kary zmienialy si¢ rowniez charakter i stopien jej ozna-
czono$ci, miary surowosci i przypisywane karze funkcje. Zasadniczo i ciagle zmieniaty
si¢ wreszcie moralne i spoteczne oceny zdarzen i zachowan, ktore byty lub miaty by¢
objete dziataniem kary, i ktére, stanowiac podstawe jej stanowienia, pozostaja z nig
W nierozerwalnym zwigzku.

Tytutem tylko egzemplifikacji przypomnijmy tutaj, ze z czasem miejsce odwetu
,realnego”, ktory mozliwy byt w zasadzie tylko w przypadku czyndéw skierowanych
przeciwko zyciu i zdrowiu (np. pozbawienie zycia za zabojstwo, zlamanie reki za spo-
wodowanie uszkodzenia ciata na tym polegajacego), a zupetnie wyjatkowo rowniez
wtedy, gdy czyn godzil w tzw. cze$¢ niewiescig i polegal np. na zgwalceniu (przy kto-
rym maz pokrzywdzonej mogt ,,szuka¢ zadoscuczynienia na matzonce sprawcy, do-
prowadzajac i ja przemoca do obcowania plciowego™®), zajat odwet ,,symboliczny”.
Poprzez tzw. kary odzwierciedlajace, przyktadowo za kradziez obcinano r¢ke, za zta-
manie postu wybijano zgby, a za bluznierstwo czy krzywoprzysiestwo wyrywano jeg-
zyk. Kary mutylacyjne, okaleczajace, znaty wszystkie zrodta prawa, w tym nie tylko
sredniowiecznego, ale tez i wczesnonowozytnego, m.in. statuty litewskie, rewizje prawa
chetminskiego, Korektura praw (1552), liczne wilkierze miejskie, a nawet Zbior Praw
Andrzeja Zamojskiego (1778)>°.

Zanim na przetomie XVIII i XX w. wprowadzono do ustawodawstwa karnego za-
sade nullum crimen nulla poena sine lege poenali anteriori rozpowszechnione byly
kary arbitralne, ktorych rodzaj i wysokos$¢ pozostawiono swobodnemu uznaniu orze-
kajacego sadu. Arbitralno$¢ sedziowska upowszechnita na szeroka skale przyjeta przez
Caroline zasada analogii, i ktora nawet w zakresie ustawowo stypizowanych kilkuna-
stu najci¢zszych przestepstw az w 20 przypadkach, m.in. za kazirodztwo, bluznierstwo.
swietokradztwo i uprowadzenie kobiety, nie okreslita grozacej za te czyny kary.

Nieokreslono$¢ grozacych kar upowszechnit w Polsce w XVIw. B. Groicki w swojej
przerébee tego aktu prawnego, a po nim w XVIII w. — J. Czechowicz, cytujac komen-
tatora Caroliny — B. Carpzowa. Arbitralno$¢ kar potwierdzat takze II1 Statut Litewski
z 1588 r. nakazujacy sedziom, w razie stwierdzenia luki prawnej, by orzekali zgodnie
ze swoim sumieniem, idgc §ladem praw obowigzujacych w innych krajach®.

Orzekanie kar nieprzewidzianych w ustawie i okreslanie ich rodzaju tudziez wy-
soko$ci wedlug uznania s¢dziego dopuszczata takze w art. 4 § 1 Theresiana z 1768 r.
Dopiero Josephina w 1787 r. statuowata zasade nulla poene sine lege. Stanowiac, ze
,,s¢dzia kryminalny do zachowania prawa podtug stownego brzmienia obowigzany jest,
kiedy do stopnia wystepku rodzaj kary jasnie i wyraznie przypisany jest [...]. Oprocz
ustanowionych prawem tym kar kryminalnych, zaden inny rodzaj kary co do wystep-
kow kryminalnych miejsca mieé¢ nie bedzie™!.

38 Zob. J. Warylewski, Kara, s. 88; por. takze polemicznie T. Adamczyk, Kara w ujeciu 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 Tamyze, s. 79-80. Zob. takze S. Kutrzeba, Dawne polskie prawo, s. 36-38; J. Rafacz, Dawne polskie
prawo karne, s. 85-89.

4 Cyt. za J. Warylewskim, Kara, s. 98.
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W Polsce zasadg te przyjeto w ustawie o sadach sejmowych z 1791 r., a takze w pro-
jektach tzw. Kodeksu Stanistawa Augusta, przygotowywanych pod przewodnictwem
H. Kollgtaja™®.

Jej poczatki siggaja czaséw Oswiecenia, a w doktrynie prawa karnego sformutowat
ja pierwszy PJ.A. Feuerbach, wyprowadzajac ze swej teorii przymusu psychologicz-
nego zalozenie, w mysl ktorego zagrozenie kara, aby mogto mie¢ wartos¢ odstraszania
innych od przest¢pstwa, wymaga uprzedniego okreslenia w ustawie zardGwno przestep-
stwa, jak i kary — z zachowaniem rygorow: lex scripta, certa i praevia®.

Przyjmujac, ze kara jest dolegliwo$cia grozaca w ustawie i przydang z powodu na-
ruszenia prawa**, my$l te w sposob jednoznaczny PJ.A. Feuerbach rozwinat w swoim
podreczniku z 1801 r., przyjmujac w charakterze ,,najwyzszej zasady prawa kryminal-
nego, ze kazda kara w panstwie jest prawnym nastgpstwem ustawy, uzasadnionej ko-
nieczno$cig utrzymania praw zewnetrznych i grozacej dolegliwoscia zmystowa za na-
ruszenie prawa”. Z zasady nulla poena sine lege wynika ponadto, ze ,,zarzadzenie kary
wyprzedza¢ musi popetnienie zabronionego czynu (nulla poene sine crimine) oraz ze
kazdy czyn zabroniony zwiazany jest z ustawowo okreslong kara (nullum crimen sine

poena legali)™®.

Przy ogolnie akceptowanym dzisiaj zatozeniu, ze kara kryminalna moze by¢ sta-
nowiona, wymierzana i wykonywana tylko i wylacznie z powodu przestepstwa, w tym
miejscu powiemy dalej, ze zdarzenia, ktore kare wywolywaly, nie od razu nazywane
byly przestgpstwami (podobnie zreszta, jak i reakcja przez te zdarzenia wywotana nie
byta okreslana od samego jej poczatku nazwa , kara™*).

Podstawg zastosowania kary kryminalnej jest stwierdzenie popelnienia prze-
stepstwa, a wiec de facto poczatkiem rozwazan w tym zakresie jest uznanie kary-

270b. T Maciejewski, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2, s. 80; S. Borowski, Kodeks Sta-
nistawa Augusta, s. 186 i n.

43 PJ.A. Feuerbach, Revision der Grundsitze, s. 27 i n. O samej jego teorii przymusu psychologicznego
zob. takze E. Krzymuski, Wyktad prawa karnego, t. 1, s. 28-29; S. Budzinski, Wyktad porownawczy, s. 298—
302; R. Hube, O teoryjach prawa kryminalnego, w: Pisma Romualda Hubego, t. I, s. 104-106.

4 PJ.A. Feuerbach, Revision der Grundsitze, s. 27, gdzie pisze wprost Die gesetzlich bedrohte Tat
(die gesetzliche Vorussetzung) ist bedingt durch die gesetzliche Strafe, proklamujac zasad¢ panowania ustaw
w prawie karnym (potaczona z zakazami retroakeji i analogii) — Feuerbach w opozycji do arbitralnej prakty-
ki wymiaru sprawiedliwosci rolg sedziow ograniczat do wyktadni ustaw ,,zgodnie ze zwyczajem jezykowym
oraz powigzaniem stow, zdan i roznych rozporzadzen”. Zob. szerzej i gruntownie o pogladach P.J.A. Feuer-
bacha w tej mierze w interesujacej pracy D. Janickiej, Nauka o winie i karze, s. 125-129, a takze 50-82,
189-200 1 literatura tam podana. Por. takze R. Debski, Pozaustawowe znamiona, s. 16—19.

45 PJ.A. Feuerbach, Lehrbuch, s. 41. Zastuga PJ.A. Feuerbacha, byto wprowadzenie tej zasady do ba-
warskiego kodeksu karnego z 1813 r., ktory w art. 1 stanowit: wer eine unerlaubte Handlung oder Unter-
lassung verschuldet, fiir welche ein Gesetz ein Gewisses Ubel gedrohet hat, ist diesem gesetzlichen Ubel als
seine Strafe unterworfen.

46 W terminologii na okre$lenie przemocy panstwowej, uwazanej dzi$ za dziatanie karzace, uzywano
najpierw nazwy ,,zabicie” jako aktu niezaleznego od przestgpstwa badz wskazywano na rodzaj zastosowa-
nej wobec zloczyncy przemocy panstwowej np. Kopf (gtowa), Hals (gardto), Leben (zycie), czy Leib (cia-
to). Nastgpnie uzywana bedzie nazwa ,,winy”, wskazujaca na swoj zwiazek z przestgpstwem i powinnoscia
zados$¢uczynienia, i dopiero w poczatkach XIV w. w zrodtach niemieckich pojawia si¢ nazwa Strafe (kara),
ktora rowniez pojawia si¢ w Statutach Kazimierza Wielkiego. Zob. W. Makowski, Podstawy filozofii, s. 404;
T Maciejewski, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar,, t. 2, s. 76.

Kaczmarek 21

18

19



20

Rozdzial I. Kara kryminalna i jej racjonalizacja

godnosci pewnych czynéw, przy czym w literaturze nie ma wcale powszechnej zgo-
dy co do tego, dlaczego i jakie czyny mozemy kwalifikowaé jako przestepstwa®’.

Odsytajac do szerszych rozwazan o ewolucji pojecia przestepstwa, przedstawionych
w tomie 3 Systemu Prawa Karnego*®, w tym miejscu zwrécimy tylko uwage, ze objas-
nienia natury zdarzen wywotujacych ujemne reakcje spoteczne szukano poza prawem,
odwotujac si¢ do wierzen religijnych, norm etycznych czy kulturowych, do idei ,,prawa
natury” czy wreszcie do warto$ci waznych zaréwno dla rozwoju i samorealizacji jed-
nostki, jak i dla utrzymania i przetrwania wspoélnoty.

Poczatkowo przestgpstwo postrzegano jako czyn grzeszny obrazajacy bostwo i pra-
wa boskie. Czynnik sakralny w okreslaniu przestgpstwa, obecny powszechnie na pew-
nym etapie rozwoju prawodawstwa, w prawie polskim utrzymat si¢ generalnie az do
drugiej potowy XVIII w.*

Przez wiele stuleci prawo europejskie i polskie nie znato ogdlnej definicji przestgp-
stwa, ale juz w Sredniowieczu kanoni$ci i wloscy prawnicy na okreslenie przestepstwa
uzywali dwoch ogdlnych termindw: delictum i crimen, przy czym pierwszy oznaczat
przestepstwo w ogole, a drugi zbrodnie, tj. czyn popetiony rozmyslnie w ztym zamia-
rze, i dla ktorych peccatum, czyli grzech, stanowit pojecie nadrzedne™.

Taki podziat wystepowal réwniez w Statutach Kazimierza Wielkiego oraz w Ko-
rekturze praw z 1532 r., podobnie Statuty litewskie silnie wigzaty jeszcze pojecie prze-
stepstwa z grzechem®'. Czynnik ten, na co zwracal uwage J. Makarewicz, sila rzeczy
eksponowany byt takze w wywodach stron procesowych i wyrokach sadowych. Prze-
stepstwo, nawet odlegte od religii jako takiej, jak np. cudzoléstwo (prawdopodobnie
ze wzgledu na przepisy Dekalogu), uchodzito za naruszenie zakazéw boskich — eiusque
contra precepta Dei crimine adulterii impregnationis, podobnie jak z tych samych po-
wodow rozmy$lne usmiercenie czlowieka — ac per idem contra Leges Divinas et Hu-

manes Criminaliter excessisse>.

4T Trafnie zwraca uwage J. Utrat-Milecki, ze dla rozwazan o samej karze kryminalnej zagadnienie, za co
w ogoble mozna karac, a za co i dlaczego niekiedy kar si¢ nie wymierza, ma niebagatelne znaczenie zar6wno
dla teorii kary, jak i dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci — zob. J. Utrat-Milecki, Prawo karne i polityka
kryminalna, w: Kulturowe uwarunkowania, s. 85-86.

T Kaczmarek, Dobro prawne i spoteczna szkodliwo$é czynu, w: System Pr. Kar., t. 3, s. 240-257.

o Maciejewski, Historia powszechna, s. 353; fenze, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar,, t. 2,
s. 32; S. Plaza, Historia prawa w Polsce, s. 353. Por. takze J. Makarewicz, Polskie prawo karne, czgs¢ ogol-
na, Lwow—Warszawa 1919, s. 42-72; tenze, Wstep do filozofii, s. 42-45, 68-220; W. Makowski, Podstawy
filozofii, s. 414-416.

30 Zob. T. Maciejewski, Historia powszechna, s. 353.

5! Tamze.

52 J. Makarewicz, Prawo karne. Czesé ogolna, s. 45, wskazujac na liczne przypadki powotywania sie
na ,,prawo boskie” w procesach o zamach na Stanistawa Augusta (proc. judic. in c. regicidii p. 51, 53, 60,
89, 99, 100).

33 Por. wyrok Trybunatu Lubelskiego z 1689 r. (ad perpetuam Rei memoriam Trina decreta Tribun. B.3)
oraz wyrok tego Trybunalu z 1663 r., Akta Lwowskie ex. 1664, t. 413, p. 1180), przy czym czynnik sakral-
ny, dodaje J. Makarewicz, wystgpowal ze szczegdlna sila, ilekro¢ czyn karygodny nosit cechy bezposrednie-
go lub przynajmniej posredniego zniewazenia kultu, zob. J. Makarewicz, Prawo karne. Czg$¢ ogdlna, s. 45.
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Przestgpstwo od strony materialnej postrzegane w kategoriach ,,grzechu” czy ,,zta”
z biegiem czasu zaczgto identyfikowac takze z czynem moralnie nagannym, bo ,,spo-
tecznie szkodliwym dla wspdlnoty” czy ,,wyrzadzajacym krzywde cztowiekowi™>*.

J. Makarewicz, przedstawiajac ewolucje w relacjonowaniu karygodnosci do mo-
ralnosci, trafnie zwracal uwage na to, ze utylitaryzm spoteczny jest punktem wyjscia
wszelkich osadow etycznych, ktdére w sumie tworzg system moralny na pewnym stop-
niu cywilizacji. To co dla danej grupy spotecznej jest szkodliwe, musiato zosta¢ przez
te grupe uznane za zte, to co za$ jest dla niej korzystne — za dobre. W ten sposéb to,
co moralne, oznacza pozyteczne dla wspolnoty, niemoralne natomiast rozumiano jako
,.szkodliwe spotecznie™.

Zachowania godzace w dobra jednostki lub rodziny, a wczeéniej rodu, wywolu-
jac, jak méwiono dawniej, ich ,,pokrzywdzenie” uchodzity wzorem rzymskim za prze-
stepstwa prywatne, chociaz nawet w okresie dominacji zasady prywatnoprawnej, jesz-
cze w ustroju rodowo plemiennym, pojawity si¢ juz — wprawdzie na razie nieliczne
— przestepstwa o charakterze publicznym, jak zdrada plemienia, tchorzostwo na woj-
nie, ci¢zkie wykroczenia obyczajowe, powazne naruszenia norm religijnych (zniewa-
zenie miejsc sakralnych, krzywoprzysigstwo). Uwazano, ze takie czyny obrazaty bo-
stwo, ktore opiekowato si¢ plemieniem. Dlatego §cigano je publicznie z urzedu, przez
cale plemig, bo obawiano si¢, ze w przeciwnym razie, gdyby nie zostalo pomszczone,
zagniewani a wszechmocni bogowie sprowadziliby na oboj¢tng spotecznos¢ rozmaite
kleski zywiotowe™.

Krag przestepstw publicznych nie byt ani staty, ani $cisle zakreslony. Byt waski
w okresach stabosci wladzy panstwowej, a rozszerzal si¢ w miarg jej wzrostu i na pod-
stawie arbitralnego uznania wiadcy.

W krajach Europy zachodniej juz we wczesnym $redniowieczu wzrastata liczba
przestepstw $ciganych z urzedu, mimo ze nadal przewazala jeszcze zasada prywatno-
prawna. Zasade t¢ zaczgto wszakze stopniowo ograniczad, przyjmujac, ze przestepstwa
naruszajace dobra prywatne jednostki w istocie godza takze w porzadek (mir) publicz-
ny. Zasada publicznoprawna ostatecznie zwyci¢zyta w krajach europejskich w XVI w.
za sprawg m.in. prawa wloskiego i Caroliny (1532 1.) oraz dzieta jej komentatorow>’.

Rownolegle do uznania kazdego przestepstwa za czyn naruszajacy w jakiejs mierze
interesy czy dobra og6tu przez sam fakt zaktocenia ustalonego przez panstwo porzadku
publicznego zaczgto — odchodzac od formalnego podziatu przestepstw na ,,publiczne”
i ,,prywatne” — uwzglednia¢ odmienne kryteria ich podzialu, oparte m.in. na stopniu
ich szkodliwosci, dzielac z tego punktu widzenia przestgpstwa na zbrodnie, wystepki

34 Zob. szerzej o tym J. Makarewicz, Wstep do filozofii, s. 59-146; W. Makowski, Podstawy filozofii,
s. 411-432; E. Krzymuski, Wyktad prawa karnego, t. 1, s. 78-80, 140-164, 204. Ten ostatni autor traktowat
zreszta przestgpstwo nie jako ,,czyn”, lecz przede wszystkim jako ,.krzywde”. Nie czyn bowiem, lecz relacja
migdzy czynem a pokrzywdzonym stanowi przestgpstwo — przy czym krzywda moglo by¢ takze naruszenie
porzadku prawnego; zob. E. Krzymuski, Teoria karna Kanta, Krakow 1822, s. 69-70; por. szerzej o tym M. Wg-
sowicz, Kara w polskiej mysli prawniczej, s. 85; zob. takze S. Estreicher, Wyktady z historii ustroju, s. 303 i n.

35 J. Makarewicz, Wstep do filozofii, s. 59, 72—146.

36 S. Plaza, Historia prawa w Polsce, s. 354, 356. Por. takze S. Estreicher, Wyktady z historii ustroju,
s. 303-307.

57 Zob. S. Plaza, Historia prawa w Polsce, s. 356-357, a takze T. Maciejewski, Historia powszechna,
s. 362-365, 529; tenze, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2, s. 51 i n.; K. Sojka-Zielinska, Histo-
ria prawa, s. 154-157, 168169, 173—174; S. Estreicher, Wyktady z historii ustroju, s. 304.
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i wykroczenia, czy rozrézniajac sprawy wieksze (causae maiores) i mniejsze (causae
miniores)°®.

Materialne okreslenie przestgpstwa jako czynu, ktdry narusza jakie$ wazne, szeroko
zinternalizowane normy moralne czy godzi w okre$lone dobra badz warto$ci wazne dla
wspolnoty czy jednostki, i z tego wlasnie powodu uwazanego za szkodliwy, jesli nawet
nie w sensie materialnym to dla spoistosci systemu spolecznego wystepuje zarowno

w dwczesnej europejskiej doktrynie, jak i ustawodawstwie™.

Koncepcje te, wyroste na gruncie teorii prawa natury i umowy spotecznej, swoj naj-
petniejszy wyraz znalazty w rozprawie C. Beccarii ,,0 przestepstwach i karach” (1764).

Zaktadajac, ze jedyna i prawdziwa miarg wagi przestgpstw jest szkoda wyrzadzona
narodowi (spoteczenstwu)®, a wigc okolicznos¢, ktora jest ,jedna z tych prawd oczy-
wistych, ktore nie potrzebuja do ich odkrycia ani kwadratoéw, ani teleskopow, 1 ktore sg
dostepne dla przecietnego umystu®!, w rzeczy samej C. Beccaria jako pierwszy postu-
lowat ujecie spotecznej szkodliwosci czynu przede wszystkim jako kryterium rozstrzy-
gajace o poprawnosci decyzji legislacyjnych.

Z pozycji utylitarystycznej koncepcji etyki czotowy jej przedstawiciel J. Bentham
w swoim filozoficznie najwazniejszym dziele ,,An Introduction to the principles of Mo-
rals and Legislation” (1789) zaktadal, ze ,,wedtug zasady uzytecznosci tylko takie czyny
powinny by¢ przestepstwami, ktore nalezy uznac¢ za przestgpstwa ze wzgledu na dobro
spoteczenstwa”, i ktora z natury rzeczy nie moze wymagac ,,uznania za karygodny ta-
kiego czynu, ktory w zaden sposob nie wyrzadza szkody spoteczenstwu®?. Klasyfikujac
przestepstwa na podstawie rozbudowanego katalogu szkod spotecznych, jakie poszcze-
golne rodzaje przestepstw wyrzadzaja, sformutowal on zasade, ze im bardziej spotecznie
szkodliwe przestepstwo, z tym wigksza powinno spotyka¢ si¢ karg®.

S. Mill, rozwijajac tworczo doktryng utylitaryzmu w etyce w ,,Eseju o wolnosci”
(1859), na tle ogdlniejszego zalozenia, ze ,,kazdy jest odpowiedzialny przed spoteczen-
stwem jedynie i tylko za t¢ cz¢$¢ swego postgpowania, ktora dotyczy innych. W tej czg-
Sci, ktéra dotyczy wylacznie jego samego, jest absolutnie niezalezny; ma suwerenng
wtadze nad sobg, nad swoim ciatem i umystem”®*, sformutowat tzw. zasade krzywdy,
z ktorej wywodzil, ze jedynym usprawiedliwieniem ingerencji panstwa w sfer¢ wolno-
$ci jednostki i jej karania moze by¢ tylko wiasnie takie postgpowanie cztowieka, ktore

zmierza do wyrzadzenia krzywdy komus innemu®’.

W te koncepcje i postulaty, o czym, zreszta niedawno przypomniat takze R. Zawloc-
ki®, znakomicie wpisuja si¢ poglady J. Szymanowskiego (1748—1801), ktory uczest-

58 Zob. szerszej o tym T. Maciejewski, Historia powszechna, s. 378; S. Plaza, Historia prawa w Polsce,
s. 354; K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, s. 168—169.

59 Szerzej o tym A. Krukowski, Spoteczna tres¢ przestepstwa, s. 6-64; R. Zawlocki, Pojecie i funkcje,
s. 14-65; T Kaczmarek, Dobro prawne i spoteczna szkodliwo$¢ czynu, w: System Pr. Kar., t. 3, s. 240 i n.
oraz literatura w tych pracach podana.

80 C. Beccaria, O przestepstwach i karach, s. 73, 75.

! Tamze, s. 75-76.

62 J. Bentham, Wprowadzenie do zasady moralnosci, s. 281-282.

 Tamze, s. 251.

4 J.S. Mill, O wolnosci, w: J.S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 2005, s. 101-102.

% Tamze, s. 103.

% R. Zawlocki, Pojecie i funkcje, s. 22-23.
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niczac w specjalnej Komisji — ,,deputacji koronnej” pod przewodnictwem H. Koflgta-

ja, majacej przygotowac tzw. Kodeks Stanistawa Augusta — mial najwicksze zastugi

w okre$laniu materialnej istoty przestgpstwa.

W pierwszym opracowaniu zatytulowanym ,,Mysli o podziale ksiggi II”” propono-
watl on m.in. aby rozdziat II ,,O przestgpstwach i ich karaniu w szczegolnosci” oprzeé
na nast¢pujacych zasadach:

1) (pierwsze ,,prawidto” co do przestepstw) ,,Uczynki szkodliwe spotecznos$ci po-
wszechnie albo skladajagcemu spotecznos¢ partykularnie, powinny by¢ prawem za-
kazane. Takiego prawa ztamanie jest jedynym przestgpstwem. Prawa wigc zaka-
zywa¢ nie powinny uczynkéw niewinnych, nikomu nie szkodzacych, inaczej sa
tyranskie, niesprawiedliwe, nie mogg by¢ powazane, ani zachowywane”;

2) (drugie ,,prawidlo” co do przestepstw) ,,Krzywda, czyli szkoda, ktora uczynek pra-
wem zakazany przynosi spotecznosci, albo sktadajagcemu spoteczno$é, jest miarg
oznaczajacg rodzaj i wielko$¢ kazdego przestepstwa”, za$ ,,nagrodzenie krzywdy
i szkody wyrzadzonej catej spotecznosci albo sktadajagcemu spotecznosé osobie [...]”
powinno by¢ jednym z trzech celow kary®’.

Zwracajac uwage na to, ze nauka o materialnej tresci przestgpstwa uprawiana byla
od stuleci, dopowiemy od razu, ze rownie dhuga histori¢ ma praktyka wprowadzania do
ustaw 1 kodeksow karnych poje¢ wyrazajacych spotecznie ujemna tre$¢ przestgpstwa.

Przyktadowo Die peinliche Gerichtsordnng z 1532 r., w historiografii wystepuja-
ca pod wspomniang juz nazwa Constitutio Criminalis Carolina, oparta byla na zasa-
dzie prawnopublicznej, wedtug ktorej kazde przestgpstwo jest obrazg catego spoteczen-
stwa®®, i ktora poprzez jego materialne ujecie naktadata na sedziego obowigzek ukarania
kazdego sprawcy za czyn zly moralnie, jesli tylko wykazywat on jakiekolwiek podo-
bienstwo do przestgpstwa wymienionego w tej ustawie®.

Materialne ujecie przestepstwa jako ,,czynu, ktory bezposrednio lub posrednio skie-
rowany jest przeciwko pomyslnosci catego spoleczenstwa” odnajdujemy w rozdzia-
le I w § 2 Theresiany z 1768 r., pdzniej takze w Leopoldinie z 1786 r. oraz w art. 1
ustawy karnej rosyjskiej z 1845 r., okreslajacym przestepstwo jako czyn, ktory jest ,,za-
machem na nietykalnos$¢ praw wtadzy zwierzchniej albo na prawa lub bezpieczenstwo
spoteczenstwa lub oséb prywatnych”.

Karnoprawng zasad¢ nullum crimen sine periculo sociali eksponowata takze Dekla-
racja Praw Cztowieka i Obywatela z 1789 r., stanowiagc w art. 5, ze: ,,Ustawa moze za-
braniac tylko takiego postgpowania, ktore jest szkodliwe dla spoteczefistwa. Nie mozna
zabroni¢ tego, czego nie zabrania ustawa, i nikt nie moze by¢ zmuszany do czynienia
tego, czego nie nakazuje ustawa”’’.

Do materialnego ujecia przestgpstwa nawigzywat takze wprost projekt Zbioru praw,
opracowany w 1778 r. na zlecenie Sejmu przez A. Zamoyskiego. W przepisie art. 45 tego
projektu zdefiniowano przestepstwo jako czyn naruszajacy ,,spokojnos¢ i bezpieczen-

7 Cyt. za S. Borowskim, Kodeks Stanistawa Augusta, s. 186—187.

%8 Zob. w tej mierze K. Estreicher, Wyktady z historii ustroju, s. 315.

9 7Zob. A. Drziadzio, Powszechna historia prawa, s. 128.

0 Cyt. za J. Ptak, M. Kinstler, Powszechna Historia Panstwa i Prawa. Wybor tekstow zrodtowych, Wro-
ctaw 1999, s. 63.
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stwo narodu”, a zarazem obrazajacy ,,0sob¢ kréla lub samowtadnos$¢ i catos$¢ panstwa
oraz kogokolwiek w naszym kraju znajdujacego si¢”’'.

W nawigzaniu do znanego powiedzenia K. Bindinga, ze whadca czy panstwo jest
wladne wedlug swego widzimisie ,,kara¢ jak chee i jak moze” (wo er strafen will und
wie er strafen mochte)’?, powiemy od razu, ze postulaty czy wymagania, niekiedy za-
pisane takze w dawnych ustawach karnych, aby kara¢ tylko takie czyny, ktore, stano-
wigc pokrzywdzenie innych, sa zte i spotecznie szkodliwe, ogranicza¢ miaty samowole
wladcow czy rzadzacych, i w takim znaczeniu wspotspetnialy wazng role gwarancyj-
na, rozstrzygajaca o poprawnosci decyzji legislacyjnych.

W tym miejscu powiemy takze od razu, chociaz tylko ogoélnie, ze materialne okres-
lenie przestgpstwa w ustawie nie przesadzato i przesadzaé nie moglo jeszcze samo przez
si¢ o istotnej warto$ci prawa, tj. jego pewnosci. Glgbiej i nalezycie pojmowana zasa-
da pewnosci prawa wyraza bowiem wobec prawodawcy oczekiwanie, aby ten jedno-
czesnie blizej i $cisle, jak tylko to jest mozliwe, okreslit w ustawie istotne wtasciwosci
spotecznie szkodliwego zachowania, ktore chce on objac¢ dziataniem zakazu karnego.
Czyli, ze domaga si¢ ona opisu i jakiej$ charakterystyki tych zachowan, nie tylko po-
przez ich spoteczne wartos$ciowanie, lecz takze przez podanie takich cech i atrybutow,
ktoére — jak dawniej mowiono — tworzac ich ustawows ,,blizsza okreslono$¢”, moglyby
w swoim catoksztalcie wyraza¢ materialng tre$¢ czynu zabronionego i stanowi¢ ratio
essendi jego bezprawnosci oraz karalnosci.

Carolina, a za nig pozostate ordynacje karne czasow wezesnonowoczesnych’>, cho-
ciaz zawieraly juz obszerng typizacje deliktow, katalog opisanych w nich przestepstw
nie byl jednak zamkniety, lecz tylko przyktadowy. Okreslano w nich jedynie kilka-
dziesigt najwazniejszych przestgpstw. Posrod nich poczesne miejsce zajmowaty prze-
stepstwa skierowane przeciwko panstwu, religii, zyciu i zdrowiu, mieniu itp., takie jak
np. bunt, zdrada, krzywoprzysigstwo, czary, zabojstwo, spedzanie ptodu, sodomia, pod-
palenia, kradziez itp. Poza ustawowym unormowaniem pozostawato jednak wiele in-
nych spotecznie szkodliwych czynow.

Dla wyrdéwnania deficytu ich typizacji, a wigc brakéw w doktadnym oznaczeniu
ich kregu, kodeksy z tego okresu przewidywaly mozliwos$¢ stosowania analogii i uka-
rania czynow, jesli tylko wykazywaty one jakiekolwiek podobienstwo do przestgpstwa
opisanego w ustawie karnej’*, co oczywiscie niepomiernie powigkszato zakres dyskre-
cjonalnej wladzy s¢dziego, umozliwiajac mu arbitralne decydowanie o uznaniu kon-
kretnego czynu za przestepstwo’>, a tym samym pozostawiajac rowniez duza swobode
w wymierzaniu kar. W bardzo wielu miejscach Carolina nakazywata sedziemu karaé

"I Szerzej o tym E. Borkowska-Bagieriska, Zbiér praw sadowych, s. 245 i n.

"2 K. Binding, Strafrechtliche, s. 30.

3 Warto tu doda¢, ze Constitutio Criminalis Carolina stata si¢ wzorem dla innych panstw i posiadata
doniostos¢ rowniez dla Polski, poniewaz byta stosowana w sadach miejskich w Polsce od potowy XVI w.,
az do konca XVIII w. po przetozeniu jej na jezyk polski przez B. Groickiego, zob. szerzej o tym S. Estreicher,
Wyktady z historii ustroju, s. 60-61, 313-316.

"4 Tak S. Plaza, Historia prawa w Polsce, s. 531; A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, s. 128 i n.;
T. Maciejewski, Historia powszechna, s. 353 i n.; tenze, Historia prawa karnego, w: System Pr. Kar., t. 2,
s. 32, gdzie autor przypomina m.in. takze, iz podobne rozwiazanie w Polsce przyjeta Korektura praw (1532).

75 Chociaz akurat wedtug Caroliny stosowanie analogii byto dopuszczalne nie w drodze arbitralnej decy-
zji sedziego, lecz wylacznie na podstawie opinii znawcow prawa — zob. R. Hippel, Lehrbuch des Strafrechts,
s. 30, na co zwraca takze uwagg za tym autorem 4. Dziadzio, Powszechna historia prawa, s. 128.
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