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Poena est noxae vindicta.
Retribution as a rationalization of punishment in Roman kingship,
republic and principate era

WPROWADZENIE

Klasyczna oraz neoklasyczna szkota prawa karnego, ktadac szczegdlny nacisk
na funkcje retrybutywna kary, swoja filozoficzng inspiracj¢ czerpaly z tworczosci
I. Kanta (1724-1804)!. W dziele Metafizyczne podstawy nauki prawa (Metaphy-
sische Anfangsgriinde der Rechtslehre) krolewiecki filozof wskazywat m.in., ze
zasadg pozwalajaca okresli¢ rodzaj kary i stopien jej dolegliwosci jest ,,nic innego
jak zasada roéwnosci”, ktéra najpelniej realizuje si¢ w prawie talionu. Oznacza
ono prawo do odptacenia sprawcy takim samym czynem i wyrzadzenia mu takiej
samej krzywdy, jakiej dopuscit si¢ wzgledem ofiary przestepstwa?. Tylko zasada
talionu — wedle Kanta — ,,moze podac okreslong jakosc i ilo$¢ kary; wszelkie inne

' Zob. M. Kulik, [w:] Prawo karne materialne. Czgs¢ ogolna, red. M. Mozgawa, Warszawa
2020, s. 56; Z. Sienkiewicz, [w:] Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna i szczegdlna, red. M. Bojar-
ski, Warszawa 2020, s. 344-345.

2 M. Kurylowicz, Prawo talionu, [w:] idem, Prawo rzymskie. Artykuly wybrane w 50-lecie
doktoratu, Lublin 2023, s. 251 (tekst pierwotnie opublikowany w: Teoretyczne i praktyczne problemy
wspotczesnego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa prof. Tadeusza Bojarskiego, red. A. Michalska-
-Warias, I Nowikowski, J. Piorkowska-Flieger, Lublin 2011, s. 1065-1078).



182 Andrzej Chmiel, Bartosz Zalewski

[zasady] wahajg si¢ raz w jedna, raz w druga stron¢ i wskutek innych branych
pod uwage wzgledow nie zapewniaja zgodnosSci z orzeczeniem czystej i Scistej
sprawiedliwosci™.

Samo jednak przekonanie o tym, ze kara kryminalna winna stanowi¢ spra-
wiedliwa odptate za wyrzadzone zlo, jest o wiele starsze niz jego filozoficzne
uzasadnienie sformulowane przez o$wieceniowego mysliciela. Najdawniejsze
przyktady prawa talionu odnajdujemy juz w zbiorach praw starozytnej Mezopo-
tamii oraz Izraela*. Koncepcja talionu i $wiadomo$¢ retrybutywnego znaczenia
kary nieobce byty takze antycznym Grekom®. Zaréwno sama lex talionis w sen-
sie $cistym, jak i przekonanie o konieczno$ci wymierzania kar sprawiedliwych
—adekwatnych do wagi czynu i majacych charakter swoistej prawnie usankcjo-
nowanej i ujetej w karby publicznej kontroli zemsty za wyrzadzone zto — poja-
wia sie rowniez w prawie rzymskim®. Nie jest to zaskoczenie. Pojecie prawa
(ius) wiazali Rzymianie ze sprawiedliwoscia (iustitia)’, ktéra rozumiano jako
,,Statg 1 niezmienng wolg oddanie kazdemu tego, co mu si¢ nalezy” (constans

> 1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, tham. W. Galewicz, Kety 2006, s. 138. Szerzej
na temat pogladéw Kanta na kare kryminalna zob. D.E. Scheid, Kant s Retributivism, “Ethics” 1983,
vol. 93, no. 2, s. 262-282; P. Koritansky, Two Theories of Retributive Punishment: Immanuel Kant
and Thomas Aquinas, “History of Philosophy Quarterly” 2005, vol. 22, no. 4, s. 319-338; J. Ren-
zikowski, Kant on Punishment and Criminal Law — Nine Thesis, “Ulp Law Review” 2021, vol. 15,
no. 1, s. 4-16.

* Zob. C. Kunderewicz, Prawo w starozytnej Mezopotamii, [w:] Mezopotamia, red. J. Braun,
Warszawa 1971, s. 205; M. Kurytowicz, Prawa antyczne. Wyklady z historii najstarszych praw
Swiata, Lublin 2006, s. 83-85 (Autor przytacza stosowne regulacje Kodeksu Hammurabiego wraz
z wlasnym komentarzem); idem, Prawo talionu..., s. 251 in.

5 Zob. J. Walter Jones, The Law and Legal Theory of the Greeks. An Introduction, Oxford
1956, s. 28; M. Kurytowicz, Prawa antyczne...,s. 137 (odnosnie do prawodawstwa Zeleukosa oraz
Charondasa).

¢ Na temat ewolucji reakcji spoteczno$ci na czyny naganne od zemsty do kary kryminal-
nej zob. C. Gioffredi, Sulla concezione romana della pena, [w:] Studi inonore di Edoardo Vol-
terra, t. 1I, Milano 1971, s. 333-336; A. Schilling, Poena extraordinaria. Zur Strafzumessung in
der friihen Kaiserzeit, Berlin 2010, s. 30-31; M. Jonca, Rzymskie prawo karne. Instytucje, Lublin
2021, s. 161-164. Por. tez: F. Bellini, Delicta e crimina nel sistema quiritario, Milano 2012, s. 30
in. Zjawisko zemsty w Rzymie okresu republikanskiego omawia natomiast P. Madejski: Pomigdzy
robur animi a ritus barbarus. Zemsta w Zyciu spolecznym republikanskiego Rzymu, Lublin 2018.
Zagadnienia funkcji (postugujac si¢ oczywiscie wspotczesng terminologia), jakie Rzymianie przy-
pisywali karom, zob. F. de Robertis, La funzione della pena in diritto romano, [w:] Studi in onore
di Siro Solazzi, Napoli 1948, s. 169—196; B. Biondi, I/ diritto romano cristiano, t. 11, Milano 1954,
s. 425 i n.; C. Gioffredi, Sulla concezione..., s. 333-350; R. Bauman, Crime and Punishment in
Ancient Rome, London—New York 1996, s. 141 i n.; V. Giuffre¢, La repressione criminale nell’e-
sperienza romana, Napoli 1998, s. 138-139; O.F. Robinson, Penal Practice and Penal Policy in
Ancient Rome, London—New York 2007, s. 179 i n; K. Amielanczyk, Purposes and Functions of
Public Punishment in Roman Law in the Perspective of Justinian s Codification, ,,Studia Prawnicze
KUL” 2019, t. 80, z. 4, s. 21-37; M. Jonca, Rzymskie prawo karne...,s. 175 1n.

7 D.1,1,1, pr.
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et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi)®. Idea sprawiedliwo$ci wigzata
si¢ tym samym z koncepcja proporcjonalnej odptaty za wyrzadzone zto, a zatem
z prawem talionu. Jak wskazuje si¢ w literaturze, z czasem wyksztatcit si¢ swo-
isty dualizm, jezeli chodzi o postrzeganie funkcji kary przez Rzymian. Z jednej
strony akcentowano jej znaczenie prewencyjne, a z drugiej za$ — podkreslano
retrybutywny charakter kary®.

Celem opracowania jest analiza racjonalizacji kary w prawie rzymskim,
poczawszy od jego na wpdt legendarnych poczatkéw az po schytek rzaddéw dyna-
stii Sewerow, co pozwoli na ustalenie, czy w przekonaniu Rzymian pierwszo-
rzgdnym celem kary byto odstraszenie potencjalnych sprawcow (funkcja ogdl-
noprewencyjna), czy tez moze traktowano ja przede wszystkim jako $rodek
sprawiedliwej odptaty za przestgpstwo (funkcja retrybutywna).

OKRES KROLESTWA I REPUBLIKI

Poczatkowo w archaicznej spotecznos$ci rzymskiej by¢ moze obowigzywaly
te same reguly szeroko pojetego karania sprawcow przestepstw, jakie funkcjo-
nowaty w innych spoteczenstwach w tym okresie, jednak — co ciekawe i na co
warto zwroci¢ uwage w tym miejscu — wedtug czesci opinii w literaturze, nie ma
bezposrednich dowoddéw swiadczacych o powszechnym praktykowaniu krwawej
zemsty juz w tym okresie przez Rzymian'’. Jedna z przyczyn takiego stanu rzeczy
mogl by¢ fakt, iz Kwiryci juz w tym okresie stali cywilizacyjnie wyzej od innych
spoteczenstw, gdyz juz wowczas mogli pochwali¢ si¢ umiejetnoscia pisania, dzieg-
ki czemu dos¢ szybko rozpoczeli systematyczny proces spisywania swych praw,
w nastepstwie czego ich owczesny porzadek prawny stal na wyzszym poziomie
rozwoju niz innych archaicznych spoteczenstw!''.

Trudno jednak z drugiej strony w jednoznaczny sposob wykluczy¢, iz oma-
wiane zjawisko w ogole nie wystepowato w owczesnych realiach spotecznych.
Istotne znaczenie w tym okresie dla zakresu odpowiedzialno$ci sprawcy miat
fakt, czy przestepstwo zostato popetnione przez sprawce w stosunku do osoby
obcej (tzn. nalezacej do innego rodu niz sprawca), czy tez czynu zabronionego
dokonano w obrebie tej samej rodziny lub rodu. Jezeli zatem sprawca i ofiara

8 D.1,1,10, pr.

° F. de Robertis, op. cit., s. 176.

10 Tak: O. Lenel, Paricidasesto, [w:] Studi in onore di P. Bofante, t. 1I, Milano 1930, s. 7,
M. Jonca, Parricidium w prawie rzymskim, Lublin 2008, s. 33, przyp. 4.

" L. Kuhlenbeck, Die Entwicklungsgeschichte des romischen Rechts, t. 1, Miinchen 1910,
s. 40—41; G. MacCormack, Fault and Causation in Early Roman Law: An Antropological Perspec-
tive, RIDA 1981, no. 28, s. 101. Zob. tez: M. Jonca, Parricidium..., s. 33, przyp. 4.
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zabodjstwa nalezeli do dwoch réznych rodow, to wedtug powszechnie przyjetej
w literaturze opinii na zabojcy wykonywano krwawg zemste'?.

W archaicznym spoteczenstwie rzymskim funkcjonowata zasada odwetu
wywodzaca si¢ od stow vindicta, vindicare. Traktowano ja jako rodowa zemstg —
wendete, ktora miata petnic role kary'. Jej usprawiedliwieniem miato by¢ pradaw-
ne przekonanie, iz przelana krew ofiary wota o pomste'*. Zemsta byta zatem pew-
ng formg odszkodowania za popetione przez sprawceg przestepstwo. Jezeli czynu
zabronionego dopuszczono si¢ w ramach tego samego rodu, rzymskie spoteczen-
stwo nie ingerowato w tego typu przypadki, lecz byly one pozostawione rodowym
zgromadzeniom i traktowane jako wykroczenia o charakterze sakralnym. Potencjal-
ny zabdjca cztonka tej samej rodziny byt traktowany jako parricida®®. Jezeli takiego
sprawce uznano winnym popetnionej zbrodni, stawal si¢ wyklety i wypowiadano
przeciwko niemu formule sacer esto! Stawat si¢ przez to osoba wyjeta spod prawa,
ktora powinni pozbawi¢ zycia cztonkowie tego samego rodu'¢.

Us$miercenie sprawcy miato by¢ forma odptaty za wyrzadzone zto, ktora spo-
teczenstwo winne ztozy¢ swym bostwom (za ich obraze), ktore przez taki rodzaj
ofiary miaty zosta¢ uspokojone. Smier¢ sprawcy jako rodzaj kary miata zatem
pemic przede wszystkim retrybutywna, a nie prewencyjng funkcj¢. Potwierdza to
chociazby sam tacinski termin supplicium, ktory oznaczat nie tylko kare, ale takze
ofiarg przebtagalng dla bostw!’.

W okresie krolewskim zapewne zjawisko krwawej zemsty nadal wystgpowa-
to, jednak juz wtedy mialy miejsce pewne proby jej ograniczenia, ktore bez wat-
pienia mialy nada¢ szeroko pojetej karze w jeszcze wickszym zakresie retrybu-
tywng funkcje. Informacja o tym zostata zawarta w przekazie gramatyka Serviusa:

Serv. In Verg. 4.43: [...] in Numae legibus cautum est, ut, si quis imprudens occidisset homi-
nem, pro capite occissi agnatis eius in contione offeret arietem.

Wedtug przywotanego przekazu krol Numa Pompiliusz wydatl ustawe, ktora
w przypadku nieumys$lnego zabojstwa cztowieka nakazywala przekazac¢ agnatom
ofiary przest¢pstwa barana w obecnos$ci zgromadzenia ludowego!'s. Przywotana

12 Tak: W. Rein, Das Criminalrecht der Rémer von Romulus bis auf Justynian, Leipzig 1844,
s. 38; E. Brunnenmeister, Das Todtungsverbrechen im altromischen Recht, Leipzig 1887, s. 101;
T. Mommsen, Rémisches Strafrecht, Leipzig 1899, s. 614; E. Cantarella, / supplizi capitali in Grecia
e a Roma, Milano 1991, s. 309.

13 M. Jonca, Parricidium...,s. 37.

14 Ibidem.

15 E. Brunnenmeister, op. cit., s. 75; M. Jonca, Parricidium..., s. 41.

16 M. Jonca, Parricidium...,s. 43.

17 Zob. J. Sondel, Stownik lacinsko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakow 2005, s. 924.

18 Zob. K. Amielanczyk, Crimina legitima w rzymskim prawie publicznym, Lublin 2013, s. 24;
M. Jonca, Parricidium...,s. 53.
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norma ograniczata zjawisko prywatnej zemsty w przypadku nieumyslnego zabdj-
stwa. Ustawa Numy w jednoznaczny sposob rozgraniczyta zakres odpowiedzial-
nos$ci sprawcy w przypadku zabdjstwa umyslnego od nieumyslnego. W pierwszym
przypadku, wedtug czesci opinii w literaturze, wymierzana byta najprawdopodob-
niej kara $mierci, za§ w drugim przewidziany byt wylacznie obowiazek odszko-
dowawczy'. Zdaniem czgsci badaczy tylko w tym pierwszym przypadku (umysl-
nego zabdjstwa) mieliSmy mie¢ do czynienia z crimen publicum — przestgpstwem
prawa publicznego, za ktore grozita kara publiczna wymierzana przez quaesto-
res parricidi®. Czy zatem ustawa Numy uznata nieumyslne zabojstwo za delikt,
a wymierzana za nie sankcja nie miata charakteru kary publicznej? W tym miejscu
warto przywota¢ tres¢ przepisu Ustawy XII Tablic poswigconego nieumys$lnemu
zabojstwu:

Lex duodecim tabularum 8, 24: Si telum manu fugit magis quam iecit subicitur.

W mysl jego brzmienia ,,jesli orez bardziej z reki wymknat sie¢, niz byt rzuco-
ny, baran jest sktadany w ofierze”?'. Zdaniem M. Joncy przywotana norma §wiad-
czy w jednoznaczny sposob o tym, ze ,,ustawa nie wprowadzata jeszcze jasnego
rozroznienia pomigdzy delictum i crimen”*?. Idac tym torem rozumowania, trudno
uzna¢ nieumyslne zabojstwo w czasach Numy za delikt prawa prywatnego. Jaka
role petnito zatem w czasach Numy przekazanie barana agnatom ofiary? Bez wat-
pienia taka forma kary w okre$lonym zakresie petnita rol¢ odszkodowania, zapew-
ne takze o charakterze sakralnym — o czym wspomina si¢ w literaturze. Wydaje
si¢ jednak, ze to symboliczne odszkodowanie ze swej natury petnito w pewnym
zakresie takze retrybutywna funkcje, ale jednak nie prywatnej, lecz publicznej
kary. Jej retrybutywnos¢ przejawiala si¢ w tym przypadku w jej zroznicowaniu
i dostosowaniu do premedytacji sprawcy. Nieumys$lne dzialanie sprawcy miato
zosta¢ ukarane w odpowiedni, stuszny do jego intencji sposob. Jednak ten sposob
ukarania sprawcy zostat z gory (ex officio) narzucony przez panstwo. Zwierze
miato za$ zosta¢ usmiercone — wedtug czesci opinii w literaturze — publicznie na
contio® i stanowi¢ pewien ,,substytut dla wywarcia zemsty”.

1 Tak: M. Kaser, Das altromische lus. Studien zur Rechtsvollstellung und Rechtsgeschichte der
Rémer, Gottingen 1949, s. 43 i n.; C. Gioffredi, L elemento intenzionale nel diritto penale romano,
[w:] Studi in onore di G. Grosso, 111, Torino 1970, s. 37; K. Amielanczyk, Crimina legitima..., s. 24.

20 Tak: K. Amielanczyk, Crimina legitima..., s. 24, 30.

2 Tham. M. i J. Zabtoccy, Ustawa XII Tablic. Tekst — tumaczenie — objasnienia, Warszawa
2000, s. 61.

2 M. Jonca, Parricidium..., s. 52.

2 Tak: B. Santalucia, Alle origine processo penale romano, TURA 1984, no. 35, s. 56; G. Gros-
80, Ancora sullagenesi del processo criminale romano, “Labeo” 1998, no. 44, s. 291; W. Litewski,
Rzymski proces karny, Krakow 2003, s. 17.

2 M. Jonca, Parricidium..., s. 55.
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Bez watpienia uregulowanie w taki sposob skutkow nieumys$lnego zabojstwa
w ustawodawstwie Numy $wiadczyto o duzym humanitaryzmie Rzymian i umi-
lowaniu przez nich wartosci moralnych jako podstawowych standardow funk-
cjonujacych w 6wczesnym porzadku prawnym?®. W tym miejscu warto zauwa-
zy¢, ze w okresie krolewskim retrybutywna funkcje kary kryminalnej podkreslat
w 6wczesnym prawie karnym (zwlaszcza kary gtdéwnej — poena capitis) sam spo-
sob jej wykonania, ktory miat charakter czynnos$ci ofiarnej. Sprawce skazanego
na kar¢ Smierci Scinano bowiem toporem, ktory w starozytnym Rzymie nie byt
traktowany jako or¢z shuzgcy do obrony przed wrogiem, ale jako narzedzie, za
pomocg ktérego rzeznik dokonywat rytualnego uboju zwierzecia. Z tego wilasnie
powodu usmiercenie sprawcy miato symbolizowac podobienstwo do uboju ofia-
rowywanego bostwu zwierzecia®. Owczesne prawo karne Rzymian, na co zwré-
cituwage T. Mommsen, byto oparte na ,,religiosen Idee der Siihnung” — ,,religijne;j
idei pojednania™?’. Smier¢ sprawcy miata by¢ rzecz jasna odplata (odszkodowa-
niem) dla obrazonych bogow.

Kolejnym przejawem ograniczenia zjawiska krwawej zemsty byto bez wat-
pienia zaadaptowanie przez Rzymian prawa talionu®, ktore jak pokaza dalsze roz-
wazania, okazato si¢ by¢ jedynie intertemporalng instytucja ius Quiritium. Infor-
macje¢ o talionie mozemy znalez¢ we wspomnianej Ustawie XII Tablic:

Lex duodecim tabularum 8,2: Si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto®.

Wedhug przywotanego przekazu Lex duodecim tabularum stanowita: ,,jesli
odcigl [komus] czgs¢ ciata i nie zawrze z nim [poszkodowanym] ugody, niech ma
miejsce odwet™. W dalszych swych przepisach Ustawa dopuszczata juz z kolei
zaptat¢ odszkodowania w pienigdzu za uszkodzenie ciata — ,,jesli rekg czy kijem
ztamal ko$¢ wolnemu, poniesie karg 300, jesli niewolnikowi — 150 [sestercow |
<asOw>""!,

% Por. ibidem, s. 56.

% T. Mommsen, Die Geschichte der Todesstrafeim Romischen Staat, 1896, s. 1 (przedruk
z “Cosmopolis: an international monthly review” 1905, no. 1, s. 231-241).

27 T. Mommsen, Romische Geschichte, t. 1, Berlin 1888, s. 174.

20O talionie w polskiej romanistyce prawniczej zob. J. Zabtocki, Talion w swietle ,, Noctes
Atticae” Aulusa Gelliusa, ,,Prawo Kanoniczne” 1995, nr 34, s. 231-244; idem, Rozwazania o pro-
cesie rzymskim w Noctes Atticae Aulusa Gelliusa, Warszawa 1999, s. 65-81, idem, ‘Ni cum eo pacit,
talio esto’, [w:] Alternative Dispute Resolution: From Roman Law to Contemporary Regulations,
red. B. Sitek, Warszawa 2016, s. 149-161; idem, Punishment by Talion in Roman Law, [w:] Scripta
Gelliana, Warszawa 2020, s. 189-211; M. Kurytowicz, Prawo talionu..., s. 251-264.

¥ M. 1]. Zabtoccy, op. cit., s. 50-51.

30 Cyt. za: M. Kurytowicz, Prawo talionu..., s. 262.

31 Tab. 8,3. Zob. szerzej: J. Zabtocki, Talion w swietle..., s. 232 i n. Por. tez: M. Kurylowicz,
Prawo talionu...,s. 262.
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Z przywolanego powyzej przekazu (Tab. 8,2) wynika, iz Ustawa XII Tablic
przewidywata mozliwos¢ odstapienia od prawa talionu na rzecz zawarcia ugody™2.
Najprawdopodobniej z inicjatywa ugody mogt wystapi¢ sprawca przestepstwa,
lecz prawo wyboru pomiedzy rekompensatg a odwetem nalezato do poszkodowa-
nego, ktory mogt si¢ nie zgodzi¢ i zada¢ zemsty*. Wedtug niektorych pogladow
w literaturze w najdawniejszym prawie rzymskim w przypadku braku zawarcia
ugody pokrzywdzony miat prawo do wymierzenia talionu**. W okresie pdzniej-
szym, zapewne w czasach po uchwaleniu Ustawy XII Tablic, w sytuacji, kie-
dy zadanie odszkodowania przez ofiar¢ bylo zbyt wysokie lub tez gdy w danej
sprawie kara talionu wydawata si¢ by¢ zbyt surowa, sedzia wymierzal stosow-
ne odszkodowanie pieniezne®. Takie rozwigzanie potwierdza chociazby znany
z przekazu Aulusa Gelliusa dyskurs prowadzony pomigdzy prawnikiem Sextu-
sem Caeciliusem a filozofem Favorinusem z Arelate, dotyczacy talionu**. Wynika
z niego, iz kara talionu zanikta w prawie rzymskim juz w okresie republiki*’.

Ograniczenie prawa talionu juz w przepisach Ustawy XII Tablic byto dos¢
wyraznym przejawem humanitaryzmu rzymskiego prawa karnego. Zasadnicza
funkcja kary w rzymskim prawie karnym od poczatkéw funkcjonowania panstwa
rzymskiego byta przede wszystkim jej retrybutywnos$é. Ta z kolei w najpetiejszy
sposob realizowata 1 wyrazata na gruncie 6wczesnego prawa karnego istotg cale-
go ius Quiritium, ktérg od najdawniejszych czaséw byla iustitia rozumiana jako
constans et perpetua voluntas ius suum quique tribuendi.

OKRES PRYNCYPATU

W okresie pryncypatu rzymska jurysprudencja podtrzymywata tradycyjny
poglad o karze jako sprawiedliwej odptacie za wyrzadzone zto. Pozornie moze
wydawac si¢ to w pewnym stopniu zaskakujace. Jezeli bowiem poswiecimy cho¢
odrobine uwagi zrédtom literackim, dostrzezemy, ze chocby w omawianych juz
wywodach dotyczacych znanego z Ustawy XII Tablic prawa talionu, jakie Aulus
Gellius wktada w usta Caeciliusa, przebija mysl nie o retrybutywnym, a o odstra-

32 M. Kurylowicz, Prawo talionu..., s. 263; J. Misztal-Konecka, Ugoda w postgpowaniu
cywilnym. Studium z zakresu prawa polskiego na tle prawa rzymskiego, Lublin 2019, s. 23.

3 Tak: M. Kurytowicz, Prawo talionu..., s. 263.

3 A. Herdtliczka, Talio, RE Bd. IV A,2 Stuttgart 1932, s. 2073.

3 M. Kurytowicz, Prawo talionu..., s. 263.

3¢ Szerzej na ten temat: J. Zabtocki, Talion w swietle..., s. 231 i n..

37 Tak: M. Kurylowicz, Prawo talionu..., s. 263. To, ze stosowanie talionu rodzito w prakty-
ce liczne problemy i kontrowersje wsrdd Rzymian, potwierdzaja rozwazania filozofa Favorinusa,
ktéry podaje w watpliwos¢ stuszno$¢ wymierzanej z premedytacja kary stanowiagcej odwet wobec
nieumyslnie popelionego czynu. Zob. Gell., Noct. Att. 20,1,15-18; 33-34.
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szajacym (prewencyjnym) znaczeniu kary za membrum ruptum®. Krytyczny
wobec kary talionu adwersarz Ceaciliusa, Favorinus, w ogéle neguje mozliwos¢
realnego odzwierciedlenia czynu poprzez zastosowanie sankcji odptacajacej®’.

Jednak w innym miejscu swego dzieta Gellius bezposrednio traktuje o przy-
czynach (rationes), dla ktérych wymierza si¢ kary*’. Jedna z nich okre$lona zosta-
a greckim terminem tiuwpio i polegata na zados¢uczynieniu naruszonym digni-
tas 1 auctoritas pokrzywdzonego*'. Greckie stowo tiuwpio stanowi thumaczenie
dla tacinskich vindicta oraz ultio, oznaczajac zardbwno kare, jak i — przede wszyst-
kim — zemste*?. Wskazana zatem przez Gelliusa ratio wydaje si¢ odnosi¢ tak do
retrybutywnego, jak i kompensacyjnego celu kary*.

Wiele uwag na temat uzasadnienia kary na ptaszczyznie filozoficznej sformu-
towal w swojej tworczosci Sencka Mtodszy*. Jak jednak zauwaza si¢ w literatu-
rze przedmiotu, filozof w ogdéle nie odnosit si¢ do tego wymiaru kary, ktory dzi$
okresla si¢ mianem funkcji retrybutywnej lub odwetowej*. W Listach moralnych
do Lucyliusza Seneka krytycznie odnosi si¢ do powszechnego w jego czasach
przekonania, iz cnota sprawiedliwosci (iustitia) wymaga ,,wzigcia odwetu za
krzywde™,

Wydaje sie, ze odejscie od kary talionu — a nawet jej krytyka w tworczosci
Gelliusa oraz zdecydowany dystans Seneki wobec tgczenia odwetu z pojgciem
sprawiedliwo$ci — nie oznaczalo bynajmniej odejécia od idei talionu. Jak wska-
zuje M. Kurylowicz, idea ta to koncepcja ,kary jako sprawiedliwej odptaty za
popetniony czyn™*’. Jakkolwiek zatem odstapiono od bezposredniego zastosowa-
nia kary talionu®, to idea kary jako odptaty za zto wcigz pozostata zywa w prawie

3 Gell., Noct. Att. 20,1,34. Zob. tez: J. Zabtocki, Talion w swietle. .., s. 239-240; idem, Punish-
ment by Talion..., s. 203; R. Bauman, op. cit., s. 147; M. Kurytowicz, Prawo talionu..., s. 262-263.

¥ Gell., Noct. Att. 20,1,15-18.

40 Gell., Noct. Att. 7,14. Zob. tez: O.F. Robinson, op. cit., s. 181; K. Amielanczyk, Purposes
and Functions..., s. 26.

4 Gell., Noct. Att. 7,14,3.

42 P. Madejski, op. cit., s. 55. Por. tez: C. Gioffredi, Sulla concezione..., s. 336-337.

4 Taka interpretacje daje tez K. Amielanczyk: Purposes and Functions..., s. 26. W nieco inny
sposob fragment ten rozumie O.F. Robinson, ktora taczy t¢ funkcje kary z konserwacja istniejacego
porzadku spotecznego. O.F. Robinson, op. cit., s. 181. Wydaje sig, ze takie rozumienie koresponduje
w pewnym sensie z funkcja retrybutywng kary jako odptaty sprawiedliwej przede wszystkim w per-
cepcji spoleczne;.

4 Por. w szezegolnosei: C. Gioffredi, Sulla concezione..., s. 339; J.-M. André, Sénéque et la
peine de mort, “Revue des Etudes Latines” 1979, no. 57, s. 278-297; M. Kurytowicz, Lucjusz Anne-
usz Seneka o karze smierci, [w:] Kara Smierci w starozytnym Rzymie, red. H. Kowalski, M. Kuryto-
wicz, Lublin 1996, s. 67-80.

4 K. Amielanczyk, Purposes and Functions..., s. 25.

4 Seneca, Ep. 81,7. Por. M. Jonca, Rzymskie prawo karne...,s. 178.

47 M. Kurytowicz, Prawo talionu..., s. 264.

4 Potwierdza to przede wszystkim relacja Gaiusa: G. 3,223.
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rzymskim*®. Widoczne jest to cho¢by w kilku og6lniejszych spostrzezeniach doty-
czacych natury kary, jakie odnajdujemy w pogladach rzymskiej jurysprudencji®.

Komentujac ustawy matzenskie cesarza Augusta, Ulpian — niejako mimocho-
dem — stwierdza, iz ,,kara jest zemstg za przestepstwo” (poena est noxae vindicta)®'.
Fraza ta bywa interpretowana w powiazaniu z przytaczang juz definicja sprawie-
dliwosci, ktéra rowniez sformutowat Ulpian. Ma ona nawigzywac¢ do przekonania
o0 naturalnym prawie spoteczenstwa do ukarania sprawcy przestepstwa®. Na plasz-
czyznie logicznej Ulpian przedstawia kare jako nastgpstwo przestepstwa, a samo
przestepstwo — jako swoiste przygotowanie do kary (quasi poenae quaedam pra-
eparatio). W ten sposob akcentuje si¢ zarowno przekonanie o nieuchronnosci kary,
jak 1 jej wymiarze etycznym — stanowi ona odptate za wyrzadzone zto. Uwidacz-
nia to podkreslony w piSmiennictwie dualizm w postrzeganiu przez Rzymian kary
kryminalnej®. Odnosi si¢ on do akcentowania zaréwno funkcji retrybutywnej, jak
i odstraszajacej**. Oczywiscie trzeba takze pamigtaé, ze jurystom nie umyka zara-
zem konieczno$¢ uwzglednienia charakteru korekcyjnego kars.

W praktyce zachowanie przez sedziego proporcjonalnosci dolegliwosci
wynikajacej z kary wzgledem popelionego czynu stato si¢ mozliwe w stopniu
duzo wigkszym niz w czasach republikanskich, gdy zasada byta poena legis®.
Wynikato to z przyjecia nowego modelu proceduralnego rozpatrywania spraw
karnych, ktory znany jest jako cognitio extra ordinem, oraz stopniowej margi-
nalizacji quaestiones perpetuae®. F. de Robertis podkreslal, ze wskazuje to na

4 M. Kurytowicz, Prawo talionu..., s. 264.

%0 Jak zauwaza O.F. Robinson, nie ma powodow, by watpi¢, ze jurysci rzymscy mieli §wia-
domos¢ rozmaitych uzasadnien dla wymierzania kar, mimo ze nie stworzyli jakiej$ spojnej teorii
w tym zakresie. Por. O.F. Robinson, op. cit., s. 193.

51 D. 50,16,131, pr. Cytowana fraza oderwata si¢ z czasem od kontekstu, w ktorym zostata
sformutowana, i funkcjonuje jako samodzielna paremia: K. Burczak, A. D¢binski, M. Jonca, Lacin-
skie sentencje i powiedzenia prawnicze, Warszawa 2013, s. 205.

2 G. Napodano, Diritto penale romano nelle sue attenze col diritto penale moderno, Napoli
1878, s. 33. Por. tez: F. de Robertis, op. cit., s. 178; W. Litewski, Podstawowe wartosci prawa rzym-
skiego, Krakow 2001, s. 172; M. Jonca, Rzymskie prawo karne..., s. 179.

3 Por. F. de Robertis, op. cit., s. 176.

% Szerzej na temat kary pojmowanej jako odstraszajace exemplum zob. ibidem, s. 181-182;
C. Gioffredi, Sulla concezione..., s. 343; M. Jonca, Rzymskie prawo karne..., s. 181-183.

33 Zob. D. 48,19,20. Paulus wskazuje, ze zakaz wymierzania spadkobiercom kar za przestep-
stwa dokonane przez sprawce, ktory zmart, umotywowany jest funkcja poprawcza kary ustanowio-
nej in emendatione hominum. Jak jednak zauwaza M. Jonca, idea poprawy sprawcy przestgpstwa
nie nalezata do priorytetow w rzymskiej polityce karnej. M. Jonca, Rzymskie prawo karne..., s. 183.
Por. tez: C. Gioffredi, Sulla concezione..., s. 344; V. Giuffre, op. cit., s. 139.

% Por. K. Amielanczyk, Rzymskie prawo karne w reskryptach cesarza Hadriana, Lublin 2006,
s. 210; A. Schilling, op. cit., s. 32.

57 F. de Robertis, op. cit., s. 179; B. Santalucia, [w:] Lineamenti di storia del diritto romano,
red. M. Talamanca, Milano 1979, s. 515; W. Litewski, Rzymski proces..., s. 53-54; K. Amielanczyk,
Rzymskie prawo karne..., s. 210; idem, Purposes and Functions..., s. 26.
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generalng tendencje prawa klasycznego do przypisywania karze w przewazajacej
mierze funkcji retrybutywnej®. Jak jednak zauwaza si¢ w literaturze przedmio-
tu, stosunkowo nieliczne zrodta dotycza dyskrecjonalnych uprawnien sedziego
w zakresie wymierzania kary*’.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na majace ogolniejszy charak-
ter wypowiedzi Paulusa oraz Ulpiana. Obrazuja one stan rzeczy aktualny na okres
rzadow dynastii Sewerow (lata 193-235), cho¢ w pismiennictwie formutuje sie
przypuszczenie, ze zasady te mogty funkcjonowac juz w czasach rzadéw Antoni-
noéw®. W monografii De iudiciis publicis Paulus wskazuje, ze jakkolwiek odsta-
piono od rozpoznawania spraw karnych przez quaestiones perpetuae, to wciaz
obowigzujace byly kary ustawowe, ktore mogly by¢ wymierzane przez sg¢dziow-
-urzgdnikow®'. Jak natomiast podkreslat Ulpian, s¢dzia rozpatrujacy sprawe karng
extra ordinem moze orzec rowniez kare 1zejsza lub ciezsza (zapewne w stosun-
ku do poena legis)®*. Jurysta dodaje, ze sedzia powinien przy tym korzystaé ze
swych dyskrecjonalnych uprawnien w sposob umiarkowany®. Duze znaczenie
mogta mie¢ rowniez pewna utrwalona praktyka w zakresie orzekania kar za dane
przestepstwo lub przestepstwa o zblizonym charakterze®.

Przytoczone wypowiedzi wielkich jurystow — Paulusa i Ulpiana — musza
by¢ odczytywane z uwzglednieniem charakterystycznej dla Rzymian perspekty-
wy proceduralnej. Trafne jest w tym kontekscie spostrzezenie E. Levy’ego, ze
dyskrecjonalna wtadza s¢dziego nie ogranicza si¢ do przestepstw zaliczanych do
kategorii crimina extraordinaria, a uzalezniona jest od tego, czy dana sprawa roz-
patrywana byla przez wieloosobowa quaestio, czy tez extra ordinem®. Musialo
mie¢ to decydujace znaczenie wowczas, gdy system quaestiones pozostawat rela-
tywnie zywotny na terenie samego miasta Rzymu, a pamigta¢ trzeba, Ze ostatnie
trybunaty funkcjonowaly jeszcze w poczatkach III stulecia po Chr.®® W literaturze
wskazuje si¢, ze znaczenie rozpoznawania spraw extra ordinem wzroslo za rza-
dow cesarza Tyberiusza (panowal w latach 14-37), a tryb ten uzyskat przewage
nad sadownictwem quaestiones, gdy wladze cesarska sprawowat Hadrian (pano-
wat w latach 117-138)%7. Nawet jednak w czasach pdzniejszych, na co wskazu-

% F. de Robertis, op. cit., s. 180.

% E. Levy, Gesetz und Richter im Kaiserlichen Strafrecht. Erster Teil. Die Strafzumessung,
[w:] idem, Gesammelte Schriften, t. 11, Koln 1963, s. 434; A. Schilling, op. cit., s. 290.

€ Zob. K. Amielanczyk, Rzymskie prawo karne..., s. 210.

°' D. 48,1,8.
2 D. 48,19,13.

¢ O.F. Robinson, op. cit., s. 194; A. Schilling, op. cit., s. 21.

% E. Levy, Gesetz und Richter..., s. 457; J. Harries, Law and Crime in the Roman World,
Cambridge 2007, s. 37.

¢ E. Levy, Gesetz und Richter..., s. 456-457.

¢ B. Santalucia, op. cit., s. 507; W. Litewski, Rzymski proces..., s. 50.

¢ K. Amielanczyk, Crimina legitima..., s. 55.

o
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je wypowiedz Paulusa, sedzia mogt wymierzy¢ kare, ktora przewidywaty dawne
leges. Niemniej zasadniczy ciezar okreslenia, jak surowa kara jest adekwatna do
powagi danego czynu, przeniost si¢ z prawodawcy (w okresie republikanskim,
a takze jeszcze w czasach rzadow Augusta byly to zgromadzenia uchwalajace
leges) na sedziego-urzednika®®.

Jakimi kryteriami powinien zatem kierowac si¢ rzymski sgdzia, orzekajac
w sprawach karnych? Okolicznosci, ktore nalezato uwzgledni¢ w sposob abstrak-
cyjny —oderwany od analizy danego rodzaju przestepstwa — wskazywat Klaudiusz
Saturninus w monografii De poenis paganorum®. Dokonana przez Saturninusa
klasyfikacja crimina nastgpuje dwupoziomowo. Jurysta wpierw wyrdznia quattu-
or genera, tj. cztery kategorie dziatan sprawczych (zachowan), ktore determinuja
wedle niego czworpodziat przestepstw’. Dalej wskazuje na istnienie septem modis
— a zatem siedmiu okolicznosci, ktoére powinny zosta¢ uwzglednione przy doko-
nywaniu prawnokarnej oceny czynu. Okolicznosci te to: causa, persona, locus,
tempus, qualitas, quantitas, eventus'. Odnoszg si¢ one zarowno do kwalifikacji

% Jak wskazuje K. Amielanczyk, ,,[u]znaniowo$¢ co do rodzaju i wysokosci wymierzanych
kar stata si¢ wigc sposobem wykraczajacej poza ustawy oceny spotecznej szkodliwosci przestep-
stwa na etapie stosowania prawa’” — ibidem, s. 64. Por. tez: idem, Purposes and Functions..., s. 28.

¢ Na temat teoretycznego modelu crimen zaproponowanego przez Saturninusa zob. w szcze-
gblnosci: R. Bonini, D. 48,19,16 (Claudius Saturninus “de poenispaganorum”), “Rivista Italiana
per le Scienze Giuridiche” — Serie 111, 1959-1962, no. 10, s. 119-179; N. Scapini, Diritto e procedu-
ra penale nell’esperienza giuridica romana, Parma 1992, s. 60 i n.; G. Sposito, “Quattuor genera...
septem modis”’: le circostanze del reato in D. 48,19,16 (Claudius Saturninus “De poenis pagano-
rum”), “Studia et Documenta Historiae et Iuris” 1999, no. 65, s. 114 1 n.; W. Mossakowski, Czyn
karalny wedtug koncepcji Klaudiusza Saturnina, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2008, Prawo
CCCYV, ,,Studia Historycznoprawne” 305, s. 217 i n.; A. Manni, Gli exempla greci in D. 48.19.16
(Saturn. sing. de poen. pagan.), [w:] Modelli di unmulti culturalismo giuridico il bilinguismo nel
mondo antico. Diritto, prassi, insegnamento, t. 1, red. C. Cascione, C. Masi Doria, G.D. Mero-
la, Napoli 2013, s. 219 i n.; K. Amielanczyk, Teoretyczny model przestepstwa prawa publicznego
(crimen publicum) autorstwa Claudiusa Saturninusa (D. 48,19,16) a wspoiczesna nauka o prze-
stepstwie karnym, ,,Annales UMCS” 2019, sectio G, nr 46, z. 1, s. 20 i n.; idem, Crimina legiti-
ma..., s. 88 in. Na fragmentach monografii Saturninusa bazuja w znacznej mierze rowniez wywody
A. Schillinga, op. cit., s. 290 i n.

0 Na quattuor genera skladaty si¢ nastepujace kategorie zachowan: facta, dicta, scripta, con-
silia — D. 48,19,16, pr. Factum oznaczato dzialania fizyczne, ktorych konsekwencja byto powstanie
skutkow w postaci zmian w §wiecie materialnym. Termin dicfum odnosit jurysta do przestepstw
popehianych poprzez uzycie okreslonych stow — jak poprzez obelgi (convicia). Sciptum to oczywi-
$cie oznaczenie przestepstw dokonywanych pismem. Consilium oznacza udzial w grupie majacej na
celu popetnianie przestepstw.

'D. 48,19,16,1-10. Causa oznacza ,,przyczyng” lub ,,motyw” dziatania sprawcy — G. Spo-
sito, op. cit., s. 98. Saturninus podaje tu przyktad chtosty, ktéra o ile wymierzona jest przez
wlasciciela lub nadzorce niewolnika, a takze ojca wzgledem dzieci dla celéw poprawczych,
nie stanowi przestepstwa. Persona odnosi si¢ do podmiotu czynnego (sprawcy) oraz biernego
(ofiary) przestepstwa. W tym kontek$cie Saturninus zwraca przede wszystkim uwage na przy-
naleznos¢ spoteczng sprawcy oraz ofiary przestepstwa, a takze jego pozycje w rzymskiej familii
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prawnej czynu, jak i do stopnia dolegliwosci wymierzanej zan kary™. Wskazuje
to na praktyczny, procesowy wymiar catego wywodu zawartego w zachowanym
fragmencie De poenis paganorum. Jednoczesnie nie sposob nie dostrzec pewnych
bardziej naukowych aspiracji Saturninusa, ktéry dokonuje wpierw systematyzacji
przestepstw w oparciu o analogie do podziatu kontraktow na gruncie prawa pry-
watnego, a nastgpnie analizy struktury przestgpstwa, uwzgledniajac te elementy,
ktore sa relewantne dla dolegliwosci represji majacej dotknaé sprawce.
Dyskrecjonalne uprawnienia s¢dziéw bywaty korygowane poprzez interwen-
cje cesarskie, ktore mogly przybierac rozmaita postac. Najwigksze znaczenie miaty
w tym wzgledzie prawdopodobnie reskrypty, lecz —jak zauwaza K. Amielanczyk —
choc¢by reskrypty wydawane przez cesarza Hadriana ,,dostarczajg zréznicowanych

i ewentualnie pelnione urzedy. Jurysta wskazuje, ze nalezy uwzglednié¢ takze wiek sprawcy lub
ofiary. Locus oraz tempus to znamiona odnoszace si¢ do miejsca i czasu popetnienia przestepstwa.
Niekiedy mogly one wptywac na zakres odpowiedzialnosci karnej z uwagi na zmiang kwalifikacji
prawnej czynu. W odniesieniu do miejsca jego popetnienia Satruninus podaje przyktad kradzie-
zy oraz sacrilegium. Na temat sacrilegium zob. A. Debinski, Sacrilegium w prawie rzymskim,
Lublin 1995. Znamig¢ czasu pozwalato z kolei odrézni¢ niewolnika tymczasowo nieobecnego od
uciekiniera (servus fugitivus) oraz ztodzieja dziennego od nocnego (fur nocturnus). Qualitas to
z kolei niezwykle istotna dla realizacji funkcji retrybutywnej ocena, czy ,,czyn jest powazniejszy
czy tez lzejszej natury” (factum vel atrocius vel levius est — D. 48,19,16,5). Saturninus obrazuje
t¢ okoliczno$¢ szeregiem przyktadow: kradziezy zuchwatej (furtum manifestum) oraz tej, kto-
ra pozbawiona byta cechy zuchwatosci (furtum nec manifestum), bojki (rixa) oraz bandytyzmu
(grassaturus), pladrowania (expilatio) oraz kradziezy (furtum), bezczelnosci (petulantia) oraz
fizycznej przemocy (violentia). Szersza analiz¢ przyktadow podanych przez Saturninusa przed-
stawiaja: R. Bonini, op. cit., s. 156—158; G. Sposito, op. cit., s. 103—105. Quantitas odnosi si¢
natomiast do kryterium ilo§ciowego, co Saturninus zobrazowal najbardziej chyba oczywistym
przyktadem zaboru mienia (a konkretnie zwierzat hodowlanych), ktory ze zwyklej kradziezy
moze przeistoczy¢ si¢ w abigeatus, jezeli przedmiotem czynu jest cate stado zwierzat. Ostatnia
okoliczno$¢ wskazana przez Klaudiusza Saturninusa okreslona jest facinskim terminem eventus.
Jak wskazuja K. Amielanczyk (Crimina legitima..., s. 95) oraz A. Manni (op. cit., s. 241), stowo
to oznacza przestepczy skutek podejmowanego dzialania. Wywod Saturninusa majacy obrazowac
te okolicznos¢ jest jednak daleki od klarowno$ci. Jurysta stwierdza mianowicie: ,,Uwzgledniamy
skutek [przestgpstwa], nawet jezeli czynu dopuscita si¢ najltagodniejsza osoba. Prawo nie mniej
bowiem karze tego, kto krazy z bronig w celu zabicia cztowieka, od tego kto [rzeczywiscie] zabit.
Takze wérod Grekoéw zabodjstwo dokonane przypadkowo karze si¢ dobrowolnym wygnaniem...”
—D. 48,19,16,8: Eventus spectetur, ut a clementissimo quoquo facta: quamquam lex non minus
eum, qui occidendi hominis causa cum telo fuerit, quam eum qui occiderit puniat. Et ideo apud
graecos exilio voluntario fortuiti casus luebantur [...] (thum. wlasne). W istocie zatem znami¢
opisane przez juryst¢ dotyczy nie tyle skutku, co zamiaru sprawcy lub ewentualnie jego braku.
Saturninus odwoluje si¢ wpierw do regulacji lex Cornelia de sicariis et veneficis, ktora w swym
pierwotnym ksztatcie penalizowala m.in. noszenie broni occidendi causa, by z czasem ewolu-
owa¢ w powszechne prawo inkryminujace zabdjstwo. W tym kontekscie nalezy odesta¢ takze do
dwu prac podejmujacych problematyke znamion przestgpstw penalizowanych wspomniang usta-
wa Sulli: D. Norr, Causa mortis, Miinchen 1986 oraz K. Amielanczyk, Lex Cornelia de sicariis et
veneficis. Ustawa Korneliusza Sulli przeciwko nozownikom i trucicielom, Lublin 2011.
2 Por. E. Levy, Gesetz und Richter..., s. 454; R. Bauman, op. cit., s. 150.
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argumentow w dyskusji nad dyskrecjonalno$cig orzeczen sgdziowskich w okresie
prawa klasycznego””. W literaturze generalnie wskazuje si¢, ze cesarze dazyli
do dostosowania surowosci kary do powagi przestgpstwa i osobistych warunkow
sprawcy’. Przyktadem moze by¢ reskrypt cesarza Hadriana do legata Statiliusa
Secundusa dotyczacy odpowiedzialnosci straznikow, ktorzy dopuscili do uciecz-
ki wigzniow”. Wedle wladcy powinni by¢ oni ukarani proporcjonalnie do stop-
nia swego zawinienia (pro modo culpae), a takze adekwatnie do skutkéw swego
zaniedbania (liczby zbiegtych wigzniow)’s.

Ogodlna dyrektywa stosowania kar proporcjonalnych do powagi wystepku
— okreslanej tez jako ,,godna”, czyli odpowiednia kara (digna poena) — zawar-
ta musiata by¢ rowniez w cesarskich instrukcjach dla urzgdnikéw prowincjonal-
nych, zwanych mandatami”’. Potwierdza to fragment z Instytucji Marcjanusa,
ktory zauwaza, ze cesarskie mandaty naktadaja na namiestnikow prowincji obo-
wigzek Scigania zbojcow (latrones) 1 sprawcoOw sacrilegium oraz plagium, a takze
wymierzania im kar proporcjonalnych do powagi ich czynow (prout quisque deli-
querit)’s. Jurysta wskazuje tez, ze sprawcy sacrilegium ,karani sg extra ordinem
odpowiednig karg” (sacrilegi extra ordinem digna poena puniantur)”. Kara arbi-
tralna wymierzana przez s¢dziego powinna by¢ zatem wspotmierna do wystepku.
Konkretne kryteria w przypadku sacrilegium mozemy zrekonstruowaé w opar-
ciu o wypowiedz Ulpiana, ktéry w monografii De officio proconsulis wskazy-
wal, iz wymierzajac kare, sedzia winien uwzgledni¢ warunki osobiste sprawcy,
jego wiek, ptec i status spoteczny, a takze okoliczno$ci sprawy (np. kradziez noca
z wlamaniem nalezato ukara¢ surowiej)3.

7 K. Amielanczyk, Rzymskie prawo karne...,s. 211.

™ E. Levy, Gesetz und Richter..., s. 459.

5 D. 48,3,12, pr.: Milites si amiserint custodias, ipsi in periculum deducuntur. Nam divus
Hadrianus Statilio Secundo legato rescripsit, quotiens custodia militibus evaserit, exquiri oportere,
utrum nimia neglegentia militum evaserit an casu, et utrum unus ex pluribus an unaplures, et ita
demum adficiendos supplicio milites, quibus custodiae evaserint, si culpa eorum nimia deprehenda-
tur: alioquin pro modo culpae in eos statuendum. |[...].

76 Reskrypt szczegotowo omawia K. Amielanczyk: Rzymskie prawo karne...,s. 222-223.

7 Por. E. Levy, Gesetz und Richter..., s. 450.

8 D. 48,13,4,2: Mandatis autem cavetur de sacrilegiis, ut praesides sacrilegos latrones pla-
giarios conquirant et ut, prout quisque deliquerit, in eum animadvertant. Et sic constitutionibus
cavetur, ut sacrilegi extra ordinem digna poena puniantur. Por. tez: D. 1,18,13, pr.; E. Levy, Gesetz
und Richter..., s. 450.

7 Na temat interpretacji oraz autentycznosci tego sformutowania zob. A. Debinski, op. cit.,
s. 103; A. Nogrady, Romisches Strafrecht nach Ulpian. Buch 7 bis 9 De officio proconsulis, Berlin
2006, s. 136.

80 D. 48,13,7(6). Szczegdtowo zagadnienie kar wymierzanych extra ordinem sprawcom sacri-
legium omawia A. Debinski, op. cit., s. 101-106 (kryteria adekwatno$ci kary do powagi przestgp-
stwa: s. 103—106). Por. tez: A. Nogrady, op. cit., s. 132—133.
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Zawarte w cesarskich konstytucjach dyrektywy wymierzania kar adekwat-
nych do powagi czynu znalazly swoje odzwierciedlenie w tworczo$ci pruden-
tes. Najlepszym przyktadem mogag by¢ w tym wzgledzie przestepstwa proce-
sowe oskarzyciela®'. Odnoszac si¢ do crimen calumniae, Paulus zauwazyl, ze
rozpoznajac extra ordinem sprawe o falszywe oskarzenie, sedzia winien orzec
kare ,,proporcjonalng do powagi wystepku” (pro qualitate admissi)®. To ogdlne
sformutowanie nabiera konkretnego wymiaru, jezeli zostanie odczytane wespot
z reskryptem Septymiusza Sewera (panowat w latach 193-211) oraz Karakalli
(panowat w latach 211-217), w ktérym postanowiono, by sprawcy praevarica-
tio (zmowy procesowej z oskarzonymi) ponosili kare, ktora bytaby wymierzona
w razie skazania oskarzonemu®’. Crimen calumiae sankcjonowane byto w okre-
sie péznego pryncypatu karami arbitralnymi, za$ z cala pewnoscia w domina-
cie stosowano wobec kalumniatora kare talionu®. Dyskusyjng kwestig w nauce
jest pytanie, od kiedy talion wobec osoby wnoszacej falszywe oskarzenie byt
stosowany®. Jak uwaza E. Levy, fakt karania za praevaricatio kara talionu przy
jednoczesnym stosowaniu mniej dolegliwych sankcji wobec sprawcow falszywe-
go oskarzenia jest mato prawdopodobny®. Przychylajac si¢ do tej opinii, war-
to jednoczesnie podkresli¢, ze w tym wypadku funkcja retrybutywna kary jest
szczegblnie mocno zaakcentowana. Jakkolwiek talion w sensie $cistym nie byt
mozliwy w przypadku czynow innych niz przestgpstwa procesowe oskarzyciela,
to sama idea odwetu oraz kary sprawiedliwej znajdowala wyraz w praktycznych
wskazowkach formulowanych przez jurystow przy okazji analizy kwestii kar za
poszczegblne przestepstwa.

Analogiczna do uzytej przez Hadriana w reskrypcie do Statiliusa Secundusa
formuta dla ustalenia stopnia dolegliwos$ci kary zostata pozniej uzyta przez jury-
st¢ Modestynusa w monografii De poenis®’. Dyrektywe proporcjonalnosci kary
do powagi czynu odnalez¢ mozna réwniez w monografii Papiniana De adulte-
riis. Jurysta analizuje w niej przypadek kobiety, ktéra bedac fatszywie przeko-
nana o $mierci swego meza, wchodzi w kolejny zwiazek®. Papinian podkresla,
ze w przypadku, gdyby kobieta nie dopuscita si¢ stuprum i kierowana fatszy-
wymi pogloskami o $§mierci meza zawarla kolejne malzenstwo, to nie ponosi

81 Na ich temat zob. E. Levy, Von den Romischen Ankligervergehen, [w:] idem, Gesammelte
Schriften, t. 11, Koln 1963, s. 379-432.

2. D. 48,16,3. Por. P.S. 1,5,2.

% D.47,15,6.

8 W. Litewski, Rzymski proces..., s. 109; O.F. Robinson, op. cit., s. 90.

8 Por. A. Schilling, op. cit., s. 162, przyp. 580.

8 E. Levy, Von den Romischen Ankldgervergehen, s. 389-390.

7 D. 48,3,14,2.

8 D. 48,5,12(11),12. Obszerniejsza analizg tekstu oraz przypadkoéw zblizonych daje
T. McGinn, Roman Bigamy: The Impossible Sex Crime, [w:] Structures of Power. Law and Gender
Across the Ancient Near East and Beyond, red. 1. Peled, Chicago 2017, s. 77-78.
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odpowiedzialno$ci®. Jednak gdyby wykazano, ze rzekoma $mier¢ meza stano-
wila jedynie pretekst dla ponownego zamazpdjscia, wowczas kobieta ,,winna
by¢ ukarana proporcjonalnie do powagi zawinionego przestepstwa” (vindicari
debet pro admissi criminis qualitate). Zardbwno postuzenie si¢ stowem vindico,
jak i odwotanie do qualitas przestgpstwa wydaja sie akcentowac retrybutywny
charakter kary®.

Jakkolwiek dyskrecjonalno$¢ sedziego w procedurze extra ordinem przeja-
wiala si¢ przede wszystkim w swobodzie doboru i surowosci kary z coraz to szer-
szego katalogu®!, to w nauce zauwaza sie¢, iz we wczesnym cesarstwie (I-TIT w.)
najczes$ciej wymierzana byta kara $mierci wykonywana na rdzne sposoby®.
Generalne wzmozenie represyjnosci rzymskich kar w okresie pryncypatu sugeru-
je, ze obok funkcji retrybutywnej coraz wigksze znaczenie wigzano z odstraszaja-
cym charakterem sankcji karnych®. Wciaz jednak dominowa¢ miato przekonanie
o tym, ze kara kryminalna winna by¢ w pierwszym rzedzie sprawiedliwg odptata
za przestepstwo’.

PODSUMOWANIE

Od samego poczatku istnienia panstwowosci rzymskiej zasadniczg funkcja
kary nie bylo odstraszanie sprawcdow, traktowane jako forma prewencji, ale mia-
ta nig by¢ odptata (odszkodowanie) za wyrzadzone ofierze przestgpstwem zlo,
rozumiana jako sprawiedliwy odwet za wyrzadzong krzywde (poena est noxae
vindicta). Pierwotnie usmiercenie sprawcy miato by¢ formg odptaty, ktora spote-
czenstwo winno ztozy¢ swym bostwom za ich obraze. Juz w okresie krolewskim
mialy miejsce proby ograniczenia zjawiska prywatnej krwawej zemsty, czego
przyktadem byto ustawodawstwo krola Numy Pompiliusza dotyczace skutkow
nieumys$lnego zabojstwa cztowieka wolnego. Wskazana prawnokarna regulacja
Numy nadata szeroko pojetej karze publicznej (kryminalnej) w jeszcze wigk-
szym zakresie retrybutywny charakter. W czasach krolewskich takze sam spo-
sob wykonania, zwlaszcza kary $mierci poprzez $cigcie sprawcy toporem (ktore

8 W literaturze wskazuje sig, ze jurysta mial na mysli okoliczno$¢ wylaczajaca wing, kto-
rg dzi§ okreslamy jako usprawiedliwiony btad co do okolicznos$ci faktycznych. Zob. D. Stolarek,
Adultera w swietle lex lulia de adulteriis coércendis, Lublin 2012, s. 191, przyp. 142. U. Babusiaux
zwraca uwagg, ze na postepek kobiety wptywaé mogl obowiazek ponownego zamazpojscia, ktory
rowniez wynikatl z prawodawstwa cesarza Augusta. U. Babusiaux, Regelbildung durch exempla —
Papinians Quaestiones zur lex lulia de adulteriis (Pal. 378), [w:] Argumenta Papiniani. Studien zur
Geschichte und Dogmatik des Privatrechts, red. J. Dirk Harke, Berlin—Heidelberg 2013, s. 35-36.

% Por. C. Gioffredi, Sulla concezione. .., s. 341.

°l Por. D. 48,19,6,2; D. 48,19,28, pr.-1.

2 K. Amielanczyk, Crimina legitima..., s. 61.

Por. A. Schilling, op. cit., s. 39; K. Amielanczyk: Purposes and Functions..., s. 26.
% F. de Robertis, op. cit., s. 183.
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miato symbolizowaé podobienstwo do rytualnego uboju ofiarowanego bostwom
zwierzecia), podkreslat przede wszystkim retrybutywna funkcjg kary kryminalnej
w 6wczesnym porzadku prawnym.

Istotnym ograniczeniem zjawiska prywatnej krwawej zemsty okazato si¢
by¢ prawo talionu znane 6wczesnym ludom basenu Morza Srédziemnego, ktd-
re zostato zaadaptowane takze przez Kwirytéw. Jego istota byta zasada odwetu,
zgodnie z ktoérg wendeta miata by¢ ukierunkowana na proporcjonalne oddanie
kazdemu tego, co byto mu nalezne (,,0ko za oko, zab za zab”). Prawo talionu byto
bez watpienia pewnym cywilizacyjnym postgpem. Nadawato pierwotnej, prywat-
nej krwawej zemscie bardziej humanitarny oraz — co najwazniejsze — uregulowa-
ny juz przez prawodawce, przede wszystkim retrybutywny charakter. Istotg ius
talionis miato by¢ zatem odptacenie sprawcy za doznang krzywdg odwetem, ktory
mial by¢ proporcjonalny do wielko$ci wyrzadzonej szkody. Rzymianie wypraco-
wali w Ustawie XII Tablic przepisy umozliwiajace stosowanie tego prawa, ale
jednoczesnie przewidzieli w jej tresci mozliwosci odstgpienia od niego na rzecz
zawarcia ugody. Prawo talionu jeszcze w republice okazalo si¢ by¢ jednak inter-
temporalng instytucja ius Quiritium.

W okresie pryncypatu rzymska jurysprudencja nadal podtrzymywata dotych-
czasowy stosunek Rzymian do retrybutywnej funkcji kary kryminalnej, ktora
powinna stanowi¢ sprawiedliwg odplate za wyrzadzone zto. Pomimo tego, ze
w okresie republiki odstapiono od stosowania talionu, to jego idea, rozumiana
jako ,,sprawiedliwa odptata za popetniony czyn”, nadal byta zywa w pogladach
rzymskiej jurysprudencji klasycznej. W pismach jurystow z tego okresu (cho-
ciazby Ulpiana) kara byta wcigz okre$lana jako ,,zemsta za wyrzadzong szkode
przestepstwem” (poena est noxae vindicta). W pogladach prudentes tradycyjnie
podkreslano obie funkcje kary: retrybutywna i prewencyjna, ktadac jednak wiek-
szy nacisk na pierwotng jej role, jaka miata by¢ od poczatku odptata (zado$cuczy-
nienie) za wyrzadzong ofierze czynem zabronionym szkode¢ (noxa).

Retrybutywna funkcja kary kryminalnej zostata jeszcze pelniej zrealizowana
w okresie pryncypatu dzigki nowemu systemowi sadownictwa, jakim byta cogni-
tio extra ordinem. W cognitio sgdzia posiadal duzy zakres dyskrecjonalnej wia-
dzy, ktora pozwalata mu na dostosowywanie surowosci orzekanej wobec oskarzo-
nego represji do wagi popelnionego czynu zabronionego. Tej ostatniej mozliwos$ci
byty z kolei pozbawione organy jurysdykcyjne w okresie republiki (zwlaszcza
quaestiones perpetuae), zwiazane zasada poena legis. Nowa forma procesu kar-
nego dawata sedziom — cesarskim urzednikom — mozliwos¢ orzekania kar albo
bardziej tagodnych Iub surowszych za okreslone przestgpstwo w stosunku do tych
przewidzianych za takie czyny w ordo iudiciorum publicorum. Nowym Kkryterium
branym pod uwage w okresie pryncypatu przy wymiarze kary stat si¢ stopien
spotecznej szkodliwosci czynu sprawcy. W cognitio extra ordinem obowiazek
okreslenia stopnia surowosci represji karnej zostal — wzgledem zwtaszcza ordo
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iudiciorum publicorum — przeniesiony z ustawodawcy na sgdziego, w ktorego
role wcielat si¢ od tej pory cesarski urzednik.

Z przekazow jurystow klasycznych mozna dowiedzie¢ si¢ takze, jakimi kry-
teriami kierowal si¢ w cognitio rzymski s¢dzia przy okreslaniu stopnia spotecz-
nej szkodliwosci danego wystepku, by wymierzy¢ oskarzonemu proporcjonalng
(odpowiednia) do jego wagi kare. Dokonujac jej sadowego wymiaru, byt on zobo-
wigzany uwzglednic¢ nie tylko kwalifikacje prawng czynu (czyli to, jak powazne-
go przestepstwa dopuscit si¢ oskarzony), ale rowniez szereg innych okolicznos$ci,
takich jak: personae, locus, tempus, qualites, quantites, eventus.

Takze reskrypty wydawane przez cesarzy z okresu pryncypatu daja podobny
obraz (do jurysprudencjalnego) éwczesnej polityki karnej w zakresie sadowego
wymiaru kary, ktérego jednym z gtéwnych priorytetow byto dostosowanie suro-
wosci represji karnej do wagi przestepstwa i osobistych warunkow sprawcy. Ten
priorytet miat w pierwszej kolejnosci realizowac ideg retrybutywnosci rzymskiej
kary kryminalnej, rozumianej w pryncypacie jako digna poena (,,godna kara”).
Wedhug cesarskich konstytucji sedzia, wymierzajac sprawcy ,,godng” kare,
winien uwzgledni¢ poza waga czynu sprawcy réwniez jego osobiste warunki,
takie jak wiek, pte¢, status spoleczny oraz okoliczno$ci popetnienia przestepstwa,
a zwlaszcza zamiar sprawcy. Jednak co ciekawe, wedlug cesarskich konstytucji
z tego okresu w przypadku niektorych przestepstw, takich chociazby jak praeva-
ricatio (zmowa procesowa oskarzyciela z oskarzonym), idea talionu pozostata
nadal obecna.
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ABSTRACT

The presented study concerns the issue of retributive rationalization (function, justification)
of punishment in Roman law — from its semi-legendary beginnings to the end of the principate.
The understanding of the penalty as a fair repayment for the evil caused and constituting a peculiar
substitute for revenge (personal or family) was characteristic for many ancient communities. Also at the
beginning of Roman statehood, the main purpose of punishment was not to scare the perpetrators, as
a form of prevention, but a fair repayment (retaliation) for the harm caused (poena est noxae vindicta).

During the royal period, attempts to limit the phenomenon of private bloody revenge took
place, as exemplified by the legislation of king Numa Pompilius regarding the effects of unintentional
murder of a free man. An important manifestation of the restriction of the phenomenon of private
bloody revenge turned out to be adapted by the Romans the law of talion. However, already in
the Law of the Twelve Tables, the Quirites provided the possibility of withdrawing from talion to
settlement. In the period of the republic, talion came out of use.

During the period of classical law, the Roman jurisprudence continued to maintain the current
attitude of the Romans to the retributive function of a criminal penalty, and the idea of the talion
understood as “just repayment for the committed act”, was still alive in its views, and in some
imperial constitutions. The retributive rationalization of the criminal penalty was mainly realized in
the order to measure it pro admissi criminis qualitate by the judge in extra ordinem cognitio.

Keywords: Roman criminal law; functions of punishment; justice; revenge; retribute

ABSTRAKT

Prezentowane opracowanie dotyczy kwestii retrybutywnej racjonalizacji (funkcji, uzasadnie-
nia) kary w prawie rzymskim — poczawszy od jej na wpot legendarnych poczatkow az po koniec
pryncypatu. Pojmowanie kary jako sprawiedliwej odptaty za wyrzadzone zto, stanowigcej swoisty
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substytut zemsty (osobistej lub rodowej), byto charakterystyczne dla wielu starozytnych spoteczno-
$ci. Rowniez u poczatku panstwowosci rzymskiej gtownym celem kary nie bylo odstraszanie spraw-
cow, realizowane jako pewna forma prewencji, ale sprawiedliwa odptata (odwet) za wyrzadzona
krzywdg (poena est noxae vindicta).

W okresie krolewskim miaty miejsce proby ograniczenia zjawiska prywatnej krwawej zemsty,
czego przyktadem byto ustawodawstwo krola Numy Pompiliusza dotyczace skutkow nieumysl-
nego zabojstwa cztowiecka wolnego. Istotnym przejawem ograniczenia zjawiska prywatnej krwa-
wej zemsty okazato si¢ by¢ zaadaptowane przez Rzymian prawa talionu. Jednak juz w Ustawie
XII Tablic Kwiryci przewidzieli mozliwos¢ odstapienia od niego na rzecz zawarcia ugody, a jeszcze
w okresie republiki wyszedt on z uzycia.

W okresie prawa klasycznego rzymska jurysprudencja nadal podtrzymywata dotychczaso-
wy stosunek Rzymian do retrybutywnej funkcji kary kryminalnej, a idea talionu, rozumiana jako
sprawiedliwa odptata za popelniony czyn”, byta ciagle zywa w jej pogladach oraz w niektorych
konstytucjach cesarskich. Retrybutywna racjonalizacja kary kryminalnej realizowata si¢ glownie
w nakazie wymierzania jej pro admissi criminis qualitate przez s¢dziego-urz¢dnika w ramach extra
ordinem cognitio.

Stowa kluczowe: rzymskie prawo karne; funkcje kary; sprawiedliwosc¢; zemsta; retrybucja



