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WSTEP

Gdy kilka lat temu przygotowywaltem tekst dotyczacy zrodet apelacji
w procesie karnym, siegnagtem do prawa rzymskiego. Pomimo obfito-
$ci dostepnych materiatéw duzo wysitku wymagato dotarcie do historii
Publiusza Horacjusza i jego siostry Horatii, ktorg przebit mieczem, gdyz
byla potajemnie zareczona z jednym z braci Kuracjuszy, ktorych wcze-
$niej polozyl trupem w walce. Komisja duumviri perduellionis, powolana
przez kréla Tullusa Hostiliusza, uznala Horacjusza za winnego zbrodni,
a wtedy on wykrzyknal: Provoco! (‘odwoluje si¢’), dzigki czemu posta-
wiono go przed zgromadzeniem ludowym, ktére uwolnilto go od winy
za popelniong zbrodnig, nakazujac dokonanie rytualnego oczyszczenia
i zlozenie ofiary bogom, gdyz Publiusz Horacjusz byt sacer. Sto lat poz-
niej, w roku 509 p.n.e., na wniosek (rogatio) konsula Lucjusza Waleriusza
Publicoli, uchwalona zostala lex Valeria de provocatione, ustanawiajaca
provocatio ad populum, zabraniajaca wykonania kary $mierci lub chlosty,
gdy obywatel rzymski skorzystal z provocatio (ne quis magistratus civem
Romanum adversus provocationem necaret neve verberaret).

W pracach pos$wieconych prawu starozytnej Grecji, a zwlaszcza prawu
starozytnych Aten, znajdowaly sie wzmianki o dwuinstancyjnosci poste-
powania; nie wszedzie jednak zaznaczono, ze odnosilo si¢ to do mozli-
wosci odwotania do sadu od decyzji podjetej przez archonta lub innego
urzednika badz rade (boule). Brakowalo tez informacji o Zrédtach takiego
uksztattowania procesu sgdowego. Dopiero lektura Konstytucji atetiskiej,
przettumaczonej przez J. Wierzbickiego, wydanej w Polsce w 1894 r., po-
zwolita na poznanie przytoczonej przez Arystotelesa historii Eumelidesa
z Alopei, ktory uratowal od $mierci Lizymacha skazanego na kare §mierci
przez rade (boule), ktory na miejscu egzekucji wotal, ze ,,nie wolno wyda¢
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na $mier¢ zadnego obywatela bez wyroku sagdu ludowego”. Obywatel miat
wszak prawo do odwotania si¢ do sagdu od orzeczenia wydanego przez
organ niesgdowy.

Jeszcze wigksze trudnoéci stwarzalo poznanie Zrédel ewentualnej apelacji
w prawie starozytnej Mezopotamii, w tym Babilonii. Z jedno-, a najwyzej
kilkustronicowych wiadomosci o tamtejszym prawie zamieszczonych
w podrecznikach akademickich do historii i historii prawa na czoto
wybijaly si¢ informacje o prawie talionu w Kodeksie Hammurabiego,
z krotkg wzmianka o braku dwuinstancyjnos$ci postepowania sgdowego.
Monografia M. Stepnia o ensim (ensi) w czasie III dynastii z Ur, a pozniej
lektura listéw Hammurabiego zapisanych na glinianych tabliczkach podaty
w watpliwo$¢ twierdzenie o braku instancyjnosci postepowania, gdyz
strona mogla zada¢ od wladcy skontrolowania prawidtowosci wyroku
wydanego w pierwszej instancji.

Prace nad wspomnianym tekstem uswiadomily mi, Ze ewolucja procesu
karnego w jego poczatkowych etapach jest opisana w niewystarczajacy
sposob i powszechnie nieznana. Stanowifo to impuls do podjecia badan
nad prawem Sumerdow i Babilonczykow, Atenczykow i Rzymian, co do-
prowadzito do pojawienia sie mysli, Zeby opowiedzie¢ o historii procesu
karnego. Studia nad prawem rzymskim w okresie dominatu, a zwlaszcza
ostatnich cesarzy Teodora i Justyniana, skierowaly moje zainteresowania
na prawo Wizygotéw, Ostrogotéw, Frankéw i Germandw, a nastepnie na
recepcje prawa rzymskiego w sredniowiecznej Europie. Stad byl juz tylko
krok do Landrechtu pruskiego i Constitutio Criminalis Carolina oraz
wielkich kodyfikacji prawa w XVIII i XIX w. Z czasem ilo§¢ zebranego
materiatu Zrodtowego byla tak duza, ze wykluczata sensowng opowies¢
na kartach jednej ksigzki.

Postanowilem wiec napisa¢ o historii procesu karnego pod wspolnym
tytutem Szkic o historii procesu karnego w kontynentalnej Europie i Me-
zopotamii i dzigki uprzejmosci Wolters Kluwer opublikowaé go w tym
wydawnictwie. Zakres przedmiotowy opowiesci celowo ograniczylem
do kontynentalnej Europy i Mezopotamii (wraz z Antiochig), pozosta-
wiajac na boku oméwienie prawa np. w Egipcie i Izraelu oraz Anglii,
Walii i Szkocji. Pomimo ze ,,pafistwo faraonéw” powstalo i rozwijato si¢



Rozdziat |

WPROWADZENIE DO ROZWAZAN
O POCZATKU PRAWA

Opowies¢ o historii procesu karnego powinna zacza¢ sie od jego po-
wstania. Wymaga tego rzetelno$¢ wyktadu, gdyz historia procesu karne-
go powinna by¢ opowiedziana od poczatku do czasow wspodtczesnych.
Daje wtedy pelny obraz ewolucji prawa procesowego i procesu karnego
oraz wplywu wszelkich czynnikéw wladzy na ich tworzenie i stosowanie
w praktyce. Realizacja tego zadania nie jest jednak fatwa. Proces kar-
ny w $cistym tego stowa znaczeniu narodzil sie wszak dopiero w srednio-
wieczu, z chwilg rozdzielenia dwdch galezi prawa, tj. prawa cywilnego
i prawa karnego, a w dalszej kolejnosci — procesu karnego od procesu
cywilnego, a w pelni samodzielnie i autonomicznie byt stosowany dopiero
w okresie Oswiecenia. Do tego czasu sprawy o czyny zagrozone karg na
zyciu lub ciele, wiezieniem albo kara majatkowsa byly prowadzone w ra-
mach jednolitego procesu sgdowego. Z tego wzgledu opowies¢ o historii
procesu karnego nalezy cofna¢ w czasie i rozpocza¢ od pojawienia sie pro-
cesu sagdowego, a zatem postepowania prowadzonego przed organem
uprawnionym do rozstrzygania sporéw i stosowania kar (represji), ktéry
niekoniecznie nazywat si¢ sadem, cho¢ spetnial funkcje rozstrzygania
(sadzenia).

Rodzi to jednak kolejny problem, gdyz proces prowadzony przed sagdem
(organem powolanym do wymierzania sprawiedliwosci), wedlug okre-
$lonej procedury, pojawil sie dopiero wraz z powstaniem organizacji pan-
stwowej. Przed powstaniem panstwa ludzie tez popelniali czyny karalne,
wchodzili w spory z innymi ludZzmi, domagali si¢ rozstrzygniecia kwestii
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malzenskich czy kwestii miedzy rodzicami i dzie¢mi. Takie i inne sprawy
wystepowaly, od kiedy cztowiek zaczat tworzy¢ wspdlnoty i mieszkacd
razem (zy¢) na jednym terenie (w jaskini, szalasie) z innymi cztonkami
zbiorowosci. Wymagaty one rozwigzania dla dobra zwasnionych stron, ale
przede wszystkim dla dobra wspdlnoty. Niewielkie liczbowo zbiorowosci
ludzi nie mogly prawidtowo funkcjonowa¢ w stanie napiecia i nierozwia-
zanego konfliktu pomiedzy czlonkami grupy.

Wymaga to rozwazenia, czy w okresie przedpanstwowym istniato prawo,
w tym prawo zabraniajace okre$lonego zachowania pod grozbg kary,
niezaleznie od tego, w jaki sposob pierwotnie byly rozumiane te pojecia
(prawo, zakaz lub nakaz okreslonego zachowania, kara).

Opowies¢ o historii procesu karnego nalezy zatem rozpocza¢ od na-
rodzin prawa. I zndw pojawia si¢ problem, gdyz prawo jest pojeciem
niejednolitym i spornym, definiowanym w rézny sposéb. Tytulem
przykladu nalezy poda¢, ze Arystoteles pod pojeciem prawa rozumial
pewien dobry porzadek. ,,Stuszne prawo” definiowat jako korzystne
dla panstwa i ogétu obywateli, wladcy powinni za$ zna¢ obowigzujace
prawo i czuwac nad tym, aby postepowac zgodnie z prawem'. Wedlug
pozytywizmu prawniczego (np. Herberta Harta) prawo jest systemem
norm stworzonych w sposob okreslony przez spoteczne konwencje?,
ktore okreslaja wymogi obowiazywania norm prawnych, tj. wskazuja,
jakie warunki muszg by¢ spelnione, aby moglo doj$¢ do stworzenia,
zmiany czy ustania norm prawnych®. W omawianej teorii centralne
miejsce w procesie tworzenia prawa przypada prawodawcy, ktérym
jest organ wladzy publicznej wyposazony w kompetencje prawotwdrcza
zawartg w obowigzujacych normach prawnych. Do sposobdw tworzenia

! Zob. Arystoteles, Polityka, thum. L. Piotrowicz, Warszawa 2012, Ks. VII, 1323b-1324a,
s. 185-185.

? W pozytywizmie prawniczym prawo jest ,,osadzone” w konwencjach spotecz-
nych. Jest to tzw. spoleczna teza pozytywizmu prawniczego. Pocigga ona za sobg teze
o rozdziale miedzy prawem a moralnoscia. Wedlug tej tezy nie istnieje definicyjny
zwigzek pomiedzy prawem a moralnoscig. Zob. A. Dyrda, Konwencja u podstaw prawa,
Warszawa 2013.

* Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 140-162.
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prawa (norm prawnych) zalicza si¢ z reguly kreowanie prawa w drodze
stanowienia i umowy prawotworczej*.

Wedlug innej koncepcji, tzw. czystej teorii prawa, ktorej tworcg jest Hans
Kelsen®, prawo jest systemem norm stworzonych przez akty woli ustawo-
dawcy i zabezpieczonych sankgcja przymusu. Ujecie prawa przez H. Kelsena
jest bliskie ujeciu wezesnych pozytywistow, poniewaz zaklada, ze istotnym
elementem prawa jest poparcie go sankcja przymusu. Zdaniem H. Kelsena
tak rozumiane prawo jest bytem sui generis (odmiennym od moralnos$ci
oraz spolecznych i przyrodniczych faktow), ktory statuuje sie w sferze
Sollen (a nie w sferze Sein). Okre$lanie celow prawa nie jest zadaniem
filozofii prawa. Natomiast normatywno$¢ prawa wynika z fikcyjnej normy
podstawowej bedacej Zrédlem normatywnosci wszystkich norm prawnych
(konstytucyjnych, ustawowych, podustawowych i decyzji sedziowskich),
okre$lanej mianem Grundnorm.

Wedlug teorii prawnonaturalnych, np. Tomasza z Akwinu, prawo jest
zbiorem norm stusznych, tj. zgodnych z moralnoscia. Jak ujat to Swiety
Augustyn, lex iniusta non est lex. Ta teza, wspdlna dla wszystkich teorii
prawnonaturalnych, zaktada, ze wéréd warunkéw koniecznych obowigzy-
wania norm prawnych znajduje si¢ wymog zgodnosci z moralnoscia. Wy-
stepujace teorie prawnonaturalne zaktadajg rézne (odmienne) ontologie
prawa®. Wedlug Cycerona zroédtem prawa jest porzadek natury, do ktérego

* ‘W niektérych opracowaniach obie te formy obejmuje si¢ zbiorczym terminem ,,sta-
nowienie prawa’, rozrézniajac dwa typy: stanowienie aktéw normatywnych oraz stanowie-
nie norm prawnych w drodze umowy prawotworczej, w tym zwlaszcza w drodze umow
miedzynarodowych. W pozytywizmie prawniczym przyjmuje si¢, ze prawo zwyczajowe
i prawo precedensowe sa rezultatem procesu prawotworczego odzwierciedlajacego stan
wigzacych spolecznie norm postepowania; istotng cechg roznigcg te formy od dwdéch
pierwszych jest to, ze zostaly one uksztattowane ewolucyjnie w zyciu spolecznym, a ponadto
ze sg odczytywane przez organy wymiaru sprawiedliwosci z uwzglednieniem poczucia
stuszno$ci oraz innych wartoéci aprobowanych spolecznie.

* Odnosnie do teorii pozytywizmu prawniczego i dalszych teorii prawa omoéwionych
we ,Wprowadzeniu” zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw
1999, s. 21, 61, 85, 119, 133, 143, 155.

¢ Prawo natury to prawo zlozone z ponadczasowych zasad absolutnych, na istnienie
ktorych czlowiek nie ma wplywu. Prawo natury traktuje si¢ jako to prawo, ktore nadaje sens
iwyznacza cele prawu stworzonemu przez cztowieka. Zwolennicy tego prawa traktuja je jako
zbidr pewnych podstawowych zasad, ktdre powinny by¢ brane pod uwage przy tworzeniu
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odnoszg sie ustanowione przez czlowieka przepisy nakladajace kary na
przestepcow i chronigce ludzi uczciwych’. Tomasz z Akwinu twierdzit
za$, ze lex aeterna, czyli prawo w najpelniejszym sensie, jest tozsama
z rozumem Boga. Gtéwnym celem prawa w teoriach prawnonaturalnych
jest realizowanie warto$ci moralnych. Konkretne teorie prawnonaturalne
doprecyzowuja zas, o jakie konkretnie wartosci moralne chodzi.

W hermeneutyce prawniczej, np. Arthura Kaufmanna, prawo jest rezulta-
tem procesu interpretacji sedziowskiej, tj. konkretng decyzja sedziowska.
Prawo nie istnieje przed interpretacja — powstaje dopiero w jej trakcie.
Jest wiec ostatecznie ,,osadzone” w osobie sedziego. To wlasnie za posred-
nictwem osoby sedziego, ktéry poddaje interpretacji abstrakcyjne normy
prawne w kontekscie konkretnych przypadkéw, pojawia sie ,,prawdzi-
we prawo’ w postaci decyzji sedziowskiej. Zatem prawo jest czym$ innym
niz na przyklad ustawy, ktore sa tylko jednym z elementéw uwzglednianych
przez sedziego w procesie hermeneutycznej interpretacji.

W rozwazaniach dotyczacych narodzin prawa nieprzydatne sg poje-
cia prawa proponowane przez H. Harta i innych przedstawicieli pozy-
tywizmu prawniczego, H. Kelsena, A. Kaufmanna oraz przedstawicieli
innych teorii prawniczych zglaszanych w XIX i XX w., osadzajacych
prawo na decyzjach wlasciwych organéw panstwa badz decyzjach sadow
lub sedziéw. Z wyréznionych koncepcji rozumienia terminu ,,prawo” do
poszukiwania Zrédel prawa najbardziej przydatna wydaje si¢ propozy-
cja Cycerona, ze ostoja prawa jest porzadek natury. Dla opisania prawa
przedpanstwowego wstepnie wykorzysta¢ wiec nalezy propozycje autora
De legibus.

prawa. Punktem wspolnym dla wszystkich kierunkéw prawnonaturalnych jest przede
wszystkim uznanie, ze prawo naturalne istnieje niejako poza aktem woli czlowieka i to nie
on je tworzy, cho¢ oczywiscie mu podlega. Prawo natury zwykle traktuje sie jako wzorzec
dla prawa stanowionego, $rodek stuzacy do dyskwalifikowania prawa niesprawiedliwego,
a takze jako narzedzie do walki o prawo stuszne. Zob. S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 59-60.

7 Zob. Cyceron, De legibus (O prawach), ttum. I. Zéttowska, Kety 2013, s. 128.
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Naukowe rozwazania o poczatkach prawa wymagaly odrzucenia pod
koniec XVIII w. panujacego niepodzielnie §wiatopogladu biblijnego
hamujacego rozwdj cywilizacji zachodniej w sferze idei i zwrécenia uwa-
gi na historie antyczng, a nawet na prehistorie®. Przypomnie¢ trzeba,
ze poczawszy od Jordanesa i jego Historii gockiej z polowy VI w., autorzy
kronik i prac historycznych do$¢ powszechnie starali si¢ powigzac dzieje
swoich ludéw z waznymi wydarzeniami historii starozytnej, jak wojna
trojanska lub historia biblijna. Zabiegi te, na co zwracal uwage Krzysztof
Pomian'?, spetnialy okreslone funkcje polityczno-propagandowe, majac
m.in. zapobiega¢ oskarzeniom o barbarzynska przesztos¢ i stanowi¢
rekojmie praw do uczestniczenia w europejskiej i chrzescijanskiej kultu-
rze''. Dzieje biblijne do tego stopnia stanowily podstawe $wiatopogladu
Europejczykdw, ze po odkryciu przez Kolumba Ameryki powstal problem
czlowieczenstwa Indian, nieuwzglednianych w dotychczasowych egzege-
zach biblijnych, rozstrzygniety dopiero przez papieza Juliusza Il w 1512 .,
ktory uznal ich za potomkow Adama i Ewy. Na poczatku XVII w. James
Ussher, arcybiskup z Armagh w péinocnej Irlandii, idac sladem dociekan
$w. Augustyna, obliczyl na podstawie danych zawartych w Biblii, Ze stwo-
rzenie Ziemi nastgpito 4004 lata przed narodzinami Chrystusa. Data ta,
opublikowana wraz z innymi w pracy J. Usshera Roczniki Starego i Nowego
Testamentu w 1650 r.'%, zostata powszechnie zaakceptowana i stanowita
kanon wiedzy historycznej, przelamany dopiero w potowie XIX w."

8 Zob.]. Lech, Prehistoria i przemiany $wiatopoglgdowe w Europie, ,, Archeologia Polski”
1992/1-2, s. 266.

? Zob. E. Zwolski, Kasjodor i Jordanes. Historia gocka, czyli scytyjska Europa, Lublin 1984.

12 Zob. K. Pomian, Przesztos¢ jako przedmiot wiary. Historia i filozofia w mysli srednio-
wiecza, Warszawa 1968, s. 11-28.

1 Zob. A. Gurewicz, Kategorie kultury sredniowiecznej, Warszawa 1976, s. 117-135;
J. Topolski, Swiat bez historii, Warszawa 1976, s. 81-841 111.

12 Zob. J. Ussher, Annales Veteris Testamenti, a prima mundi origin deducti, una cum
rerum Asiaticarum et Aegyptiacarum chronico, a temporis historyi principio usque ad Macca-
baicorum initia producto. ,Roczniki Starego Testamentu, wywnioskowane z pierwszych po-
czatkéw $wiata, kronika tematow azjatyckich i egipskich od poczatku czaséw historycznych
do poczatku Machabeuszy”. Zob. J. Ussher, Annals of the World: James Ussher’s Classic Survey
of World History [w:] Modern English republication, red. L. i M. Pierce, Green Forest 2003.

13 Zob. A. Gurewicz, Kategorie kultury..., s. 123-124; B.G. Trigger, A History of Ar-
chaeological Thought, Cambridge 1987, s. 31-35.



Ksigzka opisuje narodziny i poczatki prawa. Poznanie jego historii pozwala lepiej
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