Rozdzial I. O metodzie

§ 1. Metoda historii idei w prawoznawstwie
i teorii prawa karnego

Z twierdzenia, ze zamiary to (tylko) mysli, wynika réwniez sposob, w jaki
zagadnienia zwigzane z umyslno$cia moga by¢ badane. W literaturze spotyka sie
podejscie neurobiologiczne, psychologiczne oraz filozoficzne!. Niniejsza praca
jest propozycja innego spojrzenia na zesp6t tych zagadnien, przy wykorzystaniu
metody historyczno-ideowej.

Monteskiuszowskie il faut éclairer Uhistoire par les lois et les lois par histoire
jest sformufowaniem, ktdrego trafnosci dzi$ nie sposéb podwazaé. Normy pra-
wa plasowal Monteskiusz wsrod podstawowych Zrédel nauki historyczne;.
Jednocze$nie za warunek konieczny zrozumienia tych norm uznal interpreta-
cje historyczng. To sui generis sprzezenie zwrotne i wspolzaleznos¢ zjawisk oraz
praw nimi rzadzacych dzi§ moze wydawa¢ sie oczywiste, ale trzeba pamietaé
o wielu wiekach tradycji, ktore uczynilo te koncepcje tak klarowna. Historyczna
interpretacja prawa kontynuowana byla bowiem przez twoércow niemieckiej
szkoly historycznej w prawoznawstwie. W swojej rozprawie z 1815 r. pt. ,,O po-
wolaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa” Fryderyk Karol
von Savigny metode te uznal za najwazniejsza’. Od tego czasu podejscie histo-
ryczne w prawoznawstwie ma ugruntowana pozycje w badaniach nad prawem.
Jak zauwazyt John Henry Wigmore, nie mozna zrozumie¢ zadnego pojecia bez
poznania jego historii®. W Polsce podsumowanie badan nad metoda historycz-
ng w prawoznawstwie zawdzieczamy Henrykowi Olszewskiemu?®.

! Zamiast wielu zob. J. Giezek, Swiadomos¢ sprawcy czynu zabronionego, Warszawa 2013,s. 17-22.

2 Montesquieu, De Tesprit des lois, XXXI, 2, przekt. polski: O duchu praw (thum. - T. Boy-Zeleiski),
Kety 1997, s. 545: ,,Trzeba oswietla¢ histori¢ prawami, a prawa historig”.

3Zob. EK. v. Savigny, O powolaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa, Warszawa
1964.

4].H. Wigmore, Responsibility for Tortious Acts: Its History, w: Select Essays in Anglo-American
Legal History, t. 3, 1909, s. 476.

° H. Olszewski, Podejécie historyczne w prawoznawstwie, w: A. Lopatka (red.), Metody badania
prawa, Wroctaw 1973, s. 11-27.
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Tradycyjnie za Kazimierzem Opatkiem wyodrebnia sie trzy grupy nauk praw-
nych: nauke teoretyczng o panstwie i prawie, nauke historii prawa oraz dogma-
tyke prawa®. Jest to nieco zawezona wersja kategoryzacji Leona Petrazyckiego,
ktory dzielit nauki prawa na nauke teoretyczng o panstwie i prawie, historie¢ pra-
wa, dogmatyke prawa, empirie i polityke prawa’. Kazimierz Opatek, plasujac
empirie i polityke prawa w dziedzinie prawa pozytywnego, podkreslal wspot-
zaleznos¢ trzech pozostatych gatezi nauk prawnych i ich wzajemne przenikanie
sie. Jak stusznie zauwazyt Juliusz Bardach, ,pomieszanie to — nieraz krytykowa-
ne - przedstawia si¢ nam dzi$ jako wyraz naturalnej, cho¢ jeszcze w pelni nie-
uswiadomionej, daznosci poszczegélnych grup do wzajemnego uzupelniania sie
i przenikania zaréwno od strony tresci, jak i metod badawczych”®. Wtasnie tak
okreslona komplementarno$¢ nauk prawnych stanowi credo autora niniejszej
pracy. Jedng za$ z metod badawczych przez niego przyjetych jest zbiér narzedzi,
jakich dostarcza historia idei.

O ile podejécie historyczne® do prawa w nauce prawa sensu largo ma swoja
wieloletnig tradycje, o tyle badanie prawa przy pomocy narzedzi, jakie daje hi-
storia idei moze wydawac sie pomystem réwnie nowym, co starym. Z jednej bo-
wiem strony historia idei jako metoda skoncentrowana na tym, w jaki sposéb
ludzie mysleli w przeszlosci i w jaki sposdb konceptualizowali zjawiska i rzeczy,
obecna jest w réznym stopniu w niemal kazdym opracowaniu po$wieconym hi-
storii prawa. Z drugiej za$ trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze prawnicy niezmiernie
rzadko wstepuja na grunt badan historyczno-ideowych, by nie tylko przesledzi¢
dzieje poszczegdlnych poje¢ prawnych, lecz takze wyttumaczy¢ obecny stan rze-
czy. Wydaje sie, ze przynajmniej czesciowo wynika to z trudnoséci metodologicz-
nych, a $cislej - powszechnego niemal przekonania o koniecznosci zachowania
»metodologicznego puryzmu’, o ktdry przy takich badaniach nietatwo.

Historia idei to historia my$li ludzkiej, zawarta zaréwno w tekstach pisa-
nych, jak i szeroko pojetych dzietach kultury. Terminu po raz pierwszy uzyt
Artur O. Lovejoy, ktory zalozyl w Stanach Zjednoczonych Klub Historii Idei.
Od tamtego czasu dyscyplina ta wyktadana jest na wielu uniwersytetach, tak-
ze w Europie. Badania w tej dziedzinie ukazujg sie przede wszystkim w dwoch
czasopismach: Journal of the History of Ideas oraz Intellectual News. Ponadto
powstal wielotomowy ,,Stownik historii idei” (,Dictionary of the History

¢ K. Opatek, Z problematyki podziatu nauk prawnych, ZNU]J Prace Prawnicze 1960, z. 7,s. 25 i n.

7 L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnoéci, Warszawa 1959, s. 11 i n.

8]. Bardach, Themis a Clio, czyli o potrzebie podejscia historycznego w prawoznawstwie,
w: J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo a historia, Warszawa 2001, s. 12.

9 Uzycie sformutowania ,,podejécie historyczne” nie jest przypadkowe. W przeciwienistwie do
»metody historycznej” chodzi tu o szerszy, zakladajacy totalny oglad, widzenie, ktére moze by¢ osia-
gniete przy wykorzystaniu roznorodnych metod badawczych; por. J. Bardach, Themis a Clio, s. 12-13.
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of Ideas”)!®. Od czasu dziatalnosci twércy nowego kierunku punktem wyj-
$cia w badaniach nad historig idei byta historia filozofii, szczegolnie za$ dzieta
dwoch autoréw: Platona i Arystotelesa. Historii idei nie mozna jednak sprowa-
dzi¢ ani do filozofii, ani do historii filozofii. Jej istota jest badanie mysli w uje-
ciu diachronicznym i synchronicznym, przy jednoczesnych referencjach do na-
uki, literatury i dziet sztuki. Podejscie to zaklada ujmowanie badanych zjawisk
w kategoriach epoki, do ktérej nalezg. Odrzuca ono przy tym anachroniczne
przenoszenie poje¢ z jednej epoki do drugiej oraz sprzyja porzadkowaniu kon-
tekstu, w jakim badana my$l funkcjonowala. Tym samym historia idei nie kon-
centruje sie na poszukiwaniu takiego klucza do rzeczywistosci, ktory z jednej
strony bylby powszechny, z drugiej za$ ahistoryczny. Historia idei jest podej-
$ciem o charakterze interdyscyplinarnym. Wykorzystuje metody i osiagniecia
w dziedzinie historii filozofii, historii nauki, nie stroni réwniez od folklorystyki
i etnografii, wspomagana jest przez semantyke, historie religii i doktryny teolo-
giczne, historie literatury jako komparatystyke, czes¢ historii sztuki (czyli iko-
nologie), historie teorii ekonomicznych, histori¢ edukacji, histori¢ doktryn poli-
tycznych i socjologicznych. O historykach idei powiada sie, Ze przedmiotem ich
dziatalnosci badawczej sg tzw. ,,czyste idee’, np. idea geocentrycznego Kosmosu,
idea piekna, postepu, prawa naturalnego, jednosci w wielosci, determinizmu itp.
Przedmiotem badan jest takze samo slowo (essence of the logos), ktore jest nie-
zwykla ideg, zmieniajaca swe znaczenie czasie, a zajmuje poczesne miejsce w re-
toryce czy mnemotechnice.

Ostatecznym celem historyka idei wedlug Lovejoya jest znalezienie odpo-
wiedzi na pytanie o istote czlowieka (whats the matter with man), ale z histo-
rycznego, zmiennego z koniecznosci, punktu widzenia. Jest to rdznica zasad-
nicza miedzy ta dyscypling a tym, co w naukach humanistycznych nazywamy
antropologia kultury. Co za$ kluczowe z perspektywy naszych badan, w prze-
sztosci badania interdyscyplinarne poswigcone byly przede wszystkim historii
ducha ludzkiego (Geistesgeschichte, Zeitgeist, Volksgeist)'.

W Polsce poczatki funkcjonowania metody historii idei siegaja wydania
pracy ,Dzieje szeSciu poje¢” Wiadystawa Tatarkiewicza'?, powstatej w latach
1968-1973. Niektore czesci tego tomu w ich pierwotnej wersji poczatkowo wy-
dawano jako artykuly w ,,Dictionary of the History of Ideas”, w pracy zbiorowej
~Wstep do historii sztuki”!® oraz w czasopismach naukowych polskich i zagra-

10 pO. Wiener, Dictionary of the History of Ideas: Studies of Selected Pivotal Ideas, New York
1968-1974.

11 Zob. np. B. Snell, Die Entdeckung des Geistes, Hamburg 1946, przek!. polski: Odkrycie ducha
(thum. — A. Onysymow), Warszawa 2009.

2W. Tatarkiewicz, Dzieje sze$ciu pojeé, Warszawa 1975.

13 P Skubiszewski (red.), Wstep do historii sztuki. Przedmiot, metodologia, zawod, Warszawa 1973.

3

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2ju4_ebook

Rozdziat I. O metodzie

nicznych. W swojej pracy Wladystaw Tatarkiewicz zajal si¢ historiag poje¢: sztu-
ka, piekno, forma, twoérczos$¢, odtwoérczoéé oraz przezycie estetyczne, okreslajac
je jako rozréznienia i kategorie, ktére — jak wskazywat autor — naleza do podsta-
wowych, jesli nie w §wiatowej, to przynajmniej w zachodniej mysli. Jest to takze
czas powstania innego, znanego dzieta po$wieconego badaniu idei — a mianowi-
cie ,Gléwnych nurtéw marksizmu” Leszka Kolakowskiego', ktéry poszukiwal
zrédet marksizmu w filozofii greckiej. Zastanawiajac si¢ nad ,,dziwnymi losa-
mi idei, ktéra zaczela si¢ od prometejskiego humanizmu, a skonczyla monstru-
alno$ciami stalinowskiej tyranii’, Kofakowski dostrzegal w historii idei swoista
»samokrytyke kultury”. Pisal: ,[p]ytanie, ktore stawia sobie historyk idei, nie
powinno [...] polega¢ na konfrontacji esencji pewnej idei z jej egzystencja prak-
tyczng w postaci ruchéw spotecznych. Powinni$my raczej pytaé, w jaki sposéb
i w jakich okolicznosciach pierwotna idea zdolna byta patronowac tylu i tak roz-
nym, wzajem ze sobg wojujacych sitom?”!>. Opracowanie Kolakowskiego poucza
nas, ze idee z uptywem czasu podatne sa na zmiane form, ktérymi w opisywa-
nym przypadku sg systemy filozoficzne, polityczne i spoleczne.

Z osiagnie¢ kierunku metodologicznego, jakim jest historia idei mozna ko-
rzysta¢ z powodzeniem takze na gruncie nauki prawa sensu largo. Cho¢ w ostat-
nim czasie daje sie odczu¢ tendencje odrdézniania dyscyplin historyczno-praw-
nych (nalezacych zaréwno do nauk historycznych, jak i prawnych) od podejscia
historycznego w prawoznawstwie, nie tylko to ostatnie jest przedmiotem badan
zreferowanych w niniejszej pracy. Czytelnik moze si¢ zatem spodziewa¢ swo-
istego odwrocenia mysli, ktora przyswiecala Bogustawowi Lesnodorskiemu, gdy
pisal: ,nie tyle geneza, sama w sobie, i nie tradycja, sama w sobie, ile dynami-
ka przemian godna jest wysuniecia na pierwszy plan w naszych obecnych bada-
niach i w nauczaniu, jak i w naszych powigzaniach z przedstawicielami innych
nauk, we wspolczesnym poszukiwaniu sktadnikéw i czynnikéw dziatajacych,
wchodzgcych w sktad [...] kultury danego miejsca i czasu”'6. Wszak wihasnie ge-
nezie i tradycji idei umys$lnosci w prawie karnym poswigcone jest to opraco-
wanie i w takim ujeciu stuzy¢ ma wyjasnieniu wspotczesnych zagadnien prawa
karnego. Jest przy tym absolutnie zrozumiale, ze takie podejscie ma swoje istot-
ne ograniczenia, lecz pamieta¢ nalezy, ze przyjecie takiego kierunku metodolo-
gicznego moze zaprowadzi¢ w rejony dotad nieznane lub nie catkiem eksploro-
wane, co stanowi niemalg zalete i przynosi korzys¢ dla rozwoju nauki.

!4 L. Kolakowski, Gtéwne nurty marksizmu, t. 1-3, Warszawa 2009.

5 Ibidem, t. 1, s. 9-10.

16 B. Lesnodorski, Historia prawa, administracji i doktryn wobec zagadnieni wspotczesnosci,
CzPH 1971, t. XXIII, z. 1, s. 188.
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W ostatnim czasie pojawily sie w nauce prawa opracowania, ktore wskazujg
na warto$¢, jaka ptynie z dialogu miedzy teorig a historig prawal”. Przewazajace
wirdd teoretykéw prawa podejscie dos¢ trafnie opisal Hans Kelsen, wskazujac,
ze z jednej strony prawnik jako przedstawiciel prawa w sensie teoretycznym,
z drugiej za$ socjolog lub historyk zajmujacy sie przyczynami powstania pra-
wa w ogolnosci, czy tez szczegblnego porzadku prawnego, zajmujg si¢ zupel-
nie réznymi problemami'8. Zgodnie z tym pogladem prawnik zajmuje sie wy-
jasnianiem poje¢ wyabstrahowanych z kontekstu, ktory bedzie przedmiotem
zainteresowania socjologa, antropologa czy historyka. Ograniczanie si¢ przez
teoretykow prawa do czysto analitycznych rozwazan odnoszacych si¢ do pojeé
prawnych jest niekiedy krytykowane ze wzgledu na zbyt mocne zawezenie pola
badan. W odpowiedzi na krytyke mogliby$my ustysze¢, ze analityczna juryspru-
dencja nie ma w swym zamierzeniu powiedzie¢ o prawie wszystkiego, co dalo-
by sie o nim powiedzie¢ w perspektywie teoretycznej, lecz zajmuje si¢ wyczysz-
czeniem ,przedpola” dla dalszych badan, wskazujac, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciami o fundamentalnym znaczeniu dla rozstrzygania bardziej skompliko-
wanych teoretycznych zagadnien. Badacz musi najpierw wiedzie¢, co w ogole
podpada pod pojecie prawa zanim uczyni jakiekolwiek empiryczne obserwacje
lub dokona oceny danego zjawiska jako prawa!®. Tym samym nie sposob zrozu-
mie¢ relacji miedzy prawem a innym systemem normatywnym, jak moralnos¢,
bez - chocby zaledwie ogdlnie zarysowanej — $wiadomosci tego, co wyréznia
oba te pojecia. Wedtug Hansa Kelsena nauka prawa zajmuje si¢ odkryciem natu-
ry prawa, ustaleniem jego struktury i charakterystycznych jego form, niezalez-
nych od zmiennej zawarto$ci tre§ciowej w réznym czasie i w réznych spolecz-
nosciach. Dla prawidlowego zatem opisu rzeczywistosci nieodzowna jest siatka
pojeciowa uniezalezniona od danych empirycznych (opartych na do$wiadcze-
niu). Rozwazania te warto w tym miejscu opatrzy¢ - skadinad by¢ moze oczy-
wistg — uwaga, ze bledem anachronizmu byloby przy badaniach historycznych
bezrefleksyjne przenoszenie poje¢ wspodtczesnych na zjawiska wystepujace w in-
nym czasie. Na gruncie zagadnien, ktére bedg poruszane w niniejszym opra-
cowaniu, Edward Harris stwierdzil wrecz, ze istotne przepisy prawa atenskie-
go mozemy zrozumie¢ tylko poprzez studiowanie starozytnej greki; analogie za$

17 M. Del Mar, M. Lobban (red.), Law in Theory and History. New essays on a Neglected Dialogue,
Oxford and Portland, Oregon 2016.

18 H. Kelsen, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, Harvard Law Review 1941,
Nr 55, s. 44; zob. M. Lobban, Legal Theory and Legal History: Prospects for Dialogue, w: M. Del Mar,
M. Lobban (red.), Law in Theory, s. 4.

9. Gardner, Law as a Leap of Faith: Essays on Law in General, Oxford 2012, s. 273-274. Zob. tez
odpowiadajaca temu podejéciu uwage K.R. Poppera, ktory wskazuje, ze obserwator musi posiadaé
pewnag wiedze lub do$wiadczenie, by méc pewne rzeczy zobaczy¢, dokona¢ obserwacji (Logika od-
krycia naukowego, Warszawa 1977, s. 91).
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z innych systeméw prawnych moga wspomaga¢ lub utrudnia¢ nasze wysitki, by
zrozumie¢ prawo atenskie?’. W omawianym tu modelu metodologicznym nie
chodzi jednak o to, by nabiera¢ na podstawie wspolczesnych poje¢ z gory przy-
jetego osadu danego zjawiska z przesztosci, ktére chcemy zbada¢, lecz o to, by
tworzy¢ niejako ,,prowizoryczny” pojeciowy uktad odniesienia, ktéry ma postu-
zy¢ selekeji materiatu badawczego oraz jego wstepnej kategoryzacji.

Teoretycy udoskonalajg definicje wraz z postepem naukowym. Obecnie wy-
daje sie, ze wypracowane przez wspéltczesnych teoretykoéw prawa Hansa Kelsena
i Herberta Harta ujecia prawa jako systemu norm lub regul utozonych hierar-
chicznie w oparciu o norme¢ podstawowa (niem. Grundnorm), czy tez regule
uznania, sg pojeciowo uzyteczne dla rozpoznania, czy mamy do czynienia z sys-
temem prawnym, czy jaka$ inng postacig normatywnosci?!. Jean-Louis Halpérin
i Pierre Brunet wskazuja na wyjatkowa uzyteczno$¢ kelsenowskiej definicji pan-
stwa jako porzadku prawnego dla historycznego badania ewolucji wspdtczesne-
go panstwa. Jednak zauwazy¢ nalezy, ze definicja Kelsena, wbrew temu, co sam
twierdzil, nie warunkuje wszelkich badan na temat panstwa. Jest zaledwie jed-
nym z narzedzi stuzacych historykowi lub teoretykowi prawa do prowadzenia
badan nad panstwem?2. Nie ma zatem charakteru absolutnego. Okazuje si¢ réw-
niez, ze definicje Kelsena i Harta czerpaly wiele z do$§wiadczenia historycznego.
Kelsen pisat o okreélaniu natury prawa z poréwnania wszystkich zjawisk, ktore
nazywa sie prawem?. Autor ten, odwotujac si¢ do doswiadczenia historyczne-
go, wyjasnial réwniez, dlaczego uwazal przymus za centralng koncepcje swo-
jej teorii. Pisal: ,,Jesli Czysta teoria prawa zakfada, ze przymus jest koniecznym
elementem prawa, czyni tak, poniewaz uwazne badanie porzadkéw spotecz-
nych nazywanych »prawem« w historii ludzkosci pokazuje, ze te spoleczne po-
rzadki, pomimo ogromnych réznic, posiadajg jeden wspolny element, element
0 ogromnym znaczeniu w zyciu spotecznym: wszystkie one przewiduja dziata-

nia przymusowe jako sankcje”?4,

20 E.M. Harris, How to Kill in Attic Greek: The Semantics of the Verb (apo)kteinein and their
Implications for Athenian Homicide Law, w: Democracy and the Rule of Law in Classical Athens,
Cambridge 2006, s. 404.

2L M. Lobban, Legal Theory and Legal History, s. 5-6.

2 Ibidem.

23 H. Kelsen, The Pure Theory, s. 44.

24 H. Kelsen, Law, State and Justice in the Pure Theory of Law, Yale Law Journal 1948, Vol. 57,
Nr 3, s. 378: ,,[i]f the Pure Theory of Law assumes that coercion is an essential element of law, it does
s0 because a careful examination of the social orders termed »law« in the history of mankind shows
that these social orders, in spite of their great differences, present one common element, an element
of great importance in social life: they all prescribe coercive acts as sanctions’.
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Trafna wydaje sie konstatacja, Ze nawet najbardziej abstrakcyjna teoria pra-
wa musi mie¢ za swa podstawe dane pochodzace z do§wiadczenia®. Pojecia nie
istniejg w spotecznej lub czasowej prézni, lecz powstaja w konkretnych czasach
i miejscach dla konkretnych celéw. Z kolei skupianie si¢ jedynie na definicjach
wypracowanych przez teorie prawa i rezygnacja z refleksji historycznej rodzi ry-
zyko przedwczesnego uogolnienia z jednej strony, z drugiej za$ uniemozliwia
dostrzezenie wielo$ci mozliwych uje¢ prawa. Oto przykiad. Obowigzywanie
prawa rzymskiego w $redniowieczu nie bylo narzucone, lecz dzialalo dzie-
ki swojej intelektualnej (i nie tylko) atrakcyjno$ci. Brak jest przymusu, ktd-
ry Kelsen postrzegal jako warunek sine qua non uznania, Ze co$ jest prawem.
Okazuje si¢, ze analityczna jurysprudencja dostarcza nam jedynie narzedzi, kto-
re mozemy wykorzysta¢ przy dalszych badaniach. Zakreslenie uktadu odniesie-
nia w oparciu o wspolczesne pojecia prawne pomaga porzadkowa¢ dane empi-
ryczne pochodzace z badan historycznych. Jednak jak znajomos¢ teorii prawa
pomaga historykowi odkry¢ to, co by¢ moze w swych poszukiwaniach w innym
wypadku catkiem by pominal, tak znajomos¢ historii poje¢ prawnych pozwa-
la na teoretyczna refleksje i umozliwia poznanie petnej ich tresci oraz funkcji?®.
Ostatecznym zatem uzasadnieniem przyjetego podejscia staja sie w sposob na-
turalny stowa francuskiego prawnika z XVI w. Francois Baudouina: ,,sine histo-
ria caeca est iurisprudentia’.

§ 2. Zalozenia i cele

Podstawowym zalozeniem niniejszej pracy i warunkiem sine qua non dal-
szych rozwazan jest przyjecie za prawdziwe twierdzenia, iz prawo jako zjawisko
spoteczne jest przedmiotem historycznego rozwoju. Wykrycie zwiazkéw mie-
dzy ideami towarzyszacymi prawu w przeszlosci a tymi samymi ideami w no-
wych wspoélczesnych formach mozliwe jest tylko wowczas, gdy zalozymy ist-
nienie pewnej historycznej ciaglosci. Oczywiscie ciaglos¢ ta nie ma charakteru
absolutnego. Czasem pewne nici tradycji prawnej bezpowrotnie urywaja sie,
a niekiedy zapomniane idee powracaja po dlugiej nieobecnosci. Niniejsza pra-
ca jest rezultatem badania takich zwigzkdw przeszlosci z terazniejszoécig w kon-
tekscie pojecia umyslnoéci w prawie karnym. Nie zawsze jest tatwo istnienie
tego pojecia wytropi¢. Gdybysmy skupili sie jedynie na doktrynie prawa karne-
go, powiedzielibySmy zapewne, ze w $redniowieczu pojecie umyslnosci nie byto

25 M. Lobban, Legal Theory and Legal History, s. 7.
26 Opisang tu metodg postuzylem si¢ juz wczesniej: zob. M. Zacharski, Mens rea, the Achilles’
Heel of Criminal Law, The European Legacy 2018, Vol. 23, Nr 1-2, s. 47-59.
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znane. Jednak uzycie wspolczesnego aparatu pojeciowego zwigzanego z odpo-
wiedzialnoscig karng (a okreslajacego stosunek psychiczny sprawcy do jego czy-
nu) pozwala dostrzec, ze zagadnienia zamiaru staly si¢ przedmiotem pogte-
bionych rozwazan autoréw takich jak Piotr Abelard czy Rajmund z Penyafortu,
ktory w swych ,,Summa de casibus poenitentiae”, rozwazajac okolicznosci wyta-
czajace odpowiedzialno$¢ karng za zabdjstwo, przypisywal wyzszy stopien winy
sprawcy, ktory zabil umyslnie niz sprawcy, ktory zabit z koniecznosci, w samo-
obronie lub przypadkowo, czy wreszcie Henry Bracton, ktéry wyrdznial zabodj-
stwa ze zlosliwosci lub dla przyjemnosci oraz zabojstwo z nieuniknionej ko-
nieczno$ci bez obmyslonej naprzod nienawisci?’. I cho¢ te rozréznienia nie staty
sie czescia prawa karnego, w $redniowiecznej Anglii stuzyly praktyce orzeczni-
czej dla okreslenia, czy za konkretne zabojstwo sprawce mozna uwolni¢ od od-
powiedzialnosci®.

Problemem zasadniczym pracy jest jej zakres. Obejmuje bowiem bada-
nie pojecia umyslnosci w prawie karnym od ok. IX w. przed Chr. do wspdtcze-
sno$ci. Przyjecie takiej perspektywy wymaga poczynienia pewnych zastrzezen.
Gdy o tym mowa, przypomnie¢ wypada fragment przedmowy dzieta Bertranda
Russella pt. ,,Dzieje filozofii zachodu i jej zwigzki z rzeczywistoscig polityczno-
spoteczng od czaséw najdawniejszych do dnia dzisiejszego”™

»Aby niniejsza ksigzka nie byla narazona na jeszcze bardziej surowa krytyke od tej,
na ktdra z calg pewnoscia zastuguje, konieczne jest, abym powiedzial na wstepie kilka
stow wyjasnienia i przeprosin. Przeprosiny winien jestem wszystkim specjalistom, kto-
rzy zajmuja sie réznymi szkolami filozoficznymi i poszczegdlnymi filozofami. Kazdy z fi-
lozoféw, o ktdrych traktuje ta ksigzka — wyjawszy, by¢ moze, Leibniza - jest znacznie le-
piej znany kilku innym uczonym niz jej autorowi. Jesli jednak ksiazki, ktére obejmuja tak
rozlegla dziedzine badawcza, maja powstawaé w ogole, jest rzecza nieuchronng - zwa-
zywszy na to, ze nikt z nas nie jest nieSmiertelny - iz ten, kto taka ksiazke pisze, poswie-
ca kazdej z jej cze$ci mniej czasu, niz moglby poswieci¢ ktos, kto koncentruje cala swoja
uwage tylko na jednym autorze czy krotkim okresie historycznym”?.

Oczywiscie autorowi niniejszego opracowania daleko do wielkiej umysto-
wosci, jaka byt Bertrand Russell, lecz pokrzepiajace jest, ze pod jego stowami,
cho¢ w nieco innym kontekscie, gdy chodzi o zakres tematyczny, moze si¢ —

27S.E. Thorne, G. Woodbine (red.), Bracton on the Laws and Customs of England, Harvard Uni-
versity Press 1968-1977, t. 2, s. 340; por. M. Lobban, Legal Theory and Legal History, s. 15.

28 N.D. Hurnard, The King’s Pardon for Homicide before AD 1307, Oxford - Nowy Jork 1969;
por. M. Lobban, Legal Theory and Legal History, s. 15.

2 B. Russell, History of Western Philosophy and its Connection with Political and Social Cir-
cumstances from the Earliest Times to the Present Day, London 1995, przekt. polski: Dzieje filozofii
zachodu i jej zwigzki z rzeczywistoscig polityczno-spoteczng od czaséw najdawniejszych do dnia
dzisiejszego (ttum. — T. Baszniak, A. Lipszyc, M. Szczubiatka), Warszawa 2000, s. 5.
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mutatis mutandis, gdyz wprawdzie filozofia nie jest nauka, lecz moze by¢ upra-
wiana na wzor nauki, gdzie stosuje si¢ pewng metode badawcza more logico -
podpisa¢ obiema rekami, bez wigkszego ryzyka, ze kto$ zarzuci mu catkowity
brak rzetelnego naukowego podejscia. Prawda jest, ze synteza tak szeroko za-
kreslonej przestrzeni czasowej wymaga, pomimo skromnych rozmiaréw tej dy-
sertacji, ogromnych nakladéw pracy i odwolywania do opracowan specjalistow,
ktérzy znajg si¢ na poszczegdlnych zagadnieniach duzo lepiej niz sam autor.
Jednoczesnie nalezy zgodzi¢ si¢ z Russellem, ze w przypadku monografii pisanej
przez wielu autoréw, specjalistow w swoich dziedzinach, wiele sie traci. Syntezy
bowiem, po wykryciu zaleznosci miedzy tym, co wezeéniej, a tym co potem, po-
winien dokonywa¢ jeden umyst.

W niniejszej pracy autor stawia sobie dwa zadania. Po pierwsze pragnie uka-
zaé kierunek i sposob rozwoju poje¢ prawa karnego towarzyszace drodze od
obiektywnej do subiektywnej odpowiedzialnosci, ujawniajac jednoczesnie naj-
starsze Zrodta uksztaltowania dzisiejszej idei odpowiedzialnosci karnej opartej
na pojeciu umyslnoséci. Po drugie pragnie na kanwe ustalen historyczno-ide-
owych nalozy¢ rozwazania bedace proba odpowiedzi na dwa gtéwne pytania
badawcze:

1. Jakksztattowana jesti gdzie przebiega granica miedzy umyslnoscia a nieumysl-
noscig?

2. Jak uksztaltowany jest sposob ustalania elementdw strony podmiotowej czynu
zabronionego w postepowaniu sagdowym i jaki jest rodowdd tego sposobu?

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2ju4_ebook

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2ju4_ebook

Rozdzial II. Umys$lnos¢ w prawie
karnym - zagadnienia przynaleznosci
kategorialno-pojeciowej w ujeciu
historyczno-rozwojowym

Na wstepie rozwazan historycznych warto poczyni¢ uwage natury ogdlnej
i skonstatowac, ze ludzkos¢ w swojej historii réznie oceniata identyczne typy za-
chowania sie. Czyny, ktérym jedni przypisywali atrybut dobra, dla innych byty
zle i szkodliwe. Pewne jednak czyny, ktdre od czaséw najdawniejszych uznawa-
ne byly za zle, niemoralne i grozne dla spotecznoéci, do dzis sa za takie uwazane.
W jaki jednak sposdb spoleczenstwa pierwotne wyznaczaly granice miedzy tym
co pozadane, a tym, co godne potepienia? Odpowiedz wymaga odwolania sie
do ustalen nauki w zakresie $wiadomosci umystu pierwotnego. Pytanie badaw-
cze brzmi, czy taki umyst zdolny byl do §$wiadomych ocen okreslonych faktow
z perspektywy dobra lub szkody dla zbiorowosci. Kwestia ta rodzi w nauce kon-
trowersje dzielace badaczy. Zgodnie z pierwsza grupa pogladéow swiadomos¢
czlowieka pierwotnego cechowata odruchowos¢ reakcji oraz male odchylenie
od automatycznych procesow myslowych!. Juliusz Makarewicz obrazowo ujat
umystowos$¢ czlowieka pierwotnego, poréwnujac ja do umystowosci dziecka,
ktore bije stot, o ktory uderzyto sie, biegnac?. W konsekwencji trudno przypusz-
czaé, ze ocena pewnych faktéw przez pryzmat dobra lub szkody dla zbiorowo-
$ci mogta by¢ $wiadomym udziatem czlowieka®. Odmienny poglad prezento-
wali np. Adolf Bastian i Stanistaw Poniatowski*. Do okresu uspotecznienia sie
czlowieka jego reakcje na zachowanie si¢ innych byly nie§wiadome, bioinstynk-

! Tak np. Lévy Briihl, Spencer, Letourneau. W tym kontekscie zakwestionowany musialby zostaé
poglad o jednosci podstawowych cech umystowosci ludzkiej bez wzgledu na epoki i rasy (por. L.J. Con-
stantinesco, Traité du droit comparé, t. I-II, Paryz 1972-1976).

%]. Makarewicz, Einfithrung in die Philosophie des Strafrechts auf entwicklungsgeschichtlicher
Grundlage, Stuttgart 1906, przekt. polski: Wstep do filozofii prawa karnego w oparciu o podstawy
historyczno-rozwojowe (ttum. - K. Jakubéw), Lublin 2009, s. 383.

3 B. Sygit, Historia prawa kryminalnego, Torun 2007, s. 26.

#Ibidem; por. L.B. Lucien, Czynno$ci umystowe w spoteczeristwie pierwotnym, Warszawa 1922,
s.10in.
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towne i spontaniczne. Czlowieka pierwotnego cechowata nieumiejetnos¢ od-
réznienia czynéw zamierzonych od przypadkowych®. Gdy przydarzylo mu sie
co$ zlego, interesowalo go jedynie zaspokojenie zadzy zemsty. Sprawca szkody
skupiat na sobie ,,calg ztos¢ poszkodowanego lub ogétu odpowiednio do skutku,
a nie swego nastawienia psychicznego”. Medrcowi Chilonowi przypisuje sie sto-
wa hora telos - zwazaj na koniec, bacz na skutki’. W miare wzrastania przekona-
nia, ze cztowiek ma site sprawcza, poglad ten zyskat na znaczeniu, a planowanie
i przewidywanie stawalo sie codziennoscia. Niezwykle istotny stal sie wyrazo-
ny lapidarnie poglad Chilona dla budowy podstaw prawa w ogélnosci, w tym
w szczegolnosci prawa karnego.

Rozwazania nasze warto rowniez poprzedzi¢ innymi uwagami majacymi na
celu oczyszczenie przedpola i wyjasnienie tego, co moze sprawia¢ niematy klo-
pot przy czynieniu odniesient do réznych epok w kontekscie pojecia umyslnosci.
Nie tylko bowiem umy$lnoé¢, ale znamiona podmiotowe w ogélnosci w pro-
cesie ewolucji prawa wyksztalcily sie na gruncie i w zwigzku z pojeciem winy.
Jeszcze do niedawna rozwazania ponizsze mozna by uzna¢ za elementarne na
gruncie dogmatyki prawa karnego przy analizie zespotu zagadnien zwigzanych
z umyslnoscig. Dzi§ badacze wskazuja, ze spor o subiektywny element winy
w zasadzie sie nie toczy, lecz ma jedynie znaczenie historyczne®, za§ ewentual-
ne watpliwosci co do charakteru relacji, w jakiej wina pozostaje do strony pod-
miotowej czynu zabronionego sensu largo (a zatem takze umyslnosci), zwigzane
sa z ewolucyjng zmiang pogladéw na jej istote. Cho¢ analiza zagadnienia istoty
winy i badanie zwigzanych z nig teorii nie jest celem tej pracy, z koniecznosci
opracowanie to dotyczy pewnego aspektu pojecia winy, w pewien sposob doty-
kajac jego istoty. W tym jednakze miejscu rozwazania ponizsze maja role stu-
zebna i pelnig funkcje porzadkujaca pojecia.

Przyjmujac na wstepie perspektywe historyczng, dostrzezemy za Piotrem
Zakrzewskim, ze w swojej dotychczasowej ewolucji odpowiedzialnos¢ karna
przechodzita trzy przeobrazenia. Po pierwsze od odpowiedzialnosci opartej je-
dynie na fakcie wystapienia negatywnie warto$ciowanego przez spoleczenstwo
zdarzenia, a wiec odpowiedzialno$ci abstrakcyjnej do odpowiedzialnosci skon-
kretyzowanej, opartej na wzorach zakazanego postepowania. Po drugie od od-
powiedzialnoéci obiektywnej opartej jedynie na negatywnym skutku, do odpo-

5 B. Sygit, Historia, s. 26.

6]. Makarewicz, Wstep, s. 385.

7 B. Snell, Odkrycie ducha, s. 203-207.

8 Znamienna jest w tym zakresie wypowiedz M. Filara, Umy$lno$¢ faktyczna czy umys$lno$é
prawna, w: J. Majewski (red.), Umy$lnos¢ i jej formy, Torun 2011, s. 66: ,,Nie zamierzam tu jednak
wraca¢ do minionych sporéw. Przyjmijmy nawet, ze istota winy jest naprawde owa zewnetrzna za-
rzucalno$¢”
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wiedzialnosci subiektywnej, opartej na przestankach odpowiedzialnosci karnej,
takich jak strona podmiotowa czynu zabronionego czy wina. Po trzecie od od-
powiedzialno$ci zbiorowej, czyli odpowiedzialno$ci calej okreslonej spoteczno-
$ci za zdarzenie zaistniale na jej terenie, do odpowiedzialnoéci indywidualnej,
czyli odpowiedzialnosci precyzyjnie wskazanego cztowieka uznanego za spraw-
ce czynu. Pojecie winy, ktdre w swej istocie polega na przyczynieniu si¢ jednost-
ki do negatywnie wartosciowanego stanu rzeczy, zrodzilo pojecie sprawstwa
we wspodlczesnym jego rozumieniu. Pojecia te w ramach historycznego rozwo-
ju podlegaly indywidualizacji. Zauwazy¢ nalezy przy tym, Ze pojecia sprawstwa
taczono z obiektywna strong warto$ciowanego czynu, natomiast pojecie winy
z jego strong subiektywna’.

W badaniu pogladéw na istote winy w ujeciu teoretycznym zaobserwujemy
ich ewolucyjng droge od chronologicznie wcze$niejszych teorii psychologicz-
nych po wspdlczesne teorie normatywne. Réznica miedzy tymi dwiema kate-
goriami teorii ma fundamentalne znaczenie dla zrozumienia istoty przemian,
ktére dokonaly sie w obrebie postrzegania pojecia umyslnosci. Teoretyczna
refleksja narodzita sie jednak wtérnie wobec wystepowania pojecia winy juz
w najdawniejszych znanych nam zrédfach prawa. Cho¢ archaiczne prawo zna
przede wszystkim odpowiedzialno$¢ obiektywna, w ramach ktérej samo spo-
wodowanie negatywnego skutku moglo by¢ przypisane zaréwno czlowieko-
wi, jak i zwierzetom oraz rzeczom!?, w niektérych sposréd najstarszych fontes
iuris cognoscendi wina odnoszaca si¢ do elementéw podmiotowych czynu zo-
stata ujeta wprost. W Kodeksie Hammurabiego w § 206 znajdowal si¢ przepis,
zgodnie z ktérym jedli sprawca uderzyt inng osobe w czasie bojki i zranit ja,
a zlozy przysiege, ze umyélnie tego nie uczynil, optaci jedynie koszty leczenia.
Podobny mechanizm przewidziano w § 207 tego Kodeksu. Jesli bowiem czto-
wiek zmart od zadanej mu rany, sprawca powinien ztozy¢ analogiczna przysiege,
a wowczas zobowigzany bedzie do zaptaty odszkodowania réznicowanego w za-
leznosci od tego, czy $mier¢ poniosta osoba petnoprawna, czy poddanal!!. Brak
umyslnoéci traktowany byt jako okoliczno$¢ tagodzaca'2.

Zagadnienie winy pojawia si¢ w zwiazku z analiza prawa w starozytnym
Izraelu, Atenach i Rzymie. Cho¢ jest to przedmiotem dalszej analizy, w tym
miejscu warto zaznaczy¢ — dla kompletnosci wywodu historycznego w kontek-
$cie winy i strony podmiotowej przestepstwa — Ze wyrazne rozréznienie czy-
néw zabronionych charakteryzujacych sie umyslnoscia od tych charakteryzu-

9 P. Zakrzewski, Stopniowanie winy w prawie karnym, Warszawa 2016, s. 55-56.

10Zob. J. Makarewicz, Wstep, s. 384.

11 Zob. Kodeks Hammurabiego (ttum. — M. Stgpiert), Warszawa 2000, s. 124; por. tez B. Winiger,
Verantwortung, Reversibilitdt und Verschulden, Tiibingen 2013, s. 25.

12Zob. réwniez § 227 Kodeksu Hammurabiego.
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jacych sie nieumyslnoécig odnajdujemy wlasnie w tych spotecznosciach. W sta-
rozytnym Izraelu kluczowe z perspektywy naszych analiz jest prawo biblijne.
Pierwsze bodaj wyrazne odniesienie do wyodrebnionej kategorii $wiadomego
dziatania odnajdziemy tam w zwiazku z czynem zabojstwa.

Biblia hebrajska sytuuje powstanie prawa izraelskiego na goérze Synaj, gdzie
Mojzesz, jako posrednik miedzy Bogiem a ludem Izraela, po wyjsciu ,,z ziemi
egipskiej z domu niewoli’, przyjat nadane przez Boga Prawo. Zawarte wéwczas
Boskie Przymierze Izraela i nadanie mu Prawa stanowig kamien milowy w hi-
storii Zydow!>.

Prawo hebrajskie uznaje si¢ za pierwszy wielki system prawa religijnego no-
wej cywilizacji'®. Podstawowe przepisy karne owego prawa zawarte sg w trzech
ksiegach Starego Testamentu. Pierwsza z nich to Ksiega Przymierza (Kodeks
Przymierza), ktora zostata ogloszona przez Jozuego i stanowi dzis czes¢ II Ksiegi
Mojzeszowej (Exodus). Powstala najprawdopodobniej miedzy 883 a 849 r.
przed Chr. Przepisy karne znajduja si¢ w jej rozdz. 21. Druga z ksiag to Ksiega
Powtérzonego Prawa ogloszona przez Jozjasza ok. 621 r. przed Chr. Przepisy
karne odnajdziemy tam w rozdz. 19, 21 oraz 22. Trzecia z ksiag to Ksiega
Kaptanska (Kodeks Kaptanski), ogloszona przez Nehemiasza ok. 445 r. przed
Chr., gdzie przepisy karne znajduja si¢ w rozdz. 20 oraz 24'5.

Studia pos$wiecone prawu starozytnego Izraela koncentruja sie m.in. na
rekonstrukcji norm prawnych na podstawie zbioréw prawa biblijnego!®.
Podstawowym metodologicznym problemem, z ktérym musi zmierzy¢ si¢ ba-
dacz, jest okreslenie charakteru zbioréw praw Starego Testamentu. Wydaje sie,
ze bledem jest traktowanie tych zbioréw jako kodeksow zawierajacych klarow-
ne normy, ktére mogly stuzy¢ sedziom Izraela przy wymierzaniu sprawiedliwo-
$ci. Czg$¢ tych norm ma jedynie charakter parenetyczny i stanowi zachete do
dazenia ku pozadanemu stanowi rzeczy. Poniewaz prawo biblijne skierowane
byto do ludu, nie za§ do sedzidw, to przede wszystkim teologiczne znaczenie
konkretnych przykazan i norm decydowato o treéci zbioréw praw biblijnych!’.

13 Por. A. Bryk, Konstytucjonalizm: Od starozytnego Izraela do liberalnego konstytucjonalizmu
amerykanskiego, Krakow 2013, s. 38.

14 B. Sygit, Historia, s. 87.

15 Ibidem, s. 87; por. R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych, War-
szawa 1955, s. 27.

16 Por. M. Greenberg, Some Postulates of Biblical Criminal Law, w: M. Haran (red.), Yehezkel
Kaufmann Jubilee Volume, Jerozolima 1960, s. 5-28, przedruk M. Greenberg, Studies in the Bible and
Jewish Thought, Filadelfia 1995, s. 25-41; A. Phillips, Ancient Israel’s Criminal Law. A New Approach
to the Decalogue, Nowy Jork 1971.

17 Por. A. Phillips, Another Look at Murder, w: Essays on Biblical Law, London — New York 2002,
s. 49.
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Jednak, ze wzgledu na swoj teologiczny charakter, prawo biblijne istotnie wply-
walo na zycie spofeczne Izraela.

Najwazniejsza sposrod powyzej wymienionych jest niewatpliwie Ksiega
Przymierza, ktéra zawiera m.in. normy o morderstwie, zabdjstwie, uszkodze-
niu ciata, ochronie wlasnosci oraz zgwalceniu kobiety!®. Z perspektywy bada-
nia pojecia umys$lnosci najwazniejsze normy prawa karnego zawarte s3 w jej
rozdz. 21.13-14:

O I O WK DR TP R 17 TN DI 178 N7 WK 13

D 1N 0RA TAM QYR AR 13T 1YY UK T 1419

13 6 8¢ 00) £k, AN 6 Oedg mapédwkev €ig TAG Xeipag avtod, Sbaw got TéToV, 00
evgetat €xel O govedoag. 14 ¢av 6¢ i émbiital 1@ mAnoiov dmokteivat avtov S6Aw kai
Kataguyn, &mod 1o Buotactnpiov pov Ajyn avtov Bavatdoa®®.

»13 [W tym jednak wypadku], gdy nie czyhat na niego, a tylko Bég dopuscit, ze sam
wpadl w rece, wyznacze ci miejsce, do ktorego bedzie mogt uciekac [zabdjca]. 14 Jesli za$
kto$ posunalby sie do tego, Ze blizniego zabilby podstepnie, oderwiesz go nawet od mego

oltarza, aby ukara¢ $miercig™!.

Przepisy dotyczace morderstwa i zabdjstwa wskazuja na stopniowanie odpo-
wiedzialnoéci sprawcy w zaleznosci od jego nastawienia psychicznego do popel-
nionego czynu. Rozréznienie pomiedzy umyslnym zabojstwem (morderstwem)
a zabdjstwem nieumy$lnym prowadzilo do nieco odmiennego potraktowania
winowajcy. Zabdjstwo czlowieka byto najpowazniejszym przestepstwem skut-
kujacym krwawa zemstg dokonywana przez bliskiego czlonka rodziny zabitego.
W Ksiedze Liczb 35.16-34%2 znajduje sie passus wskazujacy, ze kto, postugujac

8 R. Taubenschlag, Rzymskie, s. 27.

Y N.M. Sarna (ed.), The JPS Torah Commentary. Exodus. The Traditional Hebrew Text with the
New JPS Translation Commentary, Philadelphia - New York 1991, s. 122.

20 A.E. Brooke, N. McLean (ed.), The Old Testament in Greek According to the Text of Codex
Vaticanus, Supplemented from Other Uncial Manuscripts, with a Critical Apparatus Containing the
Variants of the Chief Ancient Authorities for the Text of the Septuagint. Vol. 1, Cambridge 2009, s. 223.

21 Zob. Pismo Swiete Starego i Nowego Testamentu. Biblia tysiaclecia, Poznari 1999. Por. Biblia to
jest Pismo Swiete Starego i Nowego Testamentu. Nowy przeklad z jezykow hebrajskiego i greckiego
opracowany przez Komisje Przekladu Pisma Swietego, Warszawa 1979: ,Jezeli na niego nie czyhat,
ale to Bog zdarzyt, ze wpadt mu pod reke, wyznacze ci miejsce, do ktorego bedzie mdgt uciec. Jezeli
ktos$ zastawia na blizniego swego zasadzke, by go podstepnie zabi¢, to wezmiesz go nawet od oltarza
mojego, by go ukara¢ $miercig”. Z kolei w przektadzie J. Wujka: ,,Ale kto by zdrada nie czyhal, ale go
Bog podat w rece jego, naznacze tobie miejsce, na ktére ma uciec. Jesliby kto umyslnie zabit blizniego
swego i nasadziwszy si¢ zdrada, od oltarza mego oderwiesz go, aby umart”.

22Zob. Pismo Swiete Starego i Nowego Testamentu. Biblia tysiaclecia: ,, 16 Jezeli kogo$ jednak tak
pobit przedmiotem Zelaznym, iz tamten umart, jest zabojca, a jako taki musi zosta¢ zabity. 17 Gdy
kogo$ uderzyt kamieniem, ktérym mozna zabic, i ten [uderzony] umart, jest zabojca i jako taki musi
zostac zabity. 18 Gdyby kogos jakims przedmiotem drewnianym tak pobil, iz 6w [cztowiek] umart,
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