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Czynny zal jako okolicznos¢ tagodzgca odpowiedzialnosé
sprawcy w Swietle pism jurystow oraz retorow

Czynny zal jako instytucja prawa karnego doczekat sie w literaturze przedmiotu
zaledwie kilku wzmianekl. Niewatpliwie gtdwna przyczyng powyzszego stanu rze-
czy jest dosy¢ mata liczba zrodet prawnych nawigzujacych do tego zagadnienia.
Dos¢ powszechnie wiadomo, iz jurysci, celowo albo nie, unikali kompleksowego
kreowania oraz opisywania instytucji prawnych, szczegdlnie tych z zakresu prawa
karnego. W tym kontekscie trudno chyba w og6le méwic¢ o instytucjach prawnych,
a bezpieczniej jest postugiwac sie okre$leniami takimi, jak ,,rozwigzania prawne”,
»zasady” lub ,koncepcje”. W praktyce bowiem jurys$ci czesto stosowali bardzo wy-
rafinowane konstrukcje, znane rowniez wspo6tczesnym porzadkom prawnym, rzadko
kiedy jednak przybieraty one posta¢ rozbudowanej i usystematyzowanej teorii.

Niedostatek zrodet prawnych uzupetni¢c mozna, siegajac po teksty innego ro-
dzaju. Posrdd nich podkresli¢ nalezy znaczenie przekazdw historycznych oraz filo-
zoficznych, w szczegdlnosci za$ retorycznych, petnigcych niejednokrotnie funkcje
pomocniczg w stosunku do zrddet prawnych. Niekiedy stanowig one wrecz ,,skarb-
nice wiedzy” nie tylko na temat dwczesnych sposdb rozumowania, przekonan lub
wartosci etycznych bezposrednio wptywajacych na system norm prawnych, ale réw-

1 Zob. T. Mommsen, ROmisches Strafrecht, Leipzig 1899, s. 98, s. 670 przyp. 3 i s. 1044,
H. Koch, Culpa - paenitentia - venia (und ihre griechischen Entsprechungen) in den Darstellung der
rémischen deditio bei republikanischen und augusteischen Historikern, Erlangen 1955, s. 33-36 oraz
40-45; T. Mayer-Maly, Der rechtsgeschichtliche Gehalt der,, Christenbriefe ”” von Plinius und Trajan, SHDI
22/1956, s. 327-328; W. Waldstein, Zur Beachtlichkeit der tatigen Reue im rémischen und im modernen
Strafrecht, [w:] Aufdem Weg zur Menschenwiirde und Gerechtigkeit: Festschriftfir Hans R. Klecatsky,
Wien 1986, s. 999-1009; A. Riechelmann, Paenitentia: Reue und Bindung nach rémischen Rechtsquel-
len: Voraussetzungen und Wirkungen einseitiger Willensédnderungen, Frankfurt 2005, s. 138-148
(podobny wniosek tego autora na s. 7). W polskiej literaturze zaznacza jedynie ten problem J. Misztal-
Konecka, Incestum w prawie rzymskim, Lublin 2007, s. 100 i n. Skrupulatng analize spoteczno-histo-
ryczng roli zalu w starozytnosci zawiera L. Fulkerson, No Regrets. Remorse in Classical Antiquity,
Oxford 2013.
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niez precyzyjnych informacji o obowigzujgcych regutach prawnych2. W tym sensie
sg one nieocenionym (wspotczesnie tez chyba nadal niedocenianym przez badaczy
prawa rzymskiego3) zrédtem informacji na temat praktyki stosowania prawa rzym-
skiego, poszczegdlnych rozwigzan, a przede wszystkim uzasadnien teoretycznych,
ktére systematycznie pomijane byty przez jurystow w ich komentarzach i opiniach.

Rzymscy prawnicy nie tylko nie wyksztatcili spojnej koncepcji czynnego zalu
(zachowane zrédla to jedynie kilka kazuistycznych rozwigzan), lecz takze nie stwo-
rzyli odrebnej terminologii w tym zakresie. Na okreslenie sytuacji, gdy dochodzito
do zaniechania popetnienia przestepstwa lub préb usuniecia skutkéw juz dokonane-
go czynu, stosowali najczesciej okreSlenie paenitentiad. Termin ten jednak odnosit
sie do czynnego zalu na gruncie prawa karnego, jak réwniez do jednostronnego
odstgpienia od zawartej umowy na gruncie prawa cywilnego. Fakt ten potwierdza
jedynie, iz czynny zal dla jurystéw nie oznaczat odrebnej instytucji prawa karnego,
ze Scisle okreslonymi przestankami i zakresem zastosowania, a jedynie pewne za-
chowanie mogace wywota¢ skutki na gruncie obu tych galezi prawa. Fragmenty
zrédlowe nawigzujace do niego dajg zatem raczej przyktad pewnego sposobu argu-
mentacji oraz prawniczego rozumowania anizeli opis koherentnej teorii prawnej.
Przez to tez zapewne stanowig wyraz spotecznych pogladéw jurystéw na temat roli
zalu i skruchy w przypadku wyrzadzenia jakiegokolwiek zfa.

Jak zostato to ujete w tytule niniejszego opracowania, przedmiotem analizy
beda przede wszystkim pisma jurystow rzymskich. Istnieje kilka konstytucji cesar-
skich nawigzujacych do roli czynnego zalu w ramach prawa karnego, jednak ze

2 Przyktadem takiego wykorzystania tekstdw retorycznych w literaturze polskiej moze by¢
E. Loska, Insidiatorem interfici iure posse. Kontratypy jako sposéb obrony w procesie - Pro Milone
Cycerona, ,,Ze-szyty Prawnicze UKSW" 8.1/2008, s. 71. Zob. tez P. Kubiak, Czyn Patroklosa a rzym-
skie prawo karne - czyli o przestepstwach popetnionych w afekcie w antycznym Rzymie, ,,Studia
Prawnicze KUL" (1)57/2014, s. 61-83, czy tez idem, Stan nietrzezwosci jako ,,afekt” w rzymskim
prawie karnym?, ,Zeszyty Prawnicze UKSW" 15.1/2015.

3 Znaczenie pism retorycznych dla poznawana prawa rzymskiego podkres$lat juz F. Lanfranchi,
11 diritto nie retori romani, Milano 1938, czy tez C. Gioffredi, | principi del diritto penale romano, Torino,
1970, s. 70 oraz A.A. Schiller, Roman Law: Mechanisms ofDevelopment, Malta 1978, s. 84. O. Robinson
namawia jednak do skrupulatnego analizowania tych dziet z uwagi na to, iz czesto zawierajg one fikcyjne
kazusy oraz przyktady retoryczne odbiegajace od obowigzujgcego stanu prawnego, w szczeg6lnosci rozne
Declamationes. Zob. O. Robinson, Quintilian (Book I11) and his Use ofRoman Law, [w:] O.E. Tellegen-
-Couperus (red.), Quintilian and the Law: The Art o fPersuasion in Law and Politics, Leuven 2003, s. 59-66.
Whplyw retoryki na prawo rzymskie, w szczegdlnosci w zakresie jej aspektow formalnych i argumentacji,
podkreslany jest obecnie przez J. W. Tellegen oraz O. E. Tellegen-Couperus, ostatnio w Artes urbanae.
Roman law and rhetoric, [w:] P. J. du Plessis (red.), New Frontiers: Law and Society in the Roman World,
Edinburgh 2013, s. 31-50. Zob. tez A.R. Emmett, Hermogenes of Tarsus: Rhetorical Bridge from the
Ancient World to the Modern, [w:] J.T. Gleeson, R.C.A. Higgins (red.), Rediscovering Rhetoric: Law,
Language and the Practice ofPersuasion, Sydney 2008, s. 114-162, szczeg. s. 115in.

4 Zob. A. Berger, Encyclopedic Dictionary ofRoman Law, Philadelphia 1953, s. v. paenitentia;
J. Sondel, Stownik tacinsko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 2001, s. v. paenitentia. Por.
H. Koch, op. cit., s. 33 i 40. Na temat stéw uzywanych na okreslenie zalu w starozytnej literaturze zob.
L. Fulkerson, op. cit., s. 24 i n.
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wzgledu na ich specyfike, jak réwniez okres ich wydania zostang one omowione
w osobnym artykule5. Ma to gtownie zwigzek z wzrastajgcym wptywem chrzesci-
janstwa na poglady oraz przekonania starozytnych Rzymian, co niewatpliwie mogto
odcisng¢ swoje pietno réwniez na kwalifikacji prawnej okazanego zalu. Wymagajg
one zatem odrebnego oraz szerszego ujecia, uwzgledniajgcego takze koncepcje filo-
zoficzne oraz religijne.

Zachowane przekazy wskazujg jedynie na kilka stanéw faktycznych, w ktorych
czynny zal odgrywat pewng role. Posrod nich odnalezé mozna kilka fragmentéw
nawigzujacych do deliktow prawa cywilnego, ktore réwniez zostang uwzglednione
w niniejszej analizie6. Takie podejscie jest uzasadnione z kilku powodéw. Przede
wszystkim, jak zostato to wyzej podkreslone, dla jurystow czynny zal nie byt insty-
tucja zwigzang wylgcznie z prawem karnym, lecz zjawiskiem bardziej ogdlnym,
wywotujgcym skutki réwniez na gruncie prawa prywatnego w postaci jednostronne-
go odstgpienia od umowy. Nic nie stoi na przeszkodzie zatem, aby przy ustalaniu
jego znaczenia uwzgledni¢ rowniez ,,przestepstwa” prywatnoprawne. Tym bardziej
iz celem niniejszej pracy jest ukazanie pewnego sposobu rozumowania jurystow,
przejawiajacego sie w przypadku wyrzadzenia jakiego$ zta (niewazne czy w postaci
deliktu, czy przestepstwa), a nie przedstawienie spdjnej teorii prawa karnego. Po-
nadto rozdziat miedzy prawem cywilnym a karnym nie byt tak wyrazny w antycz-
nym Rzymie, jak ma to miejsce obecnie. Owczesne delikty prawa cywilnego sa
wspotczesnie kwalifikowane jako przestepstwa, uzyskane wnioski w tym zakresie
zatem zainteresowa¢ moga takze prawnikoéw oraz badaczy dzisiejszych rozwigzan
prawa karnego.

Do pierwszej grupy okolicznosci opisanych w zrédtach rzymskich, zawieraja-
cych wzmianki na temat roli czynnego zalu, zaliczy¢ mozna delikty, takie jak kra-
dziez oraz rabunek. Na temat pierwszego z wymienionych wypowiada sie Ulpian
w swoim komentarzu do edyktu edyléw kurulnych, zachowanym fragmentarycznie
w Digestach.

D. 47.2,66 (Ulpianus 1 ad ed. aedil. curul.): Qui ea mente alienum quid contrectavit, ut
lucrifaceret, tametsi mutato consilio id domino postea reddidit, fur est: nemo enim tali
peccato paenitentia sua nocens esse desinit.

Jesli wiec ktos po dokonaniu kradziezy dla wiasnej korzysci zmieni zdanie
i zwréci skradzione dobra wiascicielowi, nadal pozostanie ztodziejem?7. Nikt bowiem
w przypadku takiego przestepstwa nie przestaje by¢ winnym tylko z powodu zmia-
ny swojego zdania lub zalu. Wydaje sie, iz kluczowym elementem przesadzaja-

5 Nalezy tu przede wszystkim wskaza¢ na CT. 16.5.41; C. 1.7.3.2-3 (CT. 16.7.4); 9.22.8; 9.23.3-4.
Warto w nim uwzgledni¢ réwniez korespondencje Pliniusza oraz Trajana (Plin. Epist. 10.96.2; 10.97.1),
w ktérej mowa jest o paenitentia. Dotyczy ona jednak chrzescijan, z tego wzgledu zostata tez pominieta
W niniejszym opracowaniu. Na ten temat, zob. T. Mayer-Maly, op. cit., s. 311-328; W. Waldstein, op.
cit., s. 1005; A. Riechelmann, op. cit., s. 146.

6 Tak samo postapili inni autorzy piszacy o czynnym zalu (zob. dalsza analiza).

7 Analiza tego fragmentu, zob. W. Waldstein, op. cit., s. 1001; A. Riechelmann, op. cit., s. 139.
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cym o bezskutecznosci prawnej takiego zachowania jest umysinos¢ popetnionego
czynu8. Ulpian zdaje sie to podkresla¢ w ostatnim zdaniu komentarza, ktére mozna
potraktowac jako swoistg regute prawng dotyczacg sytuacji tego typu9. Nie trzeba
chyba dodawa¢, iz dla Rzymian kwestia winy byfa fundamentalna dla ustalenia
odpowiedzialnosci danego sprawcy. W omawianym przypadku dziata on za$ w spo-
sob Swiadomy i celowy, nie ma wiec watpliwosci co do natezenia jego ziej woli.
Nalezy tez zaznaczyé¢, ze akt zalu ma miejsce juz po dokonaniu przestepstwa,
a przed wydaniem wyroku, co utrudnia wiasciwg ocene jego motywacji. Nie mozna
bowiem w takiej sytuacji wykluczy¢, iz zmiana zachowania przestepcy byta wywo-
fana strachem oraz probg ewentualnego unikniecia kary, a nie checig naprawienia
wyrzadzonego z+al0. Bez watpienia z tego tez wzgledu w takich sytuacjach czynny
zal nie powodowat zadnych skutkéw prawnych. Inng sprawa jest jednak to, ze
w tym przypadku najwidoczniej nie wszczeto jeszcze postepowania przed sgdem,
istniata wiec mata szansa na oskarzenie ztodzieja. Wiasciciel, ktory odzyskat utraco-
ne dobro, nie bedzie bowiem zbytnio zdeterminowany do wniesienia skargi, o ile nie
wynikty z tego tytutu jakie$ dodatkowe szkody lub nieprzyjemnoscill Decyzja ta
jednak pozostawata w gestii poszkodowanego - pomimo zwrotu rzeczy sprawca
pozostawat ztodziejem.

Zastanawiajace jest, ze Ulpian uzywa identycznego sformutowania, komentujgc
opinie Caeliusa i Cassiusa na temat ucieczki niewolnikal2.

D. 21.1.17.1-2 (Ulpianus 1 ad ed. aedil. curul.): Caelius autemfugitivum esse ait eum, qui ea
mente discedat, ne ad dominum redeat, tametsi mutato consilio ad eum revertatur: nemo
enim tali peccato, inquit, paenitentia sua nocens esse desinit. Cassius quoque scribitfugiti-
vum esse, qui certo proposito dominum relinquat.

Zdaniem tego pierwszego jurysty o zakwalifikowaniu oddalenia sie niewolnika
jako ucieczki decyduje jego nastawienie - je$li nie zamierzat wraca¢ do swojego

8 Jednym ze znamion kradziezy bylo witasnie dziatanie z checi zysku: D. 47.2.1.3: Furtum est
contrectatio reifraudulosa lucrifaciendi gratia vel ipsius rei vel etiam usus eius possessionisve. Quod
lege naturaliprohibitum est admittere.

9 Na ten temat, zob. P. Kubiak, Nemo enim tali peccato paenitentia sua nocens esse desinit
- reguta prawa czy kazuistyczne rozwigzanie?, materiaty pokonferencyjne, Brzeg 2015 [w druku].

10 Podobny wniosek wysnuwa A. Riechelmann, op. cit., s. 145. L. Fulkerson stwierdza, iz w ogéle
kwestia, czy okazywany zal jest szczery, nie liczyka sie w opinii starozytnych Rzymian, istotny byt jedynie
skutek w postaci obnizenia statusu oraz przyznania sie do popetnienia btedu - zob. L. Fulkerson, op. cit., s. 7.

11 W. Waldstein powotuje sie nawet na mozliwo$¢ zawarcia porozumienia (Siihnevergleich) miedzy
poszkodowanym a sprawcg na podstawie D. 2.14.17.1 - zob. W. Waldstein, op. cit., s. 1002. Por. tez
A. Riechelmann, op. cit., s. 143; P. de Plessis, Borkowskis Textbook on Roman Law, Oxford 2010, s. 331.

12 Zob. W. Waldstein, op. cit., s. 1001; A. Riechelmann, op. cit., s. 139. Na temat fugitivi zob.
W. W. Buckland, Roman Law of Slavery, Cambridge 1908, s. 267 i n.; O. Robinson, Slaves and the
Criminal Law, ZSS 98/1981, s. 219; S. Llewelyn, P. Harris 162 and the Pursuit ofFugitive Slaves, ZPE
118/1997, s. 245-246 i podana tam literatura. Z polskich pozycji warto zapozna¢ sie z D. Stapek,
Ucieczki niewolnikdw w okresie republiki... czyli o prestizu i poszanowaniu prawa rzymskiego, [w:]
A. Debinski, H. Kowalski, M. Kurytowicz (red.), Salus rei publicae suprema lex. Ochrona intereséw
panstwa w prawie karnym starozytnej Grecji i Rzymu, Lublin 2007, s. 289-309.
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wiasciciela, to nawet gdy powrdci do niego po zmianie zdania, zostanie ukarany.
Ulpian wyraza w tym miejscu opinie cytowangjuz wyzej - nikt w przypadku takie-
go przestepstwa nie przestanie by¢ winnym tylko z powodu po6zniejszej skruchy13.
Roéwniez w tej sytuacji czynny zal oraz przywrdcenie stanu poczatkowego nie wply-
walty na zmiane kwalifikacji prawnej czynu. Konkluzje te uzupetnia komentarz dru-
giego z jurystéw, ktory za kluczowgq przestanke do uznania niewolnika zafugitivus
przyjmuje umysInos¢ (proposito). Podobnie jak wyzej, zmiana zdania sprawcy czy-
nu nastepuje juz po dokonaniu przestepstwa, pod wptywem pdzniejszych okoliczno-
§ci, do ktdrych zaliczy¢ mozna takze obawe przed ukaraniem, a nie realng skru-
cheld. Powyzsze rozwigzanie wydaje sie w peini uzasadnione, jesli uwzgledni sie
jego spoteczne konsekwencje. Ucieczki niewolnikow stanowity ogromny problem
dla antycznych Rzymian, surowo$¢ i bezwzgledno$¢ stosowanych $rodkéw zarad-
czych miaty zatem na celu skutecznie odstrasza¢ oraz przeciwdziataé podobnym
wystepkom15. Z pewnego punktu widzenia cytowany kazus jest podobny do po-
przedniego - przypomina bowiem kradziez, cho¢ tym razem niewolnik kradnie nie-
jako sam siebiel6. Z tego tez wzgledu zapewne Ulpian zastosowat analogiczne
rozwigzanie, powotujac sie na zdanie swojego poprzednika.

Z zagadnieniem fugitivus taczy sie tez kolejne zrodto nawigzujgce do skutkdw
czynnego zalu. Tym razem jednak nie dotyczy ono odpowiedzialno$ci za ucieczke
samych niewolnikow, ale osob, ktére by ich ukrywaty.

D. 11.4.1.1 (Ulpianus 1 ad ed.): Senatus censuit, ne fugitivi admittantur in saltus neque
protegantur a vilicis vel procuratoribus possessorum et multam statuit: his autem, qui intra
viginti diesfugitivos vel dominis reddidissent vel apud magistratus exhibuissent, veniam in ante
actum dedit: sed et deinceps eodem senatus consulto impunitas datur ei, qui intra praestituta
tempora, quam repperitfugitivos in agro suo, domino vel magistratibus tradiderit.

Ulpian komentuje postanowienia senatus consultum, na mocy ktérego wszyscy
zarzadcy majatkéw oraz prowadzacy interesy posiadaczy débr ukarani bedg grzyw-
na, jesli wpuszcza lub ukryjg zbiegtych niewolnikdw na terenie swojej posiadtosci.
Zostang jednak utaskawieni, jesli w ciggu dwudziestu dni oddadzg zbiegdéw wiasci-
cielom lub dostarcza ich magistraturze. Tak samo potraktowane zostang osoby, ktdre
w przepisanym czasie wydadzg niewolnikéw znalezionych na swoich majatkach.

13 Szczeg6towa analiza tego zagadnienia, zob. P. Kubiak, Nemo enim...

14 Czynny zal niewolnika zatem nie wywotuje w tym przypadku zadnego skutku prawnego, pomi-
mo og6Inej zasady, iz w przypadku kobiet oraz 0s6b z nizszych warstw spotecznych zal byt akceptowa-
ny spotecznie - zob. L. Fulkerson, op. cit., s. 218. Warto doda¢, iz w szczeg6lnosci komedie Plauta
pokazujg, ze wiasciciele sktonni byli traktowaé zbiegtych niewolnikéw bardzo tagodnie. Trudno sie
temu dziwi¢ - nadmierna surowo$¢ w tym wypadku godzita bowiem w ich wiasne interesy. By¢ moze
z tego powodu wiasnie gtos w tej sprawie musieli zabra¢ jurysci, aby przeciwdziata¢ takiemu ,,polubow-
nemu” zatatwianiu sprawy. Zob. D. Stapek, op. cit., s. 304.

15 Przynajmniej od okresu pryncypatu. Za Republiki dostrzegalna jest swoista ,,miatko$¢” aparatu
$cigania zbiegtych niewolnikéw - zob. D. Stapek, op. cit., s. 289.

16 Zob. D. 47.2.61. Tak tez W. W. Buckland, op. cit.,. s. 31; D. Stapek, op. cit., s. 294.
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Na pierwszy rzut oka wydawac sie zatem moze, iz w opisanej sytuacji chodzi
po prostu o czynny zal po dokonaniu przestepstwa kradziezy niewolnika (tak kwali-
fikowane byto przywiaszczenie sobie fugitivusl?). Sprawa jest jednak bardziej
skomplikowana. Ucieczki niewolnikéw byty dosy¢ czestym, a z pewnoscig bardzo
niebezpiecznym zjawiskiem dla wiascicieli ziemskich. W zwigzku z tym liczba re-
gulacji prawnych, w zdecydowanej wiekszosci o charakterze administracyjnym, byta
réwniez znaczna. Jednym ze sposob6w walki z tym problemem spotecznym byto
wiasnie powierzenie przedstawicielom wiadz lokalnych pewnych prerogatyw umoz-
liwiajacych im poszukiwanie i odzyskiwanie zbiegéw18. Dodatkowo zobowigzano
wszystkich obywateli do wskazywania miejsca pobytu takich niewolnikéw oraz do
wydawania ich wiadzy publicznej lub wiascicielowi. W powyzszym senatus consul-
tum nie chodzi zatem o okazanie zalu przez ewentualnych sprawcéw kradziezy, lecz
0 zmobilizowanie i zmuszenie wszystkich do ,,wspdtpracy” przy ograniczaniu roz-
miaru tego niebezpiecznego procederu spotecznego. Opisane rozwigzanie nie doty-
czy dobrowolnej préby naprawienia wyrzadzonego zia, lecz naciskdw ze strony
wiadz stuzacych wytapaniu zbiegtych niewolnikow. Jest to tym bardziej prawdopo-
dobne, iz nie chodzi wyfacznie o czyny umysine (Swiadome ukrywanie niewolnika),
ale tez o nieswiadome udzielenie schronienia zbiegowi lub po prostu wykrycie go na
swojej posiadtosci (o obu sytuacjach jest mowa w powyzszym fragmencie). W dru-
gim przypadku zatem nie dochodzi w ogéle do popetnienia przestepstwa. Taki za-
rzadca zachowuje sie praworzadnie i zapobiega ewentualnemu dokonaniu czynu
niedozwolonego - spetnia swoj obywatelski obowigzek. Czynny zal jest wiec swego
rodzaju przestankg niekaralnosci w tym wypadku. Powyzsza regulacja zas$, jak tez
szereg innych dotyczacych fugitivi, ma charakter bardziej administracyjny anizeli
karny. Warto odnotowac, iz niekiedy ze wzgledu na interes panstwa lub ogétu oby-
wateli korzystano z rozwigzan zblizonych do koncepcji czynnego zalul9. Wydaje sie
jednak, iz specyfika opisanej sytuacji pozwala uzna¢ jg za wyjatkowg w tym zakre-
sie. Czynny zal bowiem jest niejako wymuszany przez przedstawicieli wiadzy, ma
zatem charakter warunku - jesli sie nie dostosujesz, to zostaniesz ukarany.

W powyzszym Zrddle kwestia szczero$ci zalu oraz motywacji sprawcy
w og0le nie jest poruszana20. Podobnie we wczesniejszych cytowanych fragmentach
odnalez¢ mozna uwagi dotyczace przyczyn podejmowanego zachowania, wskazujg-
ce raczej na wole unikniecie kary anizeli che¢ poprawy i naprawienia wyrzgdzonej
szkody. W sposob wyrazny watpliwo$¢ te wyraza Gajus, komentujgc skutki prawne
czynnego zalu w przypadku dokonania rabunku?2l.

17 Zob. W. W. Buckland, op. cit., s. 269 w zwigzku z D. 47.2.52.12. Z pewnoscia nie byto to
plagium - zob. D. 48.15.6. Por. tez D. 11.4.1pr. w kontekscie ukrywania niewolnika.

18 Ibidem, s. 268; S. Llewelyn, op. cit., s. 245-246.

19 Inaczej W. Waldstein, op. cit., s. 1006-1007. Dla tego autora bowiem powyzszy kazus stanowi
potwierdzenie, iz w ramach prawa rzymskiego czynny zal wywotywat niekiedy skutki prawne.

20 Por. przyp. 7.

21 Zob. ibidem, s. 1000; A. Riechelmann, op. cit., s. 142.
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D. 47.8.5 (Gaius 21 ad ed. provinc.): Non prodest ei qui vi rapuit ad evitandam poenam, si
ante iudicium restituat rem quam rapuit.

Fakt zwrdcenia przez rabusia tego, co zrabowat sitg, w zaden sposob nie polep-
szy jego sytuacji, tym bardziej ze istnieje domniemanie, iz uczynit to, aby unikna¢
kary. Warto chyba podkres$li¢ brak znaczenia prawnego zalu, pomimo dosy¢ aktyw-
nego zachowania ze strony sprawcy. Nie chodzi bowiem w tym wypadku wytacznie
o przeproszenie ofiary lub zwykle okazanie skruchy, ale o przywrdcenia stanu po-
przedniego22. Uzasadnieniem takiej opinii Gajusa jest z pewnoscig charakter popet-
nionego czynu, a wiec kwalifikowanej kradziezy z uzyciem sity, czyli przestepstwa
umysinego. Uwzgledniajgc jednak wnioski wynikajace z wcze$niejszych zrédet, na-
lezy podkresli¢, iz decydujaca role odgrywa tu nie tyle gwattowny sposéb popetnie-
nia czynu, ile nastawienie sprawcy (umysIno$¢)23. Donioste znaczenie ma réwniez
moment naprawienia szkody - po dokonaniu czynu, a przed wydaniem wyroku.
Najczesciej bowiem, co zaakcentowat jurysta wprost w tresci swojego komentarza,
motywacjq takiej osoby nie jest szczery zal, a jedynie desperacka préba unikniecia
odpowiedzialnosci (ad evitandam poenam).

Istnieje jeszcze jedno zrodto prawne, o ktérym warto wspomnieé w tym miej-
scu. Opisany w nim stan faktyczny réwniez nawigzuje wprost do czynnego zalu
wyrazonego po popetnieniu czynu. Kazus ten jednak nie dotyczy juz przestepstwa
prywatnoprawnego, ale dezercji, czyli jednego z najpowazniejszych przestepstw
rzymskiego prawa wojskowego24.

D. 49.16.3.9 (Modestinus 4 depoen.): Siplures simulprimo deseruerint, deinde intra certum
tempus reversi sint, gradu pulsi in diversa loca distribuendi sunt. Sed tironibus parcendum
est: qui si iterato hoc admiserint, poena competenti adficiuntur.

Zdaniem Modestyna, je$li kilka osob zdezerteruje wspélnie po raz pierwszy,
a potem po jakim$ czasie powréci, to po degradacji stopnia powinni by¢ rozestani
do roznych miejsc w celu dalszego petnienia stuzby (przypuszczalnie po to, aby
sytuacja sie nie powtorzyta). Zaleca jednak pewng wyrozumiatos¢ w stosunku do
rekrutow (tirones) - ci powinni zosta¢ bezkarni. Dopiero w przypadku powtdrnej
dezercji zostanie im wymierzona odpowiednia kara.

Powyzsze zrédto sprawia pewne trudnosci interpretacyjne ze wzgledu na bo-
gactwo elementow stanu faktycznego wptywajacych na wymiar kary wzgledem
sprawcOw czynu, zarébwno o charakterze zaostrzajgcym, jak i fagodzacym jego kwa-
lifikacje prawng. Jest w nim bowiem mowa o Kilku osobach (plures), ktére wspoélnie

22 Powstaje pytanie, na ile w ogéle Rzymianie postrzegali zal w ten sposéb. L. Fulkerson (op. cit.,
s. 6 i n.) sugeruje, ze dla nich zal byt przede wszystkim przyznaniem sie do wczesniej popetnionego
btedu, a nie wyrazem checi poprawy. Ttumaczy¢ to moze sposéb, w jaki czynny zal jest ujmowany
w zrodtach prawnych - nie bada sie w ogbéle motywacji sprawcy oraz szczero$ci okazywanej skruchy.

23 Réwniez W. Waldstein (op. cit., s. 1001) zaznacza, iz istnialy tez inne postaci rabunku, bez
uzycia sity, do ktérych stosowatoby sie te sama zasade.

24 Wspomina o nim jedynie A. Riechelmann, op. cit., s. 142. Na temat dezercji zob. G. Kuleczka,
Studia nad rzymskim wojskowym prawem karnym, Poznan 1974, s. 63 oraz 84-87.
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(simul) po raz pierwszy (primo) dopuszczajg sie dezercji i w okreslonym czasie
(tempus) wracajg z wiasnej woli do jednostki. Juz takie nawarstwienie okolicznosci
utrudnia znacznie ewaluacje wymierzonej im kary, a z pewnoscig wptywaty one na
zakres odpowiedzialnosci sprawcow?25. Bez watpienia mozna jednak stwierdzi¢, ze
dobrowolnos$¢ powrotu w okreslonym czasie zaliczy¢ mozna do elementéw powodu-
jacych fagodniejsze potraktowanie dezertera26. Co wiecej, okoliczno$¢ ta stanowita
kluczowy fakt odrdézniajacy emansores od desertores2l. Pewne jest zatem, iz na
gruncie omawianego przypadku, jak rdwniez innych zwigzanych z dezercja, czynny
zal wywotywal skutki prawne. Mniejsze znaczenie dla prowadzonych rozwazan ma
ostatnie zdanie opinii Modestyna, odnoszace sie do nowych rekrutow. Ich bezkar-
no$¢ bowiem wynika przede wszystkim z ich statusu, a w zwigzku z tym z wiekszej
tolerancji w stosunku do ich btedéw oraz wystepkdw28.

Wydaje sie, iz w ramach prawa rzymskiego regutg byto wyrazone przez Ulpiana
zdanie: nemo enim tali peccato paenitentia sua nocens esse desinit29. Oczywiscie
w odniesieniu do czynnego zalu w postaci préb naprawienia wyrzadzonej szkody.
Najistotniejsze zaprezentowane odstepstwo od tej reguty odnalezé mozna w Zzré-
dtach poswieconych prawu wojskowemu. Odmiennos$¢ tej regulacji, specyficzne
warunki, jakie panowalty w armii rzymskiej, jak rowniez interesy wptywajgce na
rozwigzania prawne w ramach tej gatezi prawa sugerujg jednak koniecznos$¢ podje-
cia osobnych badan w tym zakresie30. Pomijajac ten wazny wyjatek, mozna stwier-
dzié, iz we wszystkich pozostatych omawianych sytuacjach nawet petne przywroce-
nie stanu poprzedniego lub zapobiezenie pojawieniu sie skutkow popetnionego
przestepstwa nie dawato zadnej gwarancji na unikniecie lub chociazby ztagodzenie
odpowiedzialnosci sprawcy3l. Najwyrazniej dla jurystow decydujgcym aspektem
sprawy byto nastawienie sprawcy (umysInos¢) oraz fakt, iz czyn zostat juz popetnio-
ny. Powyzszy wniosek mozna uzna¢ za uzasadniony, nalezy jednak pamieta¢, iz

25 D. 49.16.5: Non omnes desertores similiter puniendi sunt, sed habetur et ordinis stipendiorum
ratio, gradus militiae vel loci, muneris deserti et anteactae vitae: sed et numerus, si solus vel cum altero
vel cum pluribus deseruit, aliudve quid crimen desertioni adiunxerit: item temporis, quo in desertione
fuerit: et eorum, quae postea gestafuerint. sed et sifuerit ultro reversus, non cum necessitudine, non erit
eiusdem sortis.

26 Por. cytowany wyzej D. 49.16.5: ...item temporis, quo in desertionefuerit. Zob. tez D. 49.16.5.4.
Por. art. 340 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. nr. 88, poz. 553 ze zm.).

27 Zob. D. 49.16.3.2-3. Por. G. Kuleczka, op. cit., s. 87-88.

28 Por. D. 48.3.14pr.; 49.16.4.15; 49.16.14.1. Zob. G. Kuleczka, op. cit., s. 87-88.

29 Tak T. Mommsen, op. cit., s. 1044; A. Riechelmann, op. cit., s. 148; T. Mayer-Maly, op. cit.,
s. 315 przyp. 27; P. Kubiak, Neme enim.... Inaczej W. Waldstein, op. cit., s. 1008.

30 Dodatkowo, co wynika z analiz podjetych przez L. Fulkerson (op. cit., s. 161-185), czynny zal
stanowit specyficzny element manipulacji spotecznej oraz wykorzystywania emocji zotnierzy rzym-
skich.

31 Nalezy pamieta¢ o dos¢ wyjatkowej sytuacji utaskawiania os6b, ktére w ciggu 20 dni oddaty
niewolnika wiascicielowi. Jak juz podkres$lono, pomimo iz mechanizm ten przypomina czynny zal,
inicjatywa podjecia takiego zachowania ma charakter zewnetrzny - to naciski wtadz, a nie dobrowolne
wyrazenie skruchy i checi poprawy.
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sformutowany on zostat jedynie na podstawie tych kilku zrddet, ktore na dodatek
dotyczag wytgcznie przestepstw przeciwko mieniu32.

Z powodu braku innych zrédet prawnych trudno odnie$¢ sie do pozostatych
czyndéw umysinych, cho¢ mozliwe jest rozwazenie kilku hipotez. Brak wzmianek
0 bezskuteczno$ci czynnego zalu w pismach jurystéw Swiadczy¢ moze bowiem
0 pewnej oczywistosci takiego faktu lub przynajmniej o braku zwigzanych z tym
problemoéw prawnych. Jesli bowiem przyjac, iz dla antycznych Rzymian ewidentne
bylo, iz w przypadku umysinie wyrzgdzonego zta zaden zal nie spowoduje uwolnie-
nia od odpowiedzialnosci, to nie potrzeby komentowania takich sytuacji. Weryfika-
cje takiego zatozenia stanowi¢ moga zaprezentowane nizej wyniki badan spotecznej
opinii na temat roli zalu w starozytnosci33.

Dodatkowo warto zauwazy¢, iz w antycznym Rzymie jedynie w przypadku
nielicznych przestepstw mozliwe byto w ogéle przywrdcenie stanu poczatkowego.
Sposrdd nich najwidoczniej w stosunku do omawianych wyzej stanow faktycznych
(przestepstw przeciwko mieniu) zrodzity sie watpliwosci odnosnie do znaczenia
prawnego zalu i préb naprawienia szkody. Istotne, iz sg to delikty, a wiec czyny,
ktore przede wszystkim godzg w interes jednostki. By¢ moze wilasnie ten element
wywotat pewne watpliwosci, ktore musiaty zostaé rozwiane przez jurystow, autory-
tarnie wskazujacych witasciwg droge postepowania oraz kwalifikacji prawnej aktow
tego typu34. Godne podkreslenia jest, ze wymienione przestepstwa przeciwko mie-
niu stoja niejako na granicy pomiedzy prawem publicznym a prawem prywatnym.
Z jednej strony bowiem skutkujg osobistg szkodg, ktéra moze by¢ naprawiona dzia-
faniem sprawcy, z drugiej za$ naruszajg interes publiczny, ktéry wymaga ukarania
przestepcy35. Opinia jurystéw, potwierdzajgca bezskuteczno$¢ czynnego zalu, wy-
raznie wskazuje na prymat interesu panstwa w tym zakresie. Nawet w przypadku
zaspokojenia poszkodowanego, sprawca naruszajgcy porzadek spoteczny musi po-
nies¢ tego konsekwencje.

Odnoszac sie do powyzszej hipotezy, warto zwrdci¢ uwage na badania dotycza-
ce spotecznej roli zalu w spoteczenstwie antycznego Rzymu. Z analiz przeprowa-
dzonych przez Laurel Fulkerson wynika kilka dosy¢ zaskakujgcych wnioskow36.

32 W ten sposdb mozna zakwalifikowacrowniezucieczke niewolnika. Jak wyzejzaznaczono,
niewolnik kradnie niejako sam siebie. Regulacja tazatem odbiega od rozwigzan przyjetych w polskim
prawie karnym w odniesieniu do naprawienia szkody wyrzadzonej przy przestepstwach przeciwko mie-
niu (zob. art. 295 k.k.).

3B Oczywiscie taka przyczyne moze tez stanowi¢ selekcja dokonana przy kompilowaniu Digestéw,
jest to chybajednak mniej prawdopodobne (zob. dalsza analiza).

34 Jak zostalo to zasygnalizowane, we wszystkich omawianych kazusach, takze w przypadku
ucieczki niewolnika, wiasciciel rzeczy miat mozliwo$¢ porozumienia sie ze sprawca, ktéry uniknatby
w ten sposob kary. Jurysci zatem musieli jednoznacznie wskazaé, iz nadal zastuguje on na wymierzenie
kary ze wzgledu na interes publiczny. Watpliwosci tego typu nie powstawaly oczywiscie w przypadku
criminapublica, stad tez by¢ moze brak przekazéw na ich temat.

35 Zob. W. Waldstein, op. cit., s. 1001.

36 Zob. L. Fulkerson, op. cit.,, s. 213-219.
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Przede wszystkim antyczni Rzymianie inaczej postrzegali znaczenie zalu. Poza nie-
licznymi wyjatkami nie byt on wigzany z poprawg, wolg pozytywnej zmiany swoje-
go zachowania, lecz z przyznaniem sie do btedu oraz z potwierdzeniem, iz w ogole
nie powinno sie zachowa¢ w dany sposob. Zmiana zdania oznaczata w ich mniema-
niu nie tylko swoiste przyznanie si¢ do winy, ale réwniez okazanie pewnej stabosci
w chwili popetniania czynu. Dla Rzymian bowiem cnotg byta konsekwencja oraz
spdjnos¢ zachowan - zal podkreslat wiec nie tylko fakt popeinienia btedu, ale réw-
niez pewng istotng wade charakteru, a do tego bez watpienia ciezko byto sie przy-
zna¢37. Nie dziwi zatem konkluzja, iz rzymska arystokracja oraz przedstawiciele
wyzszych sfer nie okazywalty Zalu na forum publicznym, lecz ignorowaty popetnio-
ny biad, uzasadniaty go, zbijaty itp. Co do zasady rowniez osoby dojrzate zachowy-
waly sie w ten spos6b w sytuacjach prywatnych, a zmiana zdania lub skrucha byty
akceptowana jedynie u 0s6b z nizszych warstw spotecznych, kobiet oraz u ludzi
miodych jako element ksztattowania sie ich charakteru. Zdaniem Rzymian madrzy
ludzie nie zatujg swoich czynow - od razu postepujg whasciwie. Z tego powodu tez
okazywanie zalu byto niezbednym elementem skruchy jedynie w przypadku dziatan
podjetych w gniewie lub pod wptywem btedu lub nieswiadomosci. Przedstawiony
poglad dominowat z pewnoscig do czaséw triumfow chrzeScijafstwa, zmiana tego
paradygmatu jednak zachodzita bardzo powoli i najprawdopodobniej do przetomu
w $wiatopogladzie doszto dopiero pod koniec IV wieku n.e.38 Znajgc wnioski ptyna-
ce z prowadzonych badan, trudno sie dziwi¢, iz w podobny spos6b jurysci postrze-
gali role czynnego zalu. Nie stanowit on zatem przestanki checi poprawy u sprawcy,
lecz raczej przyznanie sie do winy oraz wyrzgdzonego zta. Tym bardziej iz przestep-
ca zmieniat sposéb swojego zachowania, co negatywnie wptywato na ocene jego
charakteru.

Przytoczone Zrddta pokazujg, ze okazanie skruchy po dokonaniu przestepstwa
umyslnego nie byto brane pod uwage przez sedziéw przy ustalaniu odpowiedzialno-
Sci sprawcy. Inaczej jednak kwalifikowana byta przez nich sytuacja, gdy dochodzito
do czynnego zalu w postaci dobrowolnego zaniechania popetnienia czynu39. W tym
wypadku bowiem, gtéwnie ze wzgledu na moment podjecia dziatan, a wiec przed
dokonaniem przestepstwa, sprawca mogt liczy¢ na darowanie kary. Sedzia mogt tak
orzec z pewnoscigw odniesieniu do fatszerzy monet w antycznym Rzymie40.

D. 48.10.19pr. (Paulus 5 sent.): Qui falsam monetam percusserint, si id totum formare
noluerunt, suffragio iustae paenitentiae absolvuntur.

37 Tym bardziej iz - jak wynika z analizy tekstow Zrddtowych - Rzymianie nie odrézniali od
siebie tak wyraZznie zachowania oraz cech charakteru. Zmiana zachowania zatem traktowana byta bar-
dziej powaznie i wywotywata powazniejsze konsekwencje - zob. ibidem, s. 188-189. Wyjasnia to wiec
doskonale, czemu za cnote uwazano konsekwencje w dziataniu.

38 Ibidem, s. 213.

39 Odstapienie od popetnienia czynu mogto mie¢ miejsce na etapie przygotowania lub usitowania
- por. art. 15 oraz art. 17 k.k.

40 Zob. T. Mommsen, op. cit., s. 670; W. Waldstein, op. cit., s. 1000; A. Riechelmann, op. cit., s. 144.
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Kto bit falszywe monety, lecz zaniechat ich catkowitego ukonficzenia, mogt by¢
zatem uwolniony z powodu stusznego zalu. W tym wypadku iusta paenitentia pole-
gata przede wszystkim na tym, ze sprawca nie ukonczyt produkcji sfatszowanych
pieniedzy, a wiec skutecznie odstapit od popetnienia tego przestepstwa. Wida¢ wiec
wyraznie, iz nawet pomimo znacznego natezenia ztej woli przestepcy (przestepstwo
umys$ine) oraz ciezaru czynu (fatszerstwo monet karane byto nawet Smiercigdl),
czynny zal w tej postaci powodowat uniewinnienie sprawcy.

Zastanawia¢ moze fakt, iz powyzsze zrodto jest jedynym zachowanym fragmen-
tem przewidujgcym skutki prawne czynnego zalu w postaci odstgpienia od dokona-
nia czynu. Nasuwa sie bowiem oczywiste pytanie, pomijajagc w tym momencie kwe-
stie ewentualnych interpolacji, z jakiego powodu przestepstwo to zostato
potraktowane tak odmiennie i wyjgtkowo. Z pewnoscig nie chodzi o niewielki ciezar
popetnionego czynu, nalezat on bowiem do bardzo surowo karanych, godzit bowiem
w interes panstwa oraz godnos$¢ cesarza. Brak wzmianek o skutecznosci czynnego
zalu w innych przypadkach badacze tlumaczg najczesciej niekaralnoscig usitowa-
niad2. Taka sytuacja bowiem wyklucza potrzebe formutowania dodatkowych regula-
cji w tym zakresie - czyn niedokonany byt po prostu niekaralny. Tym bardziej iz
z chwilg odstgpienia od jego popelnienia, zanim wystgpig jakiekolwiek jego skutki,
zmienia sie nastawienie sprawcy - nie chce on juz popehni¢ przestepstwa. Trudno
mu wiec przypisa¢ wine na tym etapie. W mniemaniu jurystéw nie byto wiec pewnie
potrzeby komentowania sytuacji tego typu. Fatszerstwo monet jednak posiada pew-
ne cechy charakterystyczne, odrézniajgce je od pozostatych przestepstw - diugosé
trwania oraz pewne widoczne jego efekty juz na etapie przygotowania. Czyn ten
zatem nie tylko moze do$¢ znacznie rozciggaé sie w czasie, ale tez przez caly ten
okres sprawca dokonuje pewnych czynnosci zmierzajacych do ostatecznego ukon-
czenia falszerstwa - gromadzi materiaty, odpowiednie narzedzia, przystepuje do
wstepnej obrdbki, formuje monety itp. Ten fakt mogt wywotaé pewne watpliwosci
co do kwalifikacji prawnej takich czynnosci. Z jednej strony bowiem przestepstwo
nie zostato jeszcze dokonane, z drugiej za$ sprawca podjat juz pewne dziatania oraz
uzyskat ich fizyczne rezultaty. Dopdki jednak nie ukonczyt swojego ,dzieta”,
w opinii Paulusa pozostawat bezkarny. Tych cech pozbawione byty co do zasady
pozostate przestepstwa antycznego Rzymu - ich skutek nastepowat niejako od razu,
bez posrednich oraz dostrzegalnych efektow czynnos$ci sprawcy.

41 D. 48.10.1.13: Poena falsi vel quasifalsi deportatio est et omnium bonorum publicatio: et si
servus eorum quid admiserit, ultimo supplicio adfici iubetur. D. 48.10.8: Quicumgue nummos aureos
partim raserint, partim tinxerint vel finxerint: si quidem liberi sunt, ad bestias dari, si servi, summo
supplicio adfici debent.

42 A. Riechelmann, op. cit., s. 148. W przypadku pewnych przestepstw, szczeg6lnie w pozniej-
szym okresie tworzenia prawa rzymskiego, usitowanie byto karalne - zob. M. Dyjakowska, Cogitationis
poenam nemo patitur - karalno$¢ zamiaru i usitowania w rzymskim prawie karnym, [w:] B. Sitek,
K. Naumowicz, K. Zaworska (red.), Interes prywatny a interes publiczny w prawie rzymskim, Olsztyn
2012, s. 31-44.
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Inaczej prezentuje sie kwestia skutkdw czynnego zalu na gruncie przestepstw
nieumysinych, popetnionych na skutek btedu. W tym wypadku staje sie on niejako
koniecznym warunkiem niekaralnosci sprawcy. Uswiadamiajgc sobie pomyike, wi-
nowajca powinien naprawi¢ wyrzadzone zto i odwroci¢ skutki swojego dziatania.
Jurys$ci doszli do takiego rozwigzania, komentujac sankcje karne za przestepstwo
incestum.

Coll. 6.6.1 (Papinianus de adulteris): Qui sororisfiliam uxorem duxeratper errorem, antequ-
am praeveniretur a delatore, diremit coitum: quaero an adhuc possit accusari? Respondit: ei
qui coitu sororisfiliae bonafide abstinuit, poenam remitti palam est, quia qui errore cognito
diremit coitum, creditur eius voluntatis fuisse, ut, si scisset se in eo necessitudinis gradu
positum, nonfuisset tale matrimonium copulaturus.

Papinian otrzymat najprawdopodobniej pytanie, czy jesli kto$ wzigt sobie za
zone corke swojej siostry, dziatajgc w btedzie (per errorem) i zanim na niego donie-
siono, zerwat ten zwigzek, to czy moze by¢ postawiony w stan oskarzenia. Udziela-
jac negatywnej odpowiedzi, podkreslit, iz powinno mu sie darowac kare, gdyz po
odkryciu swojego btedu w dobrej wierze i z wkasnej woli zerwat taka relacje43. Jesli
wiedziatby bowiem o tym fakcie od poczatku, to nie zawartby w ogole takiego
matzenstwa. Najwyrazniej zatem w przypadku popetnienia przestepstwa pod wpty-
wem btedu niezbedng przestankg uniknigcia odpowiedzialnosci karnej byto okaza-
nie czynnego zalu, a wiec skuteczne usuniecie skutkdw swojego czynu44. Rozwigza-
nie takie jest rowniez zgodne z ustaleniami poczynionymi przez Laurel Fulkerson
- sprawca moze w tym wypadku okaza¢ zal, gdyz nie przyznaje sie do zawinionego
dziatania, lecz do zwyktej pomyiki. Takie dziatanie nie umniejsza jego statusu ani
nie wplywa negatywnie na spoteczng ocene jego charakteru. Wrecz przeciwnie
- jest ono pozadane i konieczne do uchylenia sie od odpowiedzialnosci karnej.
Trudno orzec z braku zrédet, jak wygladato stanowisko jurystéw w innych przypad-
kach przestepstw popetnionych pod wptywem btedu. Biorgc jednak pod uwage
przedstawiony tok rozumowania, mozna chyba bez wiekszego ryzyka przyjac¢, iz ich
opinia bytaby podobna do zaprezentowanej. Oczywiscie w sytuacjach, gdzie mozli-
we byto przywrécenie stanu poprzedniego.

Powyzsze wnioski warto skonfrontowa¢ z informacjami zawartymi w pismach
retorycznych. Prace te, niejednokrotnie o charakterze podrecznikowym (w szczegdl-

43 Podobnie Coll. 6.5.1 Diocletianus: His, qui incestas nuptiasper errorem contrahunt, ne poenis
subiciantur, ita demum clementia principum subvenit, si postea quam errorem suum rescierint, ilico
nefarias nuptias diremerint. Por. tez D. 48.5.39.6 oraz C. 5.5.4.1-2.

44 Por. J. Misztal-Konecka, op. cit., s. 100. Ten sam sposéb rozumowania opisany zostat wyzej
w odniesieniu do osdb, ktére znalazty w swoich posiadtosciach zbiegtych niewolnikéw. Trudno znalez¢é
odzwierciedlenie tej argumentacji w rzymskich Zrédtach retorycznych. Dokfadnie takg koncepcje opisu-
je jednak Arystoteles w swojej Etyce Nikomachejskiej (1110 b 18): ,,Co sie tyczy czyndw dokonywanych
skutkiem nieSwiadomosci, to zaden z nich nie jest od woli zalezny, niezalezne za$ od niej sa tylko te, ktére
wywotuja zal i skruche; bo jesli kto$ uczyniwszy co$ skutkiem nieswiadomosci, nie odczuwa wcale zalu
z powodu swego postepku, to nie uczynit wprawdzie tego, z czego sobie nie zdawat sprawy, zgodnie ze swa
wola, ale nie czynit znowuz tego wbrew swej woli, skoro go to przeciez nie martwi” (thum. D. Gromska).
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nosci dalej powotywana Rhetorica ad Herennium), stanowity czesto zbior praktycz-
nych porad oraz wytycznych skierowanych do obroficow lub oskarzycieli, w jaki
sposob najskuteczniej petni¢ swoja funkcje przed sadem. Oprocz oczywistych uwag
z zakresu retoryki sensu stricto, dotyczacych na przyktad argumentacji oraz sposo-
béw wptywania na emocje sedzidéw, odnalez¢ w nich mozna rowniez odniesienia do
konkretnych okolicznos$ci lub ,,instytucji” prawnych, ktérych powotanie wplywato
na oceng zakresu odpowiedzialnosci oskarzonego. W tym kontek$cie zatem stano-
wi¢ moga niezmiernie wartosciowe zrdédto informacji na temat rozwigzan stosowa-
nych w rzymskim prawie karnym. Z duzym prawdopodobiefistwem bowiem przyjaé
mozna, iz autorzy tych podrecznikdw przekazywali najskuteczniejsze metody obro-
ny oskarzonego, zgodne z obowigzujgcym stanem prawnym4b.

Na poczatku warto ustali¢, czy na podstawie $wiadectwa pism retorycznych
w ogéle dopuszczalne bylo powotanie sie przed sagdem na czynny zal sprawcy.
Okazuje sie, ze zgodnie z treScig Rhetorica ad Herennium, istniata taka ewentual-
nos¢. Obronca mogt zaakcentowaé przejawy skruchy oskarzonego oraz jego wole
naprawienia szkody podczas prezentowania dowod6éw stuzacych ztagodzeniu groza-
cej mu kary (rationes constitutionis). Posrdd takich okolicznosci bowiem, jak moty-
wacja sprawcy i wczesniejszy tryb jego zycia, sposob popetnienia przestepstwa oraz
poszlak innego rodzaju, mogt on rowniez podkresli¢ kwestie zachowania sie spraw-
cy po popetnieniu czynu zabronionego (consecutio)46.

Rhet. Her. 2.8: Consecutio est, cum quaeritur, quae signa nocentis et innocentis consequi
soleant. Accusator dicet, sipoterit, adversarium, cum ad eum ventum sit, erubuisse, expalluisse,
titubasse, inconstanter locutum esse, concidisse, pollicitum esse aliquid; quae signa conscien-
tiae sint. Si reus horum nihilfecerit, accusator dicet eum usque adeo praemeditatum fuisse,
quid sibi esset usu venturum, ut confidentissime resisteret et responderet; quae signa confiden-
tiae, non innocentiae sint. Defensor, si pertimuerit, magnitudine periculi, non conscientia pec-
cati se commotum esse dicet; si non pertimuerit, fretum innocentia negabit esse commotum.

Zachowanie sie sprawcy po popetnieniu czynu mozna zatem uzna¢ za swego
rodzaju wskazowke na temat stopnia jego zawinienia badz tez niewinnosci. Autor
Rhetorica ad Herennium zaliczyt do faktow majacych ujawni¢ motywacje oskarzo-
nego takie jego zachowania, jak czerwienienie sie, okazywanie wstydu, bladniecie,
jakanie, zastabniecie oraz r6znego rodzaju obietnice czynione wzgledem ofiary
przestepstwa. Przy czym, zgodnie z tokiem jego narracji, powyzsze zachowania
moga by¢ podkre$lone zar6wno przez obronce, jak i oskarzyciela - przez kazdego
z nich stosownie do zamierzonego celu. Oskarzyciel bedzie wiec probowat wyka-
za¢, iz potwierdzajg one wine sprawcy, brak takich oznak natomiast uzna za przejaw
premedytacji ztoczyncy. Podobnie odpowiedzi pewnego siebie oskarzonego moga
by¢ zinterpretowane przez obronce jako dowody jego niewinnosci, przez oskarzy-

45 Uwagi na temat znajomosci prawa przez retoréw - zob. O.E. Tellegen-Couperus, Quintilian
and Roman Law, RIDA 47/2000, s. 167-177 oraz J. W. Tellegen, Law and Rhetoric in the causa
Curiana, OIR: “Journal of Ancient Law Studies” 6/2000, s. 171-203.

46 J. Sondel, op. cit., s. v. consecutio.
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ciela zas$ jako przejawy potwierdzajace jego wine. Stosujac wiec zaprezentowang
w tym miejscu argumentacje, z powodzeniem mozna chyba przyjac, iz rowniez proby
naprawienia wyrzadzonego zta w postaci czynnego zalu moga by¢ wykorzystywane
przez obrong jako fakty przemawiajgce na korzy$¢ oskarzonego. By¢é moze to miat
na mysli autor, odnoszac sie do obietnic sktadanych ofierze przestepstwa. Tym bar-
dziej jesli faktycznie uda sie sprawcy w ten sposéb w petni naprawié¢ poczynione
szkody. Nie ma watpliwosci jednak, ze ten fakt moze stanowi¢ rowniez skuteczne
narzedzie w rekach zrecznego oskarzyciela, podnoszacego te okoliczno$¢ jako do-
wod winy oskarzonego.

W tym miejscu warto zada¢ sobie pytanie, czyja argumentacja, obronicy czy
oskarzonego, zyskiwata sobie wieksza przychylno$¢ sedziow. Zrodta prawne dosyé
jednoznacznie sugerujg tego drugiego - w przypadku przestepstw umysinych zal
traktowany byt raczej jako potwierdzenie winy anizeli okoliczno$¢ tagodzaca wy-
miar kary. Potwierdzenie tego sposobu myslenia odnaleZz¢ mozna w pierwszej ksie-
dze Rhetorica ad Herennium. Opisane sg w niej rozmaite sposoby obrony oskarzo-
nego, do ktérych zaliczona zostata rowniez concessio, a wiec przyznanie sie do
popetnienia czynu47. Moze ona jednak przyja¢ dwojakg posta¢: przyznanie si¢ do
popetnienia czynu z jednoczesnym powotaniem sie na brak winy (purgatio) albo
przyznanie sie do zawinionego dziatania z jednoczesng prosba o darowanie kary
(deprecatio). W tym drugim przypadku zatem oskarzony nie tylko przyznawat sie do
popetnienia czynu, ale réwniez do dziatania w sposéb umysiny, mimo to jednak
wnosit o uwolnienie od kary. Samo to zachowanie mogto wiec stanowi¢ swoisty akt
skruchy oraz wyraz woli przeproszenia za dokonane przestepstwo. Sedzia analizuja-
cy ewentualng prosbe tego rodzaju badat oczywiscie catoksztatt sytuacji osobistej
sprawcy48. Dopiero w wyniku takiej oceny decydowat o losach oskarzonego.

Rhet. Her. 1.24: Deprecatio est, cum et peccasse se et consulto fecisse confitetur, et tamen
postulat, ut sui misereantur. Hoc in iudicio fere non potest usu venire, nisi quando pro eo
dicimus, cuius multa recte facta extant, hoc modo: in loco communi per amplificationem
iniciemus: "quodsi hoc fecisset, tamen ei pro pristinis beneficiis ignosci conveniret, verum
nihil postulat ignosci”. Ergo in iudicium non venit: at in senatum, ad imperatorem et in
consilium talis causa potest venire.

Jak zostato to zaznaczone wyzej, deprecatio stanowita przyznanie sie zaréwno
do popetniania czynu, jak i winy umysinej oraz prosbe o utaskawienie. Autor Rheto-
rica ad Herennium podkresla jednak wyraznie, iz wnioski tego rodzaju byty rzadko-

47 Rhet. Her. 2.16: Concessio estper quam nobis ignosci postulamus. Ea dividitur inpurgationem
et deprecationem. Purgatio est cum consulto a nobis factum negamus. Ea dividitur in necessitudinem,
fortunam, inprudentiam... Zob. J. Sondel, Stownik tacirisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw
2001, s.v. concessio - darowanie winy, uznanie winy z proshg o przebaczenie. W cytowanym fragmen-
cie termin concessio ma troche szersze znaczenie, a przez uznanie winy z prosbhg o przebaczenie
nalezatoby rozumie¢ deprecatio - zob. ibidem, s.v. deprecatio, purgatio. Na temat purgatio oraz conces-
sio zob. P. Kubiak, Czyn Patroklosa..., s. 77.

48 Szerzej na ten temat, zob. Rhet. Her. 2.25-26.
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$cig w sadach zwyczajnych, zdarzaly sie czeSciej w innego rodzaju postepowaniach,
np. przed senatem lub cesarzem. Sytuacje te z pewnoscig nie nalezaty do czestych.
Nie powinno to jednak dziwi¢, mowa jest bowiem w tym wypadku o przestepstwach
umyslnych, a wiec dokonanych celowo i Swiadomie49. Wyjatkowo jednak prosby
tego typu mogty by¢ uwzglednione przez sedziego, gdy oskarzony miat liczne zastu-
gi i prowadzit praworzadny tryb zycia (cuius multa rectefacta), a popetniony czyn
by}t prawdopodobnie pierwszym tego rodzaju. Zaktada¢ mozna jedynie, ze sprawca,
w celu wzmocnienia niejako sity wyrazanego zalu, niejednokrotnie prébowat napra-
wi¢ wyrzadzong szkode oraz odwroci¢ skutki swego dziatania, aby tym samym
wptyng¢ na decyzje sedziego. Mimo to czynny zal co do zasady nie byt brany przez
niego pod uwage.

Z przeprowadzonej analizy wynika, iz cho¢ jurysci rzymscy nie stworzyli usys-
tematyzowanej instytucji czynnego zalu, to znali i stosowali rozwigzania prawne
oparte na tym sposobie rozumowania. Co wiecej, uzupetniajace sie wnioski wynika-
jace z pism retorycznych oraz prawniczych wskazujg, iz w przypadku popetnienia
przestepstwa umysinego nie odgrywat on prawie zadnej roli przy tagodzeniu odpo-
wiedzialnosci sprawcy. Takie konkluzje wynikajg z cytowanych wyzej fragmentéw
Digestow dotyczacych przestepstw przeciwko mieniu, mozna jednak z powodze-
niem przyjaé, iz odnosity sie takze do pozostatych czynéw zabronionych. Zgodnie
ze spoteczng opinig na temat znaczenia zalu, takie zachowanie przestepcy potwier-
dzato przede wszystkim fakt, iz dokonat on czynu umysinie i Swiadomie50. Ponadto
zmiana zdania w tym momencie rzutowata na catoSciowg ewaluacje jego charakteru
oraz postepowania.

Inaczej kwestia ta ksztattowata sie w przypadku dobrowolnego zaniechania
popetnienia przestepstwa. Z uwagi na generalny brak karalnosci przygotowania oraz
usitowania w rzymskim prawie karnym, zachowat sie jedynie jeden przypadek po-
twierdzajacy skuteczno$¢ czynnego zalu w tej postaci, a dotyczyt on fatszerstwa
monet. Najprawdopodobniej powstata pewna watpliwo$é, jak potraktowac sytuacje,
gdy przestepca nie dokonat jeszcze czynu, byt na etapie przygotowan, ale jednocze-
$nie zaistniaty juz rezultaty jego dziatan. Z do$¢ oczywistych wzgledow czynny zal
mogt by¢ tez uwzgledniony w przypadku przestepstw nieumysinych - nieSwiadomie
zawarte matzenstwo z corka siostry nie wywotywato negatywnych konsekwencji na
gruncie prawa karnego, jesli zostato dobrowolnie zerwane. Jurysci podobnie tez
traktowali pewnie inne, analogiczne sytuacje, o ile oczywiscie mozliwe byto przy-

49 W prawie rzymskim umysIno$¢ czynu obejmowata zaréwno element Swiadomosci (sciens), jak
i woli (dolus malus) - zob. J. Misztal-Konecka, Incestum..., s. 98; K. Amielaiczyk, Crimina..., s. 127
i n. Zob. tez G.D. MacCormack, ,,Sciens dolo malo™, [w:] Sodalitas. Scritti in onore di Antonio
Guarino, Napoli 1983, s. 1448 i n.; idem, Dolus in Republican Law, BIDR 27/1985, s. 1-38; L. Winkel,
»Sciens dolo malo” et ,,ope consiliove™: acetres de conception modernes?, [w:] Melanges Felix Wub-
be, Fribourg 1993, s. 571-585.

50 Warto pamieta¢, iz powyzszy paradygmat ulegt zapewne zmianie w IV wieku n.e. na skutek
wplywoéw chrzescijaristwa. Do wyjatkéw od tej zasady zaliczy¢ tez mozna regulacje prawa wojskowego
dotyczace dezercji i karania zotnierzy. Obie kwestie wymagajajednak dalszych analiz.



26 Przemystaw Kubiak

wrdcenie stanu poczatkowego51. W tych wypadkach czynny zal stanowit niejako
warunek konieczny bezkarnosci za dokonany czyn - sprawca musiat odwrdci¢ skut-
ki swoich dziatan, aby by¢ uwolnionym od odpowiedzialnosci.

Summary

Active remorse as a mitigating circumstance in the light ofjuristic
and rhetorical sources

Key words: Roman law, criminal law, active remorse, mitigation of penalty, exonerative circumstances.

Roman jurists did not create systematized institutions of Roman criminal law.
However, they knew and used solutions known to modern legal systems. One of
them is active remorse. There are only few legal sources concerning the matter, but
historical and rhetorical texts can be very supportive in that area. According to
jurists’ writings, active remorse did not cause any effects in case of perpetration of
intentional crimes, with some exceptions in the field of Roman military law. Also in
later times, this rule could be changed as a result of influence of Christianity on
Roman society. However, active remorse produced legal results in the event of
abandonment of perpetration (falsum), as well as in case of unintentional crimes
(incestum). Moreover, in handbooks of Roman rhetoric, such as Rhetorica ad He-
rennium, there are few instructions of how to defend or accuse criminals in most
efficient way. Among them, there are some hints concerning the role of remorse in
different parts of defendant’s speech, like deprecatio or consecutio, which are in
accordance with jurists’ opinions.

51 Brak jednak innych Zrodet potwierdzajacych to zatozenie, poza cytowana wyzej regulacja
dotyczaca oddawania zbiegtych niewolnikdw znalezionych w swoich majatkach.



