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1. Prowadzone od kilkudziesigciu lat badania nad rzymskim pra-
wem karnym, a zwlaszcza nad prawem karnym publicznym, wydoby-
waja na jaw albo przedstawiajag w nowym Swietle zagadnienia dotad
nieznane lub Zle rozumiane'. Wytaniajacy si¢ z nich obraz jest wpraw-
dzie wciaz niepelny, ale uczeni® — dajac wyraz rozpowszechnionemu
juz w nauce przekonaniu — proponujg odlozenie do lamusa surowej
oceny rzymskiego prawa karnego, sformutowanej przez Theodora
Mommsena i Francesca Carrare. Trudno bytoby dzi§ znalez¢ romani-
ste skfonnego powtdrzy¢ za Mommsenem, ze rzymskie ,,Criminal-
recht” byto ,,ganz schlecht” i ,,zum Theil wirklich niedertrachtig™.

* Przektad: Jakub Urbanik.

' Co wykazuje, jak bardzo dalekowzroczny byt w potowie zesziego wieku G.G.
ARCHI, w niezwykle godnym uwagi artykule Gli studi di diritto penale romano da
Ferrini a noi. Considerazioni e punti di vista critici (1950), [w:] Scritti di diritto roma-
no, III, Milano 1981, s. 1432, ktéry pisal: ,w podsumowaniu prace prawnikéw
rzymskich sg bardziej nowoczesne niz pisma romanistéw. Rzymskie prawo karne
jest nadal kopalnig pomystéw dla tego, kto bedzie umial je wydoby¢ za pomocy
$rodkéw odpowiednich dla jej wymagan”.

* Por. np. N. SCAPINI, Diritto e procedura penale nell’esperienza giuridica romana,
Parma 1992, s. 9 i n.; D.A. CENTOLA, Recenti studi di diritto criminale romano.
Spunti e prospettive di ricerca, «SDHI», 63 (1997), s. 520.

* Tak wtasnie pisat Mommsen w zuryskiej pracy z 1852 r. opublikowanej pod ty-
tutem Die Bedeutung des romischen Rechs, [w:] TH. MOMMSEN, Gesammelte Schri-
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Nikt tez nie podziela juz chyba pogladu Carrary* o Rzymianach - ol-
brzymach prawa prywatnego i kartach prawa karnego’.

W zmienionej sytuacji badawczej trzeba si¢ ponownie zastanowi¢
nad zwigzkami miedzy prawem rzymskim a naukg prawa karnego.
Jej korzenie siggaja poczatkdw ustawodawstwa statutowego, w kto-
rym problematyka karna zajmowala poczesne miejsce’. OSwiecenie,
a takze szkoly klasyczna, pozytywistyczna i krytyczna (zwana row-
niez trzecig szkola)’ nadaja jej postaé, ktdra rozpoznajemy we
wspotczesnej nauce prawa karnego. W doktrynie dtugo panowal
niepodzielany przeze mnie poglad (ktdry jeszcze niedawno miat wy-
bitnego obronce®, a i obecnie nie brak jego zwolennik6w’), ze czyta-
nie ,.kompilacji justynianskiej niewiele dato Sredniowiecznym praw-

ften, 111, Berlin 1907, s. 591 i n. (cytat pochodzi ze s. 595). Ponadto jak pisze T. MA-
SIELLO, Mommsen e il diritto penale romano, Bari 1995, s. 75, jego ocena zmieniata
si¢ w czasach Strafrecht — tytutu opublikowanego w 1899 r. jako dodatek do ob-
szerniejszego traktatu z prawa publicznego; por. C. VENTURINI, Lo ‘Strafrecht
mommseniano ad un secolo di distanza (1996), [w:] Processo penale e societa politi-
ca nella Roma repubblicana, Pisa 1996, s. 13 — chociaz wielki romanista niemiecki
nigdy nie wyrdznit ,,ideologiczno-formalne;j cigglosci migdzy przeszioscia i teraz-
niejszoécig, podobnej dla tej postulowanej przez Pandektystyke dla rzymskiego
prawa majatkowego”; por. takze G. CRIFO, Ancora sullo ‘Strafrecht’ mommsenia-
no, «SDHI» 62 (1996), s. 535 i n.

* Obecnego takze w pracy E. FERRI, La riabilitazione del diritto penale romano,
[w:] Studi E Serafini, Firenze 1892, s. 47, wraz z takim oto komentarzem wybiegaja-
cym przed swoje czasy: ,ten poglad Catrary [Rzymianie: giganci prawa cywilnego
byli kartami prawa karnego’], cho¢ zawierajacy ziarno prawdy, pozbawil rzymskie
prawo karne, wedle mnie niesprawiedliwie i przesadnie, jego miejsca w nauce”.

* Dochodzac nawet do stwierdzenia, ,,ze jako$¢ rzymskiej refleks;ji prawniczej po-
zostaje zawsze niezmienna, niezaleznie od tego czy dotyczy sfery cywilistycznej czy
karnej”. Por. G. CRIFO, Principi di diritto penale romano, «Labeo» 19 (1973), s. 372.

¢ Por. F. CALASSO, s.v. Diritto. Partizioni. I: Le basi storiche, [w:] Enciclopedia del
diritto, XII, Milano 1964, s. 834.

" Por. S. VINCIGUERRA, Diritto penale italiano 1: Concetto, fonti, validita, inter-
pretazione, Padova 1999, s. 203 i n.

8 Por. m.in. E. CALASSO, Diritto. Partizioni, cit., s. 834,

’ Por. ostatnio V. GIUFFRE, La repressione criminale nell’esperienza romana. Pro-
filis, Napoli 1998, XTI i n.
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nikom”", ktérym nie pozostafo nic innego, jak uznac ratio iuris com-
munis za glowny punkt wyjscia rozwazan nad karg i przestgpstwem''.

2. Badania nad oddzialywaniem rzymskiego prawa karnego na
prawo S§redniowieczne mozna oprze¢ na zalozeniu, ze redaktorzy
statutéw mieli je zawsze na wzgledzie, albowiem ,,gdzie milczy
prawo szczegotowe, tam si¢ga si¢ do prawa rzymskiego jako prawa
powszechnego”, gdyz ,,prawnicy szukali rozwigzania sporéw i wat-
pliwosci w ksiggach justynianskich, ktore réwniez w sprawach kar-
nych byly Zzrédtem prawa obowiagzujacego i powszechnego””. Glo-
satorzy" i ich nastgpcy pogliebiaja studium z dziedziny prawa kar-
nego, poslugujac si¢ prawem rzymskim®.

Tak wia$nie pracowat zyjacy na przetomie XIII i XIV w. postglo-
sator Albertus Gandinus, ,uwazany za ojca europejskiej nauki
o0 przestepstwie”', ktora przedstawit w stynnym Tractatus de malefi-

¥ Por. E. CALASSO, Diritto. Partizioni, cit., s. 834.
" Por. E. CALASSO, Diritto. Partizioni, cit., s. 834.

2 Por. A. MARONGIU, s.v. Dolo (dir. interm. pen.), [w:] Enciclopedia del diritto
XIII, Milano 1964, s. 733.

1 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano dal secolo VI al XIX, Firenze
1895, s. 169; por. takze V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano®, red. P. NU-
VOLONE — G.D. PISAPIA, I, Torino 1981,s. 71 in.

“ Por. H.P. GLOCKNER, ,,Cogitationis poenam nemo patitur” (D. 48,19,18). Zu
den Anfingen einer Versuchslehre in der Jurisprudenz der Glossatoren, Frankfurt am
Main 1989, s. 6 i n.; H. LANGE, Rémisches Recht im Mittelalter, 1. Die Glosatoren,
Miinchen 1997, s. 445 i n.

s Jak pisze A. PERTILE, Storia del diritto italiano dalla caduta dell’impero roma-
no alla codificazione?, V: Storia del diritto penale, reprint Bologna 1968, s. 41 i n.:
,»Glosatorzy i ich nastgpcy komentowali i nauczali takze prawo karne z Digestow
i Kodeksu jako zywe i uniwersalne, nie zapominajac przy tym o prawie kanonicz-
nym i lokalnym, ktére oparte bylo na ustawach cesarzy, statutach oraz wciaz obo-
wigzujacych prawach barbarzynskich. W tym samym czasie nie pomijali réwniez
nowych maksym wprowadzonych przez praktyke¢ prawng”. Por. takze H. HATTEN-
HAUER, Europiiische Rechtsgeschichte®, Heidelberg 1999, s. 339.

' Por. A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero
giuridico, I, Milano, 1979, s. 140.
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ciis. Podobnie postgpuja Angelo de’ Gambilioni z Arezzo, zmarly
w 1451 r.", zwany tez Aretinem, Tiberius Decianus, Julius Clarus
i Prosper Farinacius, dzialajacy dwaj pierwsi w XVI w., a trzeci na
przetomie XVI i XVII w."” oraz czynni w XVII w. Niemiec Bene-
dikt Carpzov, ktéremu przypisuje si¢ ,,Genauigkeit der dogmati-
schen Begriffe””; i Holender Antonius Matheus®, autor znanego
komentarza do 47 i 48 ksiggi Digestéw. ,,Podstawg i punktem wyj-
Scia ich rozwazan — pisal Pertile* — jest rzymskie prawo karne”?.
Sredniowieczni prawnicy sa w nie zapatrzeni®, dostosowuja je do
nowych potrzeb, i — rzecz jasna — popetniajg btedy. Stusznie zauwa-
zono, ze prawo rzymskie, ,,bardzo przydatne w formufowaniu ogol-
nych zasad prawa, byto réwniez przyczyna pomytek w konkretnych
sprawach - takze z powodu biednej interpretaciji Zrodet”*.

Wplyw rzymskiej jurysprudencji na doktryne prawa karnego Eu-
ropy doby prawa powszechnego byl znaczny”. Na dowdd przypo-
mnijmy, co sadzili w drugiej potowie XVIII w. dwaj wybitni mysli-

" Por. F. CALASSO, Diritto. Partizioni, cit., s. 835.

8 O tych trzech por. A. MARONGIU, Tiberio Deciani (15091582). Lettore di dirit-
to, consulente, criminalista, <RSDI» 7 (1934), s. 318 i n.

¥ Por. U. WESEL, Geschichte des Rechts. Von den Friihformen bis zum Vertrag
von Maastricht, Miinchen 1997, s. 387.

® Cho¢ z pochodzenia Niemiec, nauczal i tworzyt w Niderlandach, por.
A. PERTILE, Storia del diritto italiano, cit.ys. 46, przyp. 35.

2 A. PERTILE, Storia del diritto italiano, cit., s. 47.

2 Por. réwniez N. SCAPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 10, ktéry do tej listy
dotacza takze Antoniusa Fabrianusa (Antonio Fabro) (1557-1624), przez lata pei-
nigcego najwyzszy urzad sagdowy Ksigstwa Sabaudzkiego. Fabrianus ,,w Codex Fa-
brianus definitionum forensium - arcydziele doktryny, elegancji i wyrafinowania
prawniczego — przedstawil rzymskie prawo karne i procedur¢ karng (w ks. IX)
chociaz w formie zmienionej przez praktyke”.

3 C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 172.

* Podobnie G.E FALcCHI, Diritto penale romano. I singoli reati, Padova 1932,
s.10in.

® Na ten temat por. takze E. CANTARELLA, La causa d’onore dalla ‘lex lulia’ al
codice Rocco, [w:] AA.VV,, ‘Testimonium amicitiae’, Milano 1992, s. 80 i n.
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ciele doby Oswiecenia — Cesare Beccaria i Francesco Maria Paga-
no®. Beccaria pisze: ,,Pozostalo$ci dawnego prawa narodu zdobyw-
cdw, spisanego przez wladce panujacego przed dwunastoma wieka-
mi w Konstantynopolu, wymieszane z obyczajami Longobarddéw
i opastymi tomami zawitej wyktadni prywatnych jurystow, skfadaja
sie na tradycje, ktorg znaczna cz¢s¢ Europy wcigz nazywa prawem.
Mozna tylko zalowaé, ze dotychczas wszgdzie opinia Carpzova,
dawny obyczaj wskazany przez Clarusa i rodzaj tortury podpowie-
dziany ze zto$liwa stuzalczoScig przez Farinaciusa uwazane s3 za
prawa z zimng krwig stosowane przez tych, ktorzy powinni z drze-
niem decydowac o zyciu i losie ludzi. Te ustawy, pozostato$¢ po stu-
leciach najwigkszego barbarzyfstwa ...””. A Pagano tak charakte-
ryzuje prawo karne Krolestwa Obojga Sycylii pod koniec XVIII w.:
»,Ustawodawstwo karne skiada si¢ z bardzo réznych czesci, a mia-
nowicie: z prawa rzymskiego zgromadzonego w 48 i 49 ksigdze Di-
gestow oraz w 9 ksigdze Kodeksu; z zasad prawa kanonicznego;
z podzielanych powszechnie pogladéw; ze zwyczajow sadowych;
z nauki opartej na powadze poprzednikéw. Tworzy to calo$é roz-
norodng i wewnetrznie sprzeczng, niemniej stosowana prawie
przez wszystkich. U nas trzeba jeszcze uwzglgdnic¢ konstytucje Kro-
lestwa, zwody praw krolow andegawenskich, pdzniejsze pragmatyki
krolow aragonskich i innych wiadcéw, ktére rozszerzaja znacznie
rozleglejsza dziedzing ustawodawstwa karnego”?®.

Wbrew pozorom, powyzsze cytaty nie uzasadniaja wniosku
o gruntownej niecheci myslicieli OSwiecenia do prawa rzymskiego.
Owszem, doktryny iluministow ,,nadaja nowe oblicze prawu karne-
mu, opierajac je na zasadach rozumu, w ktorych dostrzegajg sku-
tecznego sojusznika w walce o duchowy postep cztowieka ..., a tak-

* Por. S. VINCIGUERRA, Diritto penale italiano, cit., s. 206.

7 Cytowany fragment pochodzi z przedmowy Do czytelnika do pierwszego do-
druku stynnego traktatu O przestgpstwach i karach, opublikowanego pierwotnie
anonimowo w Livorno w 1764 r.

® Por. S. VINCIGUERRA, Diritto penale italiano, cit., s. 237 i n. (gdzie cytowany
fragment przytoczony jest in extenso), przyp. 121.
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ze porzucajac tradycyjne stanowisko najwybitniejszych karnikow
prawa powszechnego, dla ktorych prawo karne byto jedynie instru-
mentem sprawowania wiadzy”®. Nie ulega jednak watpliwosci, ze
wielu wybitnych orgdownikéw doktryn oSwiecenia czerpato z dzie-
dzictwa rzymskiego prawa karnego. Nalezal do nich dzialajacy
w drugiej potowie XVIII w. Gaetano Filangieri®, a takze wspo-
mniany juz Pagano. Filangieri zawdzig¢czal prawu rzymskiemu zro-
zumienie istoty prawa i zamitowanie do wielkich systemdw.
W przeciwienistwie do poprzednik6w, nie zadowalat si¢ gloszeniem
nowych pogladéw i druzgocaca krytyka obowigzujacych jeszcze
przepiséw starego prawa, lecz dazyt do stworzenia zgodnego z du-
chem nowych czaséw ustawodawstwa, doskonalego nawet w naj-
bardziej szczegétowych regulacjach”. Pewnie wiaSnie dlatego
w Scienza della legislazione [Nauce o ustawodawstwie] Filangieri
»Wyznaje, Ze przywigzuje najwieksza wage do madrosci Swiata an-
tycznego, w ktorej zamierza szukal zasad reformy ustawodaw-
stwa™'. Mozna, wigc powiedziel, ze ,,celem Filangieriego byto zbli-
zenie do prawa rzymskiego, umozliwiajagce wykorzystanie prze-
ogromnej liczby zdarzen i problemdéw, omawianych przez starozyt-
nych jurystéw. Zajmowatl si¢ on proporcjonalnoscig kary do wagi
przestepstwa, podzialem przest¢pstw, uSciSlat pojecia poczytalno-
Sci, zamiaru, okolicznosci, jakoSci, stopnia, przypadku, winy, czynu
1 zamiaru, zastanawial si¢ nad odpowiedzialnoScig nieletnich i nie-
trzezwych, dochodzac czgsto do wnioskéw, ktorych trafno$¢ po-
twierdzaja najnowsze kodyfikacje prawa karnego”*. Tworczo$¢ Pa-
gano, jak zauwaza Spirito, wykazuj¢ jeszcze SciSlejszy zwigzek idei
prawa rzymskiego i o§wieceniowych®. ,Pagano odwotuje si¢ stale

®Przytaczam si¢ tym samym do zdania S. VINCIGUERRA, Diritto penale italiano,
cit.,s. 203 i n.

* Por. S. VINCIGUERRA, Diritto penale italiano, cit., 206.

' U. SPIRITO, Storia del diritto penale italiano da Cesare Beccaria ai giorni no-
stri2, Torino 1932, s. 49.

2 U. SpIrITO, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 49 i n.
#U. SPIRITO, Storia del diritto penale italiano, cit., s. S1.
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do prawa rzymskiego, w ktdrym szuka rozwigzan poszczeg6lnych
probleméw. W Considerazioni sul processo criminale [Uwagach
o procesie karnym] kresli dzieje postepowania karnego od starozyt-
noSci do XVIII w. i dochodzi do wniosku, ze trzeba bra¢ przykiad
z Rzymian™*.

W nastepnym okresie wptyw rzymskiego prawa karnego na na-
uke o przestepstwie jest slabszy, ale nie traci catkiem znaczenia.
Czgé¢ dziewigtnastowiecznych kodyfikatoréw uwaza, ze uczeni mo-
ga tylko zaszkodzi¢ prawodawcom w ich staraniach o zredagowanie
norm prostych i zrozumiatych®. W zwigzku z tym zmniejsza si¢ za-
interesowanie ,uSci§laniem poj¢¢ prawa karnego”, ktérymi zatem
~rowniez w okresie wielkich kodyfikacji XIX w. postugiwano si¢
w brzmieniu nadanym im przez prawnikéw Sredniowiecznych”,
pozostajacych pod przemoznym wplywem prawa rzymskiego”, kto-
re poSrednio zachowalo swoja pozycje™®.

*U. SPIRITO, Storia del diritto penale italiano, cit.,s. 51 i n.

* Na ten temat por. szczeg6lnie interesujace rozwazania A. CAVANNA, La codi-
ficazione penale in Italia, Milano 1975,s. 17 i n.

* Podejmuje poglad S. VINCIGUERRA, Diritto penale italiano, cit., s. 243.

%" Jak zauwaza 1. MEREU, Storia del diritto penale nel ’500. Studi e ricerche, Na-
poli 1964, s. 22, wiréd dziewigtnastowiecznych penalistéw szybko si¢ rozpo-
wszechnialo ,,to absurdalne podejécie spuscizny prawnikéw prawa powszechnego.
Ich prace s3 cytowane, poglady zyskujg aprobat¢, a mimo to wcigz dazy si¢ do
odejscia od tych ‘bostw’, z przekonania, ze nalezy bezwarunkowo odrzuci¢ wszyst-
ko to, co wypracowata ta wczedniejsza doktryna”. A to z powodu popularnego
stereotypu, ze ,,przed Rewolucja w materii prawa karnego panowaly poglady, by
rzec krotko, barbarzynskie”.

% Jak zauwaza chwytliwym wyolbrzymieniem I. MEREU, La morte come pena,
Milano 1982, s. 14: , Kodeksy Napoleona w materii prawa karnego nie sg niczym
innym jak powtdrzeniem, a w wielu przypadkach nawet pogorszeniem, dawnego
§redniowiecznego ‘prawa powszechnego’, z pewnymi drugorzednymi zmianami
pomyslanymi by ‘épater le bourgeois’. S3 powtdrzeniem prawa karnego i proceso-
wego Sredniowiecza, ktore przejeta i przystosowata reformacja katolicka i prote-
stancka. Napoleon tylko systematyzuje, dzieli na artykuly i podmalowuje kryjaca
farbg prawo ‘ancien régime’; romantyczny wiek dziewigtnasty dokonuje dziefa re-
stauracji, i tak ‘barokowe Sredniowiecze’ raz si¢ narzuciwszy kréluje po dzis”.
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O wplywie prawa rzymskiego na ustawodawstwo karne epoki no-
wozytnej nic wigcej nie da si¢ chyba powiedzie¢. OczywiScie od-
dzialywalo ono réwniez poSrednio. Do niedawna trudno byto
o prawnika, ktory na uniwersytecie nie poznatby go doktadnie®.
Nic wigc dziwnego, ze po studiach szukal on czesto wtasnie w Dige-
stach wskazowek de iure condendo®.

Rozwazmy zatem, na kilku konkretnych przypadkach, jak w Sre-
dniowieczu i p6zniej korzystano z dorobku rzymskiego prawa kar-
nego. Wczesniej jednak przedstawmy je w najwigkszym skrocie.

3. Jak wiadomo, crimen nazywano w okresie klasycznym przest¢p-
stwo wymierzone w dobra istotne dla spolecznosci, ktdre byly Sciga-
ne w drodze procesu karnego i sankcjonowane kara publiczng, go-
dzaca w osobe lub majatek sprawcy. Delictum z kolei stanowito,
zwlaszcza w okresie cesarskim, przestgpstwo podlegajace karze pry-
watnej, ktorej poszkodowany, zadajac zaplaty okre§lonej sumy pie-
niedzy, dochodzit za pomocg skargi w drodze procesu cywilnego®.

* G. BASSANELLI SOMMARIVA, Proposta per un nuovo metodo di ricerca nel dirit-
to criminale (a proposito della sacerta), «BIDR» 89 (1986), s. 339 i n., po$wiadcza
nadto ,wyeliminowanie z rozpraw i badan historyczno-penalistycznych ostatnich
lat odniesieft do prawa rzymskiego, na podobienistwo tendencji obecnych w po-
dobnych pracach pod koniec XIX w. i na poczatku nastgpnego wicku”.

* Por., dla przyktadu, E. FERRI, La riabilitazione del diritto penale romano, cit.,
s. 48 i n.: kara zestanie ad metalla ,byta bardziej wtasciwa dla najgorszyeh prze-
stepcow niz dzisiejsze wynaturzenie odosobnienia w celi, ktére ogiupia osadzone-
go i nie pozwala na jego reedukacj¢ za pomoca zdrowej pracy fizycznej. W dodat-
ku naktada na szlachetnie urodzonych olbrzymie wydatki na budowe wigzien (ol-
brzymich!) oraz staje si¢ kamieniem obrazy dla uczciwej biedy robotnikéw i chto-
péw, ktérzy w swych marnych chatach zazdroszcza wiktu i opierunku zapewnione-
go gratis mordercom i gwalciciclom”, a takze piszac o actio popularis ,uwazam, ze
nalezy ja przywroci¢ jako uzupeinienie kompetencji prokuratury czy to jako skar-
ge dostepna obywatelom uti singuli, czy to — co moze i miafoby lepsze rezultaty —
wprowadzajgc urzad ‘obroficy ubogich’, ktéry bytby prawdziwym ludowym trybu-
nem sadowym”.

' Por. L. GAROFALO, La persecuzione dello stellionato in diritto romano, reprint
Padova 1998, s. 18 i n., oraz cyt. tamze literatura w notach 76 i 77, por. takze, po-
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Nie zamierzam zajmowaé si¢ W tym miejscu poszczegllnymi
przestepstwami i odpowiadajacymi im karami, wypracowanymi
przez wieki funkcjonowania rzymskiego porzadku. Nie bede tez
przedstawial postgpowania procesowego, dostosowujgcego si¢ do
ustroju panstwa®, a takze do zmieniajacych si¢ pogladoéw na pra-
wo®. Nie jest tez celem tego przyczynku przedstawienie historii po-
szczegoblnych deliktow i grozacych za nie sankcji*.

$réd wielu innych, ktérzy zabrali glos w dyskusji: M. AMAYA GARCIA, Coautoria y
complicidad: estudio histdrico y jurisprudencial, Madrid 1993, s. 1 i n.; J.M. BLANCH
NOUGUES, La intransmisibilidad de las acciones penales en derecho romano, Ma-
drid 1997, s. 26 i n.; R. MENTXAKA, Algunas consideraciones sobre los ‘crimina’, en
particular contro el Estado, en las etimologias de Isidoro (Et. 5, 26), «<RHD» 65
(1997), s. 399 i n.; D. TAMM, Roman Law and European Legal History, Copenha-
gen 1997,s.157 in.

“ Swietne opracowanie tych dwoch tematéw mozna znalezé w pracy B. SANTA-
LUCIA, Diritto e processo penale nell’antica Roma? Milano 1998, ksigzce wyrdznia-
jacej si¢ kompletnoscig przywotywanej bibliografii (ktérej uzupetnienie mozna
znalez¢ w notach niniejszego artykutu oraz w nastegpujacych pracach: P. CERAMI,
‘Accusatores populares’, ‘delatores’, ‘indices’. Tipologia dei ‘collaboratori di giusti-
zia’ nell’antica Roma, «Annali Palermo» 45.1 [1998], s. 143 i n.; O. LICANDRO, ‘In
magistratu dainnari’. Ricerche sulla responsabilita dei magistrati romani durante
lesercizio delle funzioni, Torino 1999, gtdéwnie s. 139 i n.; A. LINTOTT, Violence in
Republican Rome?, Oxford 1999; TENZE, The Constitution of the Roman Republic,
Oxford 1999, gtéwnie s. 147 i n.; C. Lovisl, Contribution a ’étude de la peine de
mort sous la république romaine [509-149 av. J.-C.], Paris 1999; E BOTTA, L’inizia-
tiva processualcriminale delle ‘personae publicae’ nelle fonti giuridiche di eta giusti-
nianea, [w:] AA.VV,, Legislazione, cultura giuridica, prassi dell’impero d’oriente in
eta giustinianea tra passato e futuro [Atti Modena 1998], Milano 2000, s. 285 i n.;
J. ERMANN, Strafprozef3, éffentliches Interesse und private Strafverfolgung. Untersu-
chungen zum Strafrecht der romischen Republik, K6In-Weimar-Wien 2000; C. Ma-
SI DORIA, ‘Spretum imperium’. Prassi costituzionale e momenti di crisi nei rapporti
tra magistrati nella media e tarda repubblica, Napoli 2000, szczegdlnie s. 68 i n.);
doskonate podsumowanie pierwszego zagadnienia wraz z literaturg mozna zna-
lez¢ u F. GNoLY, s.v. Diritto penale nel diritto romano, [w:] Digesto®, disc. pen., IV,
reprint Torino 1994, s. 43 i n.

" G. PUGLIESE, «SDHI» 6 (1940), s. 418.

“ Podstawowe informacje na ten temat znaleZ¢ mozna u A. BURDESE, Manuale
di diritto privato romano*, Torino 1993, s. 73 in. oraz s. 514 i n.
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Zajme si¢ natomiast najwazniejszymi zasadami, nalezacymi
obecnie do czgsci ogdlnej prawa karnego, ktore z dzialalnoSci pru-
dentes mozna wydoby¢ wprost lub posrednio®. Jest bowiem sporo
racji w twierdzeniu, ze ,,prawnicy rzymscy znali instytucje, ktore za-
liczamy do czgSci og6lnej, ale nie stworzyli systemu; to samo doty-
czy zreszta prawa prywatnego”. Mozna tez w gruncie rzeczy zgo-
dzi¢ sig, ze ,,rzymska jurysprudencja wypracowata gtéwne, obowia-
zujace do dzisiaj, pojecia prawa karnego, ale nie probowata z nich
stworzy¢ spojnej teorii prawa”?’. Jedyna znang probg systematyzacji
ustawodawstwa podjat Claudius Saturninus — ktéremu stusznie na-
lezy si¢, mimo wysuwanych czasem zastrzezef, miano prawnika® —
w Liber singularis de poenis paganorum, skad pochodzi stynny frag-
ment zachowany w D. 48,19,16*.

Nie zgadzam si¢ zatem z pogladem®, ze prudentes wyodrebnili
crimina i delicta jako nowg dziedzing prawa karnego, ktorej zasady
i terminologi¢ zapozyczyli czgsciowo z prawa prywatnego. Dostrze-
gam oczywiScie podobiefistwa i analogie migdzy przepisami doty-
czacymi crimina i delicta®', odrzucam jednak poglad, ze delicta® zo-

* Ostatnio na temat prawa karnego wypowiedziat si¢ M.U. SPERANDIO, ‘Dolus
pro facto’. Alle radici del problema giuridico del tentativo, Napoli 1998, s. 5, méwiac
o ,,spoczywajacej mysli prawnikéw rzymskich” czy tez o kryteriach, wedle ktérych ,,ci
konkretnie dzialaja”, nie dochodzac jednak ,,do Zadnej wyraznej konceptualizacji”.

* C. GIOFFREDI, [ principi del diritto penale romano, Torino 1970, s. 26.

7 G. IMPALLOMENL, Riflessioni sul tentativo di teoria generale penalistica in Clau-
dio Saturnino (D. 48,19,16) (1982), [w:] Scritti di diritto romano e tradizione romani-
stica, Padova 1996, s. 471

8 G. IMPALLOMENI, Riflessioni sul tentativo di teoria generale penalistica, cit.,
s.451in.

® Por. G. IMPALLOMENL, Riflessioni sul tentativo di teoria generale penalistica, cit.,
s. 471, por. tez G. SPOSITO, ‘Quattuor genera... septem modis’: le circostanze del re-
ato in D. 48,19,16 (Claudius Saturninus ‘De poenis paganorum’), «SDHI» 65
(1999),s. 114 in.

* G. IMPALLOMENI, Riflessioni sul tentativo di teoria generale penalistica, cit.,
s.455in.orazs. 470 in.

' G. IMPALLOMENI, Riflessioni sul tentativo di teoria generale penalistica, cit., 457.



[11] POJECIA 1 ZYWOTNOSC RZYMSKIEGO PRAWA KARNEGO 17

staly z czasem oderwane od prawa prywatnego, tworzac wraz
z przestgpstwami prawa publicznego nowg dziedzing — prawa Kar-
nego®, ktéra wypracowata wiasne pojecia i dogmatyke™. Uwazna
analiza skfania bowiem do wniosku®, ze ,,rzymska jurysprudencja
nie przyznala autonomii prawu karnemu”*. Co prawda jurySci zaj-
mowali si¢ chetnie zagadnieniami prawno-karnymi”, do ktdrych
zaliczali niekiedy delicta, ale nie dostrzegali potrzeby ,,wyodrebnie-
nia prawa karnego z rzymskiego ius”*.

Wr6émy zatem do najwazniejszych zasad wypracowanych przez
prawnikow przy okazji rozwazan nad przestgpstwami prywatnymi,
a zwlaszcza nad przestepstwami prawa publicznego, ktorych zwigz-
ki z powstajaca w Sredniowieczu naukg prawa karnego sa niewat-
pliwie SciSlejsze.

2 O tej kategorii, takze w odniesieniu do przestg¢pstw prawa publicznego moz-
na przeczyta¢ u B. ALBANESE, s.v. lllecito (storia), [w:] Enciclopedia del diritto, XX,
Milano 1970, s. 50 i n.

* C. GIOFFREDI, [ principi del diritto penale romano, cit., s. 26 i n., przede wszyst-
kim s. 34.

% Nie ma zwiazku z problemem wia$nie wzmiankowanym nasilajace si¢ w cza-
sie pryncypatu zjawisko, ,,publicyzacji niektdrych typéw deliktéw” (zapozyczam to
okreslenie od M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano 1990, s. 617),
w wyniku ktérego niektére zachowania konstytuowaly w tym samym czasie prze-
stgpstwo prawa publicznego i prywatnego (dla przyktadu por. B. SANTALUCIA, ‘Cri-
men furti’. La repressione straordinaria del furto nell’eta del principato, [w:] Derecho
romano de obligaciones. Homenaje J. Murga Gener, Madrid 1994, s. 785 i n.). Zja-
wisko to stwarzato problem konkurencji odpowiednich sankcji, rozwigzywany
w rdéznoraki sposéb, czgsto kumulujac je: por. M. MARRONE, Istituzioni di diritto
romano?, Palermo 1994, s. 522; P. Vocl, Azioni penali in concorso tra loro, «<SDHI»
65 (1999),s.14in.

% E GNoLl, Diritto penale nel diritto romano, cit., s. 46.

* Podobne zdanie prezentuje réwniez, jak si¢ wydaje, L. RODRIGUEZ ALVAREZ,
Nueva aproximacion al tema del ‘veneficium’, «Labeo» 37 (1991), s. 305 i n.

37 Por. C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, Milano 1899, s. 1in,;
TENZE, Diritto penale romano. Esposizione storica e dottrinale, nadbitka z «Enc. dir.
pen. it.», reprint Roma 1976, s. 4 i n.; ostatnio R.A. BAUMAN, Crime and Punish-
ment in Ancient Rome, London-New York 1996, s. 115 i n.

® B GNoLL, Diritto penale nel diritto romano, cit., s. 46. -~
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Z cala pewnoscia nie jest zastugg Rzymian® zasada, ze norma
karna jest zapisana w ustawie® i nie ma mocy wstecznej, ktorg wy-
raza si¢ obecnie tacinska paremia nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege poenali, sformutowang prawdopodobnie na przetomie
XVIII i XIX w. przez niemieckiego prawnika Feuerbacha®. Wa-
runki dzialania rzymskiej jurysprudencji nie sprzyjaty wypracowa-
niu fundamentalnych zalozefi wspéiczesnego prawa karnego®,
ktore sg dzietem OSwiecenia®, czerpigcego zreszta z dorobku Sre-
dniowiecza, w tym z rozdziatu 39. angielskiej Magna Charta Liber-
tatum®, wydanej w 1215 r. przez Jana bez Ziemi®. W epoce pryn-
cypatu postepowaniem w sprawach karnych rzadzity zasady nie-
mozliwe wregcz do pogodzenia z zasadg praworzadnosci i nieretro-
aktywnoSci ustawy karnej®. OkreSlenie przestgpstwa nie byto prze-
ciez zastrzezone dla tracacej na znaczeniu lex rogata® ani dla in-
nych zrodet prawa®. Zdarzalo si¢ zatem, ze zachowanie nie uzna-

% V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., zwlaszcza s. 132.

® Por. P. RESINA, La legitimacion activa de la mujer en el proteso criminal roma-
no, Madrid 1996, s. 68 i n., przyp. 139; I. NUNEZ PAZ, La mujer romana. Aspectos
magico-religiosos y repercusion penal, «<Labeo» 44 (1998), s. 276.

¢ Por. F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte generale', red. L. CONTI,
Milano 1997, s. 66.

% Por. N. SCAPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 86.

% Por. U. EISENHARDT, Deutsche Rechtsgeschichte’, Miinchen 1999, s. 261.

® F. ANTOLISEIL, Manuale di diritto penale, cit., s. 66.

® Aby pokazaé, jak bigdne pojmowanie tradycji moze stuzyé systemowi poli-
tycznemu, warto przypomnie¢ za V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 71,
jak w 1933 r. niemiecki minister sprawiedliwo$ci zauwazyl w pewnym memoriale
»zasada praworzadnoSci wynikta z przesadnie przez Rzymian pojmowanego indy-
widualizmu”.

% Co nie oznacza, ze nie mialy zupelnie zastosowania; por. G. CRIFO, Principi di
diritto penale romano, cit., s. 368 i n.

 Por. A. MAsl — M. TALAMANCA, [ comizi, [w:] AA.VV,, Lineamenti di storia del
diritto romano?, Milano 1989, s. 407 i n.

® Por. G. PUGLIESE, Lince generali dell’evoluzione del diritto penale pubblico du-
rante il principato (1982), [w:] Scritti giuridici scelti, II, Napoli, 1985, s. 666 i n.
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wane wprost za niezgodne z prawem stawalo si¢ przestepstwem
z woli cesarza lub innego organu sadzacego®, ktory mogt zresztg
uwzglednia¢ wnioski jurysprudencji®. Zreszta ewentualna norma,
generalna i abstrakcyjna, ktora przewidywala dane przestgpstwo
i odpowiednig sankcje, nie zawsze opisywala je precyzyjnie, tak by
nie powstawaly dwuznaczno$ci migdzy tym, co dozwolone i niedo-
zwolone oraz wysokoscig grozacej kary” ,obowigzujgce normy nie
zawsze odpowiadaly warunkom okre§lonoSci przestgpstwa, ozna-
czonoéci kary” i zakazu analogii w prawie karnym”, przez niekto-
rych uwazang nawet za niezbedng™. Dopiero u schytku okresu kla-
sycznego jurysSci wypowiedzg si¢ przeciwko zbyt rozleglym upraw-
nieniom dyskrecjonalnym urz¢dnikéw w postgpowaniu kognicyj-
nym. Do protestujacych nalezeli Ulpian (D. 50,16,131,1) i Paulus
(D. 50,16,244), ktorzy w tych fragmentach dyskutowali problem
wymierzania kary”.

Klasyczna jurysprudencja nie po§wigcata wiele uwagi zagadnie-
niu kary, chociaz dyskutowano o nim goraco réwniez w starozyt-

% Por. L. GAROFALO, La persecuzione dello stellionato in diritto romano, cit.,
s.47in.

™ Por. R. MENTXAKA, Ancora sullo ‘stellionatus’, «Labeo» 42 (1996), s. 494 i n.

" Por. V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 73 i n.

™ Por. V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 73. Opinie Ferriniego w tej
materii, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., s. 32, wydaja mi si¢ zbyt ostroz-
ne.

® Por. V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 74, ktory ponadto zauwaza,
ze niekiedy ,,przywolywano ‘wolg¢ ustawodawcy’, ‘duch ustawy’”, co w efekcie mo-
glo doprowadzi¢ ,,do zupetnie innych rezultatéw niz pozwalataby wyktadnia roz-
szerzajaca normy karnej”. Z kolei od C. FERRINIEGO, Diritto penale romano. Teorie
generali, cit., s. 40, pochodzi uwaga, poparta przywotanym materialem Zrédfowym,
ze w odniesieniu do deliktéw przyjmowano i stosowano analogi¢ i wyktadni¢ roz-
Szerzajacy.

™ Por. np. Mod. D. 48,4,7,3; szerzej P. CERAMI, ‘Tormenta pro poena adhibita’,
«Annali Palermo» 41 (1991), s. 13 i przyp. 17.

 Por. V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 132 i n., ktéry poprawnie
przedstawia oryginalny wydZwigk odbywu passuséw (tak jak to w odniesieniu do
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nym Rzymie™. ,Nie znajdujemy w naszych Zrédiach ani jednego
fragmentu, w ktérym omawianoby wprost funkcje kary”, za to wy-
mienia si¢ czasem ,racje, ktore usprawiedliwiaja jej wymierzanie”
— pisze Ferrini”. Niemniej uwazna lektura Zrodet™, a zwtaszcza ter-
minologii, uzasadnia wniosek™, ze funkcja kary powinna by¢ odpo-
wiednia odptata, powSciaganie, czyli prewencja, 1 poprawa spraw-
cy¥, zgodnie z pogladami, ktére w kotach intelektualnych rozwaza-
no znacznie wnikliwiej niz wiréd prawnikow®'.

W jednym z fragmentéw poswieconych funkcjom kary (D. 48,19,20)
Paulus® daje wyraz zasadzie®, ktora jednak podlega licznym wyjat-
kom*, ze kara nie obcigza dziedzicéw. Co wiecej, jurysta wyjasnia t¢
regule dodajac, ze karg ustanawia si¢ in emendationem hominum®.

Przejdziemy teraz do dwoch elementow, ktore, wedle przyjetego
nauczania wspolczesnej karnistyki*, okreslajg podstawowg struktu-

pierwszego zrobit juz P. CERAMYI, ‘Tormenta pro poena adhibita’, cit., s. 12 i n.), wy-
kazujgc przy tej okazji daleko idacg interpolacjg justynianska.

" Podstawowe odniesienia do problemu mozna znalezé w pracy E ANTOLISEI,
Manuale di diritto penale, cit., s. 673 i n.

™ C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., s. 25

® Odnos$ne fragmenty wylicza C. GIOFFREDI, I principi del diritto penale romano,
cit.,s.491n.

* Por. EM. DE ROBERTIS, La fruizione della pena nel diritto romano (1948), [w:]
Scritti varii di diritto romano, 111, Bari 1987, s. 15 i n.

# Por. C. GIOFFREDI, [ principi del diritto penale romano, cit., 49 i n.; por. jednak
A. LovAro, Legittimazione del reo all’accusa e funzione emendatrice della pena,
«SDHI», 55 (1989), s. 428 i n.

# Por. V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 138 i n.

¥ Co do autentycznosci jego mysli por. C. GIOFFREDI, [ principi del diritto pena-
le romano, cit., s. 54, przyp. 32.

 Wielokrotnie potwierdzonej w zZrédtach, por. N. SCAPINI, Diritto e procedura
penale, cit., 85.

% Por. C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., s. 33 i n.; JM.
BLANCH NOUGUES, La intransmisibilidad de las acciones penales, cit., s. 54, i n.

 Por. A. LOVATO, Legittimazione del reo all’accusa, cit., s. 431.
% Por. F. ANTOLISE!I, Manuale del diritto penale, cit., s. 206 i n.
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re przestepstwa. Daje si¢ je bowiem dostrzec w kazdym czynie za-
bronionym®*. Przypomnijmy jednak wcze$niej, ze z uwagi na zagad-
nienia teoretyczne, dotyczace sprawcy przestepstwa, juryspruden-
cja rzymska podkresla r6znice migdzy przestgpstwami powszechny-
mi, ktére moze popetni¢ kazdy, oraz przestgpstwami szczegOlny-
mi®, ktére mogg by¢ dokonane wylacznie przez Scile okre§lone
osoby, ze wzgledu na petnione przez nie funkcje. To rozr6znienie
przedstawia Arrius Menander w D. 49,16,2%.

Pierwszy z wyzej wymienionych elementéw to element przed-
miotowy czy tez materialny. Jest on uwarunkowany przez postgpo-
wanie i zdarzenie oraz ciag przyczynowo-skutkowy. W odniesieniu
do tego elementu, prudentes sa calkowicie pewni, nie dokonawszy
naturalnie zadnej jego systematyzacji czy podziatu — czy to z powo-
du braku takowej refleksji teoretycznej, czy tez dla godnego podzi-
wu* postrzegania przestgpstwa jako fenomenu calkowicie unitar-
nego i niepodzielnego chociaz niezwykle ztozonego® — ze do zaist-
nienia przestgpstwa nieodzowny jest czyn, ktéry moze przyjac for-
me¢ dziatania Jub zaniechania”. Znawcy prawa wydaja si¢ poza tym
mniemac, ze zaniechanie musi koniecznie polega¢ na niedokona-
niu czynno$ci wymaganej przez prawo w interesie ogoétu. Wyklucza-
ja tym samym zaangazowanie publicznego i prywatnego prawa kar-
nego, w przypadku gdy ,zostaje naruszona nadzwyczajna powin-

8 Co do uzytecznosci modeli dogmatycznych, whasciwych wspotczesnej doktry-
nie do przedstawiania opisu rzeczywistosci antycznych (takze wylacznie konceptu-
alnych), pod warunkiem, ze okolicznosci te nie zostaly zdeformowane, por. ostat-
nio L. SOLIDORO MARUOTTI, La repressione della criminalita organizzata tra diritto
romano e categorie moderne. Criteri di impostazione della ricerca (2001), [w:] Espe-
rienze giuridiche a confronto. Aspetti del diritio pubblico e privato dell’eta romana al-
le configurazioni moderne, Napoli 2001, zwtaszcza s. 8 i n.

% F ANTOLISEL, Manuale del diritto penale, cit., s. 172.

¥ Por. C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., s. 51; V. GIUFFRE,
La repressione criminale, cit., s. 130 i s. 141.

* F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale,cit., s. 207
V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 141.
%2 Por. C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., s. 54 i n.
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nos¢ wzgledem jednego tylko cztowieka wywodzaca si¢ ze szczegol-
nego wezta obligacyjnego, istniejacego tylko w stosunku do niego
samego”®. Definiowali takze zdarzenie, przedstawiajac je jako re-
zultat czy zewnetrzny efekt czynu, przy okazji zmierzywszy si¢
z problematyka ciggu przyczynowo-skutkowego. Czynig to jednak
wylacznie w sposob kazuistyczny i nie przedktadajac jednoznacz-
nych rozwigzan®. Wydaje si¢ wreszcie, ze prudentes wyodrebniaja
postaé przestepstwa ciggtego w odroznieniu od postaci przestep-
stwa nagtego®.

Do problematyki dotyczacej elementu obiektywnego naleza,
z uwagi na przyjety przeze mnie kierunek badan, okolicznoSci
wylaczajace bezprawno$¢ czynu, zwane réwniez kontratypami.
Maja one wplyw na podstawowy aspekt przestepstwa, jakim jest
bezprawno$¢, w zupeltnosci go wykluczajac. I to wtasnie prudentes
okreslajg takie sytuacje, w ktorych wystgpienie okreSlonego zda-
rzenia, dopelniajagcego samym sobg przestgpstwo, pozbawia go
charakteru przestgpczego. Nie brak jednak w ich pismach takze
innego podejscia, ktore podkresla wystepowanie w tej czy innej
z tych sytuacji przyczyny odnos$nej do elementu subiektywnego,
przyczyny wykluczajacej wole winowajcza™. Powstajg w ten spo-
s6b kontratypy obrony koniecznej, stanu wyzszej koniecznosci,
zgody pokrzywdzonego, wykonywania prawa, wypetniania polece-

* C. FERRINI, Diritto penale romano. Esposizione storica e dottrinale, cit., s. 30.
Por. réwniez dla istotnych uwag w tej materii C. FERRINI, Diritto penale romano.
Teorie generali, cit., s. 55.

% Przeciwnie N. SCAPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 54. V. GIUFFRE, La
repressione criminale, cit. 142. Wydaje si¢ jednak, ze przedstawiona teza jest po-
prawna przynajmniej w odniesieniu do deliktow, por. w tym duchu, z odniesie-
niem do wyrzadzenia szkody, P. ZILIOTTO, L imputazione del danno aquiliano. Tra
‘iniuria’ e ‘damnum corpore datum’, Padova 2000, s. 28 i n. (wraz ze Zroédiami
i przedstawieniem odnosne;j literatury).

* To twierdzenie oparte jest przede wszystkim na fragmencie Celsusa w D.
47,2,68(67),2 komentowanym obszernie przez C. FERRINI, Diritto penale romano.
Teorie generali, cit., s. 67 i n.

% V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 142.
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nia przetozonego, jak na przyktad dominus w stosunku do niewol-
nika, paterfamilias w stosunku do filiusfamilias” .

Dorobek jurysprudencji istotny jest takze w odniesieniu do ele-
mentu subiektywnego czy tez psychologicznego czynu, dzi§ czgsto
okreslanego terminem woli sprawczej”®. Do tego dorobku nalezy od-
dzielenie od winy umySlnej jej postaci nieumyslnej” oraz zdarzenia
przypadkowego'®, jak réwniez wypracowanie figury przestepstwa

7 C. FERRINI, Diritto penale romano. Esposizione storica e dottrinale, cit.,
s. 72 i n. wraz z obszernym zbiorem tekstoéw. E DE MARTINO, In tema di stato di
necessita (1939) [w:] Diritto economia e societd nel mondo romano, I, Napoli
1995, s. 369 i n.; N. ScAPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 55. i n.;
V. GIUFERE, La repressione criminale, cit. s. 142 i s. 198. Z kolei A. LA TORRE,
Genesi e metamorfosi della responsabilita civile, [w:] Roma e America, VIII,
1999, s. 79, méwigc o przestgpstwie akwiliafiskim zauwaza w odniesieniu do
fragmentu Ulpiana w D. 9,2,7,4, ze ,w odniesieniu do zawodéw sportowych
oraz kontuzji, ktore sobie moga wzajemnie zada¢ sportowcy w czasie éwiczen
[dzisiaj w naszym prawie pozbawione charakteru przest¢gpczego z uwagi na
objecie ¢wiczen sportowych kontratypem zachowan nieskodyfikowanych, por.
F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., s. 310 i n.] Rzymianie doskonale
wykoncypowali, ze w tej przestrzeni funkcjonuje rodzaj spofecznego wyréwna-
nia, ktére eliminuje, przynajmniej w pewnych granicach, bezprawno$¢ wyrza-
dzonej szkody”.

% Por. C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., s. 72 (do ktérego
odsytam po Zrédta); L. RODRIGUEZ ALVAREZ, Nueva aproximacion al tema del’ve-
neficium’, cit., s. 319 i n.; K. AMIELANCZYK, The Guilt of the Perpetrator, «Labeo»
46 (2000), s. 82 i n. oraz cyt. tam literaturg.

* Por. TH. MOMMSEN, Romisches Strafrecht, reprint Darmstadt 1990, s. 86 i n.;
N. ScAPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 49.

% Por. G. POLARA, Marciano e l'elemento soggettivo del reato (‘delinquitur aut
proposito aut impetu aut casu’), «<BIDR» 77 (1974) s. 89 i n. (na s. 137, autor, odno-
szac si¢ do terminu casus, ktéry pojawia si¢ w fragmencie Marcjana D. 48,19,11,2
— jako przyktad wyrafinowanego poziomu abstrakeji godnego uwagi ze wzgledu na
intuicyjne rozréznienie migdzy zamiarem umyslnym i zamiarem nagtym, zaleca
rozwage zauwazajac, ze nie mozna ,,z catkowita pewnoscia ustali¢ co jurysta rozu-
mie pod pojeciem casus”. Mozna by go bowicm okresli¢ jako ,,zdarzenie niemozli-
we do uniknigcia, ktére zachodzi bez zaniedbania ze strony sprawcy” lecz takze ja-
ko pojawienie si¢ winy nieumysine;j).
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mimowolnego™'. Znana byta tez zasada, ktora zresztg wydaje si¢ by¢
stosowana jedynie w sposOb ograniczony'®, ze kiedy nie wystgpuje
zamiar, rozumiany jako $wiadomos¢ i ch¢¢ popetnienia czynu, ktora
przenika czyn dokonany'®, nie mozna kara¢ naktadajac kar¢ publicz-
na'. Nalezy réwniez wspomnie¢ o innej regule stosowanej przy pew-
nych wykroczeniach pozakontraktowych, jak np. w przypadku delik-
tow ex lege Aquilia'®, wedle ktorej wina nieumySlna, rozumiana jako
lekkomyslnos¢, niedbalstwo czy tez niedo§wiadczenie, jest wystarcza-
jaca do natozenia kary prywatnej'. Z tego za§ wywodzi si¢ wniosek,
ze dla znawcow prawa, przynajmniej na poziomie teoretycznej abs-
trakcji, catkowicie wyrazna byta r6znica migdzy zamiarem pojmowa-
nym jako uprzednie nastawienie, ktore skutkuje w akcie woli impli-
kujacym Swiadomo$¢'” popetnianego czynu, oraz podstepem, ktOry
konstytuuje delikt o identycznej nazwie, umozliwiajagcym wniesienie
actio de dolo. Dolus polega na oszustwie zmierzajacym do wprowa-
dzenia w blad innych przy zawieraniu czynnoSci prawnych i spowo-

"' Por. E. COSTA, Crimini e pene da Romolo a Giustiniano, Bologna 1921, s. 88;
N. ScaPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 51 i n.; M.U. SPERANDIO, ‘Dolus pro
facto’, cit., s. 156. Wydaje si¢ réwniez, ze jurysprudencja rozrézniata zamiar szcze-
g6lny od ogdlnego: por. B. BONFIGLIO, ‘Corruptio servi’, Milano, 1998, s. 69 i n.

2 A niekiedy wcale nie byla odpowiednio potwierdzana, co wynika z pracy
D.A. CENTOLA, 1l ‘crimen calumniae’. Contributo allo studio del processo criminale
romano, Napoli 1999, s. 107 i n..

"% Por. C. GIOFFREDY, [ principi del diritto penale romano, cit., s. 75 i n.; N. Sca-
PINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 49 i n.

1" Czgs¢ doktryny (por. np. N. SCAPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 49)
wycigga z niektérych tekstéw wniosek, wedle mej opinii zupelnie nieuzasadniony,
ze prudentes z reguly uwazali niedbalstwo za wystarczajaca przestankg odpowie-
dzialnosci karnej, uznajac ja jedynie za okoliczno$¢ fagodzaca karg.

1% Por. M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., s. 627.

"% Por. M. LAURIA, ‘Calumnia’ (1933), [w:] Studii e ricordi, Napoli 1983, s. 253.

" Por. F. CANCELLI, s.v. Dolo (dir: rom. pen.), [w:] Enciclopedia del diritto, X111,
Milano 1964, s. 724; M.G. SCACCHETT, I doloso depauperamento dell’eredita gia-
cente operato dallo schiavo manomesso nel testamento. Lettura esegetica del titolo
47, 4 del Digesto, Milano 1994, s. 34.
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dowaniu przez to szkody majatkowej'®. To oczywiscie nie wylacza
pojmowania przez jurystdw winy umyslnej jako wypadkowej tych
dwoch postaci, a przynajmniej odnoszenia si¢ do zamiaru jednocze-
$nie jako do momentu psychologicznego oraz ,podstepnej woli
w czynie”, czy tez dziatania wyrazajacego podstep (co widaé w uzyciu
wieloznacznego terminu dolus)'”.

Zwazywszy na wypracowane pojecie subiektywnego elementu
przestepstwa, jurysprudencja musiata zada¢ sobie pytanie o istotg
btedu, ktdry wystapilby po stronie sprawcy w odniesieniu do jednej
lub wigcej okolicznodci faktycznych, wymaganych do zaistnienia
przestgpstwa. Udzielana odpowiedZ jednoznacznie podkresla'™, ze
btad wytacza przestgpstwo prawa publicznego'' jak i prywatnego,
pod warunkiem ze jest to btad uzasadniony'?. Dochodzi si¢ takze do
stwierdzenia, ze jesli btad dotyczy jednej z okolicznosci zaostrzajacej
odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo, ta ulega zmniejszeniu)'”. Ta sa-
ma doktryna prawna uwaza za stosowne podnie$¢, ze biad nie jest

"% Por. C. FERRINI, Diritto penale romano. Esposizione storica e dottrinale, cit.,
s. 41; G.I. LuzzArtTo, s.v. Dolo (dir. rom. civ.), [w:] Enciclopedia del diritto, XIII,
Milano, 1964, s. 712 i n.; wazne sg réwniez wyniki licznych badaii G. MACCOR-
MACK nad problematyka dolus: ‘Sciens dolo malo’, [w:] Sodalitas. Scritti A. Guari-
no, III, Napoli 1984, s. 1445 i n.; TENZE, ‘Dolus’ in Republican Law, «BIDR» 88
(1985), s. 1 i n.; TENZE, ‘Dolus’ in the Law of the Early Classical Period (Labeo-Cel-
sus), «SDHI» 52 (1986), s. 236 i n.; TENZE, ‘Dolus’ in Decisions of the Mid-classical
Jurists (Iulian-Marcellus), «<BIDR» 96-97 (1993-1994), . 83 i n.,

' Por. Ulp. D. 47,20,3,1 (przypadek zwiazany z crimen stellionatus) wraz z pro-
ponowang jego interpretacjg w moim La persecuzione dello stellionato in diritto ro-
mano, cit., s. 134, z ktérg zdaje si¢ zgadzaé pospieszna uwaga A. POLLERA, ‘Anno-
nam adtemptare et vexare vel maxime dardanarii solent’. D. 47,11,6: note sulla re-
pressione dei crimini annonari, <Index» 19 (1991), s. 430, przyp. 85.

" Por. C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., s. 141 i n.;
C. GIOFFRED], [ principi del diritto penale romano, cit., s. 87 i n.

" Por. TH. MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., s. 86; N. SCAPINI, Diritto e pro-
cedura penale, cit., s. 53; V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 148.

2 Por. C. GIOFFREDI, [ principi del diritto penale romano, cit., s. 87 i n.

'3 Por. C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., s. 140; TENZE, Di-
ritto penale romano. Esposizione storica e dottrinale, cit., 68.
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brany pod uwage w przypadku, gdy dotyczy okoliczno$ci uwazanej za
nieistotng dla samego popetnienia czynu (np. w sytuacji, gdy sprawca
zadaje szkod¢ drugiej osobie sadzac, ze dziala przeciwko innemu
podmiotowi)'. Jurysprudencja zajmuje si¢ takze w tym samym cza-
sie btedem co do prawa'®, ktOry jest przedstawiany jako nieznajo-
mos¢, a przynajmniej niedoktadne poznanie reguly prawne;j'’, przed-
stawiajac pewne tendencje, ktdre wskazywalyby, ze btad moze po-
zbawiC czyn jego charakteru przestepczego'’, a zatem mie€ znacze-
nie niezgodne z powszechng teorig uznajaca go za nieistotny*.
Takze i podstawowe problemy, ktére dzi§ rozwazamy w ramach
problematyki poczytalnosci'® zostaly wskazane juz przez znawcoéw
prawa. Wedle ich pogladu, uznaje si¢ zaréwno matoletniego i furio-
sus za nieodpowiedzialnych za dokonany czyn zabroniony. W oby-
dwu tych kategoriach sprawcow nie da si¢ wykazaé wystapienia wi-
ny umyslnej'”. Fakt ten zreszta uwidacznia, ze jury$ci rozwazaja na
plaszczyznie elementu psychologicznego zagadnienia dzi§ dyskuto-
wane przez cz¢$¢ doktryny — nie bez racji — niezaleznie od tego pro-
blemu''. Odnosnie za$ do deliktow, sposob rozumowania jurystow
jest wyrazony oraz coraz wyrazniej nakierowany na ide¢ uwolnienia

" Por. C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., 142 i n.; TENZE,
Diritto penale romano. Esposizione storica e dottrinale, cit., 69.

us Zrodia u C. FERRINI, Diritto penale romano. Teorie generali, cit., 145 i n.;
C. GIOFFRED], [ principi del diritto penale romano, cit., 88 i n.

" O przeciwstawieniu ignorantia iuris i facti w penalistyce mozna przeczytaé
w pracy P. CERAM], ‘Ignorantia iuris’, «Seminarios Computenses de Derecho Roma-
no» 4 (1992), s. 84 i przyp. 90.

" Por. O.F ROBINSON, The Criminal Law of Ancient Rome, London 1995, s. 16.

"' Por. F. DE MARTINO, L "ignorantia iuris’ nel diritto penale romano (1937), [w:]
Diritto economia e societa nel mondo romano, 11, Napoli 1996, s. 8 i n.; C. GIOFFRE-
DI, I principi del diritto penale romano, cit., s. 88 i n.; N. SCAPINI, Diritto e procedura
penale, cit.,s. 53 in.

' F, ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., s. 605 i n.

' Przypadek matoletniego fatszerza: Paulus w D. 48,10,22 pr.

' Por. E. ANTOLISE!L, Manuale di diritto penale, cit., s. 320 i n. Autor ten, stwier-
dziwszy, ze ,tradycyjna i do dzi§ powszechnie przyjmowana doktryna uznaje, ze do
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od kary prywatnej infans, maloletniego infantia maior, ktory nie
bytby pubertati proximus, oraz szalefica'.

Jurysprudencja, zwtaszcza ta czynna, zglebita takze (natychmiast
po tym, jak wytworzyt si¢ niezwykle gietki system kar)'* tematyke
okolicznoSci czynu zabronionego, ujmowanych ogdlnie jako dodat-
kowe elementy, ktore moga wystapi¢ obok koniecznych do ukon-
stytuowania petnej struktury przestgpstwa. Okolicznosci te moga
modyfikowaé kare, zaostrzajac ja lub tagodzac™. I tak, juz od I w.
po Chr., w niektoérych przypadkach (z biegiem czasu wystepuja-
cych coraz czgsciej) sprawujacy cognitio powotani do rozpatrywania
spraw na podstawie ustaw o quaestiones perpetuae, naktadali — in-
stygowani réwniez przez wskazania cesarskie, ktére jednak nie
ograniczaly catkowicie ich wiadzy. dyskrecjonalnej w tej mierze —
kary rézne od tych przewidzianych przez ustawe. Byly to zwykle
sankcje coraz surowsze'”. Nalozona kara warunkowana byta za-
réwno polozeniem spolecznym sprawcy (czy to wolnego, czy nie-
wolnika, nalezacego do klasy honestiores albo humiliores)', jak i wa-

zawinienia czynu potrzebna jest poczytalno$¢ sprawcy”, postuluje ,,oddzielenie
poj¢cie zawinienia od poczytalnosci”. Uwaza on, mi¢dzy innymi, Ze wina umy$ina
i nieumyslna niekoniecznie implikujg poczytalnosci sprawcy, ktérej nie nalezy ro-
zumie¢ ,,jako przestanki czy tez elementu zawinienia czynu”, lecz jako ,element
statusu osobowego sprawcy”.

2 Na ten temat (wraz ze zrédiami) C. FERRINI, Diritto penale romano. Esposi-
zione storica e dottrinale, cit., s. 63 i n; C. GIOFFREDI, I principi del diritto penale ro-
mano, cit., s. 851in.

'2 Por. U. BRASIELLO, La repressione penale in diritto romano, Napoli 1937,
s.189in.

2 Por. E. ANTOLISE!L, Manuale di diritto penale, cit., s. 431 i n. W oczywisty spo-
s6b brak zasady ustawowosci kar w rzymskim porzadku prawnym odbit si¢ na zu-
petnie innym sposobie postrzegania sankcji przez wspéiczesnych, niz jest obecny
w dzisiejszej doktrynie; por. EM. DE ROBERTIS, La variazione della pena ‘pro modo
admissi’ (1942), [w:] Scritti varii di diritto romano, 111, Bari 1987, s. 527 i n.

% Por. A. FERNANDEZ DE BUJIAN Y FERNANDEZ, Derecho puiblico romano y re-
cepcién del derecho romano en Europa’,Madrid 2000, s. 199.

' Por. E. HOBENREICH, ‘Negotiantes’ — ‘humiliores’ in un testo di Ulpiano, «La-
beo» 42 (1996),s. 243 in.
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ga czynu, ,zaleznie od okolicznosci subiektywnych i obiektywnych
czynu zabronionego, roli odegranej w nim przez sprawce, wreszcie
jego zachowania uprzedniego i nast¢pczego w stosunku do czynu
karalnego”'?. Tym bardziej nie dziwi nas fakt, ze organy sadzace
extra ordinem cieszyly si¢ pewng dowolnoScig w ferowaniu kary
stosowanej w przypadku przestepstw objetych ich jurysdykcja. Mu-
sialy one przy tym jeszcze bardziej nagia¢ si¢ do elastycznych
wskazan princepsa, mogac a nawet muszac bra¢ pod uwage oko-
licznoSci obiektywne i subiektywne czynu'®. Jesli chodzi za§ o wy-
mienione okolicznodci: mozna zauwazy¢ dazenie do ich racjonali-
zacji, po prawdzie tylko czgSciowo zakoficzone powodzeniem. Ten-
dencj¢ te zawdzigczamy temu Saturninusowi, o ktérym juz wspo-
minalem'”. Jurysta ten jako pierwszy przedstawil czwOrpodziat
czyndbw zabronionych w obszernym fragmencie zaczerpni¢tym
z liber singualris de poenis paganorum, a zawartym w D. 48,19,16.
I tak, sposdb popeinienia przestgpstwa stal si¢ podstawg ich klasy-
fikacji, jako ze czyny zabronione dochodg do skutku przez facta,
dicta, scripta, consilia. Saturninus stwierdza nastepnie, ze haec quat-
tuor genera consideranda sunt septem modis. Sposoby za$ wymienia
w nastepujacej kolejnosci: przyczyna, osoba, miejsce, czas, jakos¢,
ilo§¢, zdarzenie. M6wi zatem o siedmiu sposobach, przedstawiajac
w ten sposob wyrafinowang klasyfikacj¢ okolicznosci, ktore nie tyl-
ko - jak mozna by oczekiwa¢ — umniejszajg lub powigkszaja powa-
ge zdarzenia karalnego, lecz takze je klasyfikuja, rozr6zniaja, a na-
wet moga wyltaczy¢ jego bezprawnoS$¢™. Saturninus podkresla

77 B. SANTALUCIA, s.v. Pena criminale (dir. rom.), [w:] Enciclopedia del diritto,
XXXII, Milano 1982, s. 738; por. takze L. GAROFALO, La persecuzione dello stelliona-
to in diritto romano, cit., . 27, przyp. 106, gdzie migdzy innymi stwierdzilem, ze sztyw-
ny system poenae legitimae zostat zupelnie zarzucony juz na poczatku III w. po Chr.

' Por. B. SANTALUCIA, Pena criminale (dir. rom.), cit., 737 i n.; B. SANTALUCIA,
Diritto e processo penale nell’antica Roma, cit., s. 247 i n.

'» Por. N. SCAPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 60 i n.

" Por. EM. DE ROBERTIS, La variazione della pena ‘pro modo admiss?’, cit.,
s. 534 i n. oraz s. 539 i n.; C. GIOFFREDI, [ principi del diritto penale romano, cit.,
s. 27 i n.; V. GIUFFRE, La repressione criminale, cit., s. 149.
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wreszcie, przedstawiajac takze przyktady, jak pewne okolicznoSci
czasu i miejsca mogg prowadzi¢, w przypadku niektorych czynéw
zabronionych, do zaostrzenia kary zgodnie z wymogami polityki
karnej juz to prewencyjnej, juz to represyjnej”'. Skionnos§¢ Satur-
ninusa do systematyzacji jest oczywista'”?, tak samo jak oczywista
jest niedoskonatos$¢ jego konstrukeji, ktéra podkre§la niewystar-
czajacy zmyst logiczny i krytyczny, jak i nadmiar empirii'®. I rze-
czywiscie, zebranie razem tych wszystkich domniemanych siedmiu
okolicznosci (by wspomniec tylko o tym problemie), przy jedno-
czesnym uznaniu ich za homogeniczne i ,funkcjonalnie jedno-
znaczne”, jest btedne'.

JurySci zastanawiajg si¢ takze (cho¢ bez prob porzadkujacych)
nad karalnoScig usifowania’. W D. 48,19,18 Ulpian ujmuje w na-
stepujacy sposob zasade, ze sama che¢é popetnienia przestgpstwa,
zwykte postanowienie kryminalne, nie podlega karze": cogitationis
poenam nemo patitur™. W innych tekstach"® wydaje si¢ rozkwital
przekonanie, ze przeciwnie, nalezy podporzadkowac sankcji, wcale
nie lzejszej od tej przewidzianej za dokonanie jakiego$ przest¢p-

B Por. G. IMPALLOMENI, Riflessioni sul tentativo di teoria generale penalistica,
cit,, s. 454 i n. Wyjadnienia odnosnie do grozby karalnej w artykule A. ADAMO,
Scopelismo e difesa del ‘limes’, «Labeo» 44 (1998), s. 87 i n.

12 C. CASCIONE, ‘Verberabilissime’, «Index» 25 (1997), s. 480 stwierdza krytyku-
jac Gebhardta, ze Saturninus ,,usifowal stworzyé¢ og6lng teori¢ prawa karnego”.

* Por. G. IMPALLOMENI, Riflessioni sul tentativo di teoria generale penalistica,
cit., s. 462.

% Por. G. SPOSITO, ‘Quattuor genera... septem modis’, cit., s. 97 i n.

" Temu zagadnieniu po$wigcona jest nowa monografia M.U. SPERANDIO, ‘Do-
lus pro facto’, cit.

1% Por. G. PUGLIESE, Linee generali dell’evoluzione del diritto penale pubblico,
cit., s. 693, przyp. 95.

" Identyczng zasad¢ formufuje Paulus w D. 47,2,1,1, odnoszac si¢ do kradzie-
zy: iride sola cogitatio furti faciendi non facit furem (por. C. GIOFFREDI, I principi
del diritto penale romano, cit., s. 98).

1% Ktére znaleZé mozna u C. GIOFFREDI, / principi del diritto penale romano, cit.,
£.98in.
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stwa'”, osobe, ktéra powzig¢ta dziatania wystarczajace do popetnie-
nia przestgpstwa, chociazby samo przestepstwo nie doszto do skut-
ku'®. Pozostaje poza tym niejasne, co jurysprudencja rozumie przez
dziatania wystarczajace’'. Samo jednak przeciwstawienie figury
przestepstwa dokonanego i niedokonanego byto do$¢ wyrazne'“.

Prudentes zawdzigczamy wreszcie pewne dalej idace badania dzi§
rozwazanych probleméw w odniesieniu do problematyki zbiegu
przestgpstw oraz konkurencji sprawcéw przestgpstwa. Jednak juz
samo przywotanie tych réznych opinii w materii odciagnetoby nas
od gtéwnego nurtu naszych rozwazan'®.

4. Po przedstawieniu podstawowych konstrukcji teoretycznych
uksztattowanych lub przynajmniej zakorzenionych w juryspruden-

1% Por. C. GIOFEREDI,  principi del diritto penale romano, cit., s. 100; N. SCAPINI,
Diritto e procedura penale, cit., s. 65.

" Bardziej ostroznie M.U. SPERANDIO, ‘Dolus pro facto’, cit., s. 49, ktéry wyklu-
cza karalno$¢ usifowania ,nie do przyjecia przez system quaestiones”. W ramach
cognitio znalezliby$Smy natomiast jedynie ,,pojedyncze przypadki, §cigane z powo-
du ich wielkiej skandalicznoéci czy zagrozenia, jakie sprowokowaly”. Zupelnie
przeciwne zdanie do przedstawionego w tekécie ma V. GIUFFRE, La repressione cri-
minale, cit., s. 140 i n. oraz s. 198, wedle ktérego w okresie klasycznym nie karano
kara publiczng usifowania, z wyjatkiem usifowania samobdjstwa przez miles; por.
takze A. WACKE, Il suicidio nel diritto romano e nella storia del diritto, (1982), [w:]
Estudios de derecho romano y moderno en cuatro idiomas, Madrid, 1996, s. 540 i n.;
M.R. DE PASCALE, Sul suicidio del ‘miles’, «Labeo» 31 (1985),s. 57 in.; M.U. SpE-
RANDIO, ‘Dolus pro facto’, cit., s. 43 i n. Nalezy podkresli¢, ze réwniez w przypadku
deliktéw jurysci nie nadali znaczenia usitowaniu: por. C. FERRINI, Diritto penale
romano. Teorie generali, cit., s. 258 i n.; C. GIOFFREDI, / principi del diritto penale ro-
mano, cit., s. 102 i n.; R. LAMBERTINI, s.v. Tentativo (dir. rom.), [w:] Enciclopedia
del diritto, XLIV, Milano, 1992, s. 97 i n.

“I'Por. N. SCAPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 64.

"2 Por. C. GIOFFRED], [ principi del diritto penale romano, cit., s. 100.

2 Szerzej na ten temat m.in. TH. MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit.,s. 98 in.;
C. FERRINY, Diritto penale romano. Esposizione storica e dottrinale, cit., s. 107 i n.
oraz s. 133 i n.; U. BRASIELLO, s.v. Concorso di persone nel reato (dir. rom.), [w:]
Enciclopedia del diritto, VIII, Milano, 1961, s. 561 i n.; C. GIOFFREDI, [ principi del
diritto penale romano, cit., 111 i n.; N. SCAPINI, Diritto e procedura penale, cit., s. 65



[25] POJECIA I ZYWOTNOSC RZYMSKIEGO PRAWA KARNEGO 31

cji klasycznej, nalezy teraz zajaé si¢ (oczywiScie bez dazenia do
kompletnoSci, a jedynie w celu przedstawienia jakich§ punktow
wyjScia do dalszej, szerszej refleksji) wptywem, ktéry mysl klasycz-
na wywarfa na penalistyce wiekow rzadzonych przez prawo po-
wszechne.

Owczesni uczeni doktorzy stykali sie ze zwyczajem oraz prawem
stanowionym, uksztaltowanym na zasadzie z pewnoscig nie rzym-
skiej. Ocena przestgpstwa zalezna bylta od oczywistej przewagi ele-
mentu obiektywnego'. Zasada ta, po§wiadczona, migdzy innymi,
przez Carusa i Farinaciusa'”, wyrazata si¢ plastycznie w normach
znajdujacych si¢ w licznych Zrédiach, a dotyczacych zabdjstwa.
Przepisy te karaly jednakowo — tzn. karg gtéwna — Smier¢ wywolang
umyslnie, jak i t¢ spowodowang nieroztropnym zachowaniem bez
rozwazania jakiegokolwiek uwarunkowania psychologicznego'.
Takie nastawienie byto czasem wyja$niane przywotaniem przypad-
kow rozwazanych w D. 48,8,7, ktore przez autora fragmentu, Pau-
lusa, byly podporzadkowane zupetnie innej regule'”’.

Doktorzy, wyksztalceni przeciez na pismach jurysprudencji kla-
sycznej, rozumieli ponadto, ze omawiana zasada przeciwstawiata
si¢ wynikajacej z niej doktrynie. Probowali zatem, czerpiac z na-
uczania tejze doktryny, poprawi¢ konstytuujaca ja regui¢. Dla przy-
ktadu, juz Albertus Gandinus twierdzit (a pdZniej uczynia to jesz-
cze Bartolus i Baldus), ze w przypadku zabojstwa, karanego przez
statuty karg Smierci sic et simpliciter, sgdzia powinien zbada¢, czy
sprawca dziatat z winy umySlnej i zmniejszy¢ karg wtedy, gdyby ta-

i n.; G. Ri1zzELLI, ‘Ope consilio dolo malo’, «BIDR» 96-97 (1993-1994) [wyd.
1997],s.293 i n.

Y Por, A. PERTILE, Storia del diritto italiano, cit.,s. 58 i n.

15 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 174.

"¢ Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 174; por. tez T. GATTI,
L’imputabilita, i moventi del reato e la prevenzione criminale negli statuti italiani dei
sec. XII-XVI, Padova 1933, s. 123.

"7 Por. M. LUCCHESY, ‘Si quis occidit occidetur’. L’omicidio doloso nelle fonti
consiliari (secoli XIV-XVI), Padova 1999, s. 1 in., orazs. 47 i n.
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kowa nie wystgpita'®. Dodaje rdwniez, ze w prawie karnym nie
mozna utozsamia¢ winy umys$lnej nawet z niezwykle powaznym za-
niedbaniem'”. Ta wypowiedz pociaga jednak za sobg otwarcie istot-
nej i delikatnej dyskusji: jak uzasadni¢ prerogatywe sedziego do
zdystansowania si¢ od ustawy nieuwzgledniajacej zamiaru? Na to
pytanie Baldus odpowiedziat, ze tylko wtedy, gdy zezwala si¢ wyro-
kujacemu interpretowac ustawe zgodnie z zasadami ius commune,
mozna w nig tchngé nowego ducha i zachowa¢ od nieuniknionego
rozkladu'™. Nawet jeSli praktyka napotykata trudnoSci w natych-
miastowym dostosowaniu si¢ do tego zalecenia, ostatecznie zostalo
ono narzucone, zwlaszcza ze popierali je w swych pismach do-
Swiadczeni prawnicy tacy, jak Paolo di Castro, Bartolomeo Cipolla
i Giason del Maiono"'.

Wina umy$lna stata si¢ wraz z uzupelniajacym pojeciem winy
nieumySinej przedmiotem licznych analiz, z chwilag gdy ponownie
uznano jej autonomi¢ i znaczenie. Rozwazania te zresztg nie przy-
czynily si¢ do rozjas$nienia zagmatwanej problematyki elementu su-
biektywnego w przestepstwie. Farinacius na przyktad, cho¢ ,,uczynit
aksjomatem ... zasadg, iz czyn nieumySlny nie powinien by¢ kara-
ny, a jesli juz, to karg mniejsza [w kazdym razie nie cielesng]'” niz
czyn umySlny”, myli (z powodu bigdnego odczytania Zrodet klasycz-
nych) ,zamiar ... z podstgpem, rozumiejac go jako machinacje
zmierzajace do wprowadzenia w biad innych, a nie jako wolng wolg
ukierunkowang na cel, ktory jest wynikiem przestepstwa”'. Ten

“¢ Por. G. DIURNI, s.v. Omicidio (dir. interm.), [w:] Enciclopedia del diritto,
XXIX, Milano 1979, 910 i n.

" Por. M. LUCCHES], ‘Si quis occidit occidetur’, cit., s. 57 i n.
1% Por. LUCCHESI, ‘Si quis occidit occidetur’, cit., s. 63, przyp. 43.
5! Por. LUCCHESI, ‘Si quis occidit occidetur’, cit., s. 64 i n.

2 W podobnym sensie pisal rowniez Clarus: nemo potest corporaliter puniri nisi
dolus in ipso delicto interveniat; por. G.P. MASSETTO, La prassi giuridica lombarda
nell’opera di Giulio Claro (1525-1575) (1979), [w:] Saggi di storia del diritto penale
lombardo (Sec. XVI-XVIII), Milano 1994, s. 54.

153 Tak C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 175 i n.
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sam jurysta, w §lad za poprzednimi znawcami prawa, wyrdznit dwa
typy zamiaru: rzeczywisty i domniemany, ktdry podlega¢ miat zu-
pelnie innym uregulowaniom'. Natomiast wina nieumyslna w dok-
trynie epoki zostata scharakteryzowana przez ,,podzialy i podpo-
dzialy”®. W zyciu codziennym skutkowalo to coraz wigksza nie-
pewnoscia wraz ze zwigkszajaca si¢ arbitralnosciag decyzji sedziego.
Dopiero Anton Matteo, w cytowanym juz powyzej komentarzu do
ksigg 47 148 Digestow z 1644 r., oczyscit pole dyskusji co do natury
winy umysinej i nieumyslnej ze wszystkich narostych spekulacji, nie
bardzo zreszta logicznych i zadowalajacych, i zawrdcit j3 na wiasci-
we tory redefiniujac w nalezyty sposéb ich wzajemne relacje'.
Widaé zatem, ze chociaz mysl prudentes byla stale punktem
odniesienia dla jurystow wiekdw Srednich'’, nie zawsze byli oni
w stanie pojac jej prawdziwg istotg i nalezycie ja rozwinaé¢'®. To
im jednak nie przeszkodzito, by mysl klasyczng uczyni¢ podstawg
swych rozwazafn'®. I tak, Bartolus, pragnac przedstawi¢ ostatecz-
ny przyktad w rozumowaniu, foruje opini¢ — przejeta potem
przez Alciatusa i Menochiusa, a takze poczatkowo nawet samego

54 Por. A. MARONGIU, Dolo (dir. interm. pen.), cit., s. 735.
155 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 176.

¢ Por. A. MARONGIU, Dolo (dir. interm. pen.), cit., s. 735, ktéry podkreSla, ze
wyniki badan Anton Matteo nie zostaly przejete przez Beccarig. Beccaria ,,byé
moze pozbawiony zmystu prawniczego i nie§wiadom wysitkéw pokolen, a moze
stawiajac si¢ do nich w opozycji, walczyl nie tylko z torturami i karg $mierci, ale
takze (by¢ moze nawet nie zdajac sobie sprawy z czym walczy) z rozréznieniem na
przestgpstwa z winy umysinej i nieumy$ine;j”.

7 Nie bez przyczyny wykiady na katedrze criminalia, ustanowionej po raz
pierwszy na Alma Mater boloniskiej w 1509, ,,polegaly na komentowaniu framen-
téw ksiag 47 i 48 Digestéw”, jak pisze I. MEREU, ‘Culpa’ = colpevolezza. Introdu-
zione alla polemica sulla colpevolezza fra i giuristi del diritto comune, Bologna 1972,
s. 44.

%8 Co dziato si¢ czasami z powodu silnych uwarunkowan ideologicznych, dla
penalistowX VI w.; por. I. MEREU, ‘Culpa’ = colpevolezza, cit., s. 46 i n.

' Nawet jesli stwierdzaja oni, ze prawo rzymskie nie ma zastosowania w jakim§
przypadku, por. takze G. SALVIOLI, Storia del diritto italiano®, Torino 1921, s. 712.
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Baldusa — o niekaralnoSci wykroczen czysto werbalnych (takich
jak bluznierstwo i zniewaga), opierajac si¢ na etymologii stowa
maleficium (male facere). Jurysta buduje swoja dyskusyjna argu-
mentacj¢ na fragmencie Digestoéw, stawnym tekscie Saturninusa,
D. 48,19,16'°. Podobnie doktryna karnistyczna, ktéra od Alber-
tusa Gandinusa do Farinaciusa petryfikuje si¢ w wypracowywa-
niu (zresztg bez jakich§ §wietnych wynikow) figury crimen stellio-
natus,' jednego z historycznych poprzednikéw naszego oszu-
stwa'®, wcigz odnosita si¢ do tekstéw starozytnych, chociazby je
systematycznie falsyfikowata i Zle rozumiata. Wykazuje to zresz-
tg, by wspomie¢ tylko o tym przypadku, pomylenie przez Decia-
nusa crimen stellionatus z przestgpczym podstgpem, wynikie
w oczywisty sposob z bigdnego odczytania fragmentu pracy
Ulpiana w D. 47,20,3,1'®. Fakt ten uzasadnia ironi¢ wybitnego
osiemnastowiecznego autora, Alberto De Simoni'*, w odniesie-
niu do wspomnianego przestgpstwa, ktore okresla jako ,,ten typ
czynu przestgpczego, do ktorego uciekajg si¢ niedouczeni penali-
Sci, kiedy nie potrafiag nazwa¢ w inny sposob zasztego dziatania
czy zdarzenia o charakterze przestgpczym”'®.

1 Por. A. MARONGIU, s.v. Dei delitti in generale (dir. interm.), [w:] Enciclopedia
del diritto, XII, Milano, 1964, s. 9. W kazdym razie argumentacja ta w czasach Cla-
rusa, jak przypomina Marongiou, zostata juz zupetnie odrzucona, przyjeto, ,ze
moéwienie jest dziataniem” (qui maledicit, male facit).

' Por. G. DAHM, Das Strafrecht Italiens im ausgehendem Mittelalter, Berlin-Leip-
zig, 1931, s. 537 i n.; E SCHAFESTEIN, Das Delikt des Stellionatus in der gemein-
rechtlichen Strafrechtsdoktrin. Eine Studie zur Entstehungsgeschichte des Betrugstat-
bestandes, [w:] Festschrift F. Wieacker, Gottingen 1978, s. 2851 n.

2 Por. M. SBRICCOL, s.v. Truffa (storia), [w:] Enciclopedia del diritto, XLV, Mi-
lano 1992, s. 2361 n.

' Por. L. GAROFALO, ‘Stellionatus’: storia di una parola, «Archivio Giuridico»
220 (2000), s. 449, przyp. 107.

' Por. G. VANZELLI, [l primo progetto di codice penale per la Lombardia napole-
onica (1801-1802), [w:] AA.V'V,, Il primo progetto di codice penale per la Lombardia
napoleonica (1801-1802), Padova 2000, s. 83.

' Por. A. DE SIMONI, Dei delitti di mero affetto, II, Como 1784, s. 54. O jego sto-
sunku do rzymskiego prawa karnego, takze procesowego, por. E. DEzzA, Note su
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Szacunek do prawa rzymskiego popychal jurystow prawa po-
wszechnego do odwolywania si¢ do niego takze odnosnie do kar,
zwlaszcza tych, ktére maja réwniez funkcje odstraszajaca'. W tej
perspektywie doctores popierali ogdlne zaostrzenie sankcji, przeko-
nani, Ze dziatanie takie przyczyni si¢ do zniech¢cenia do popetnia-
nia przestepstwa'”. Znamienny w tej materii jest poglad Farinaciu-
sa. Jurysta, wykazawszy za pomoca licznych przyktadéw zaczerp-
nietych z dziet prudentes, iz szaleficy powinni w kazdym przypadku
zosta¢ wytaczeni od kary'®, zawezil t¢ regute. Prawnik stwierdzil, ze
takze niepoczytalni mogliby by¢ podporzadkowani sankcji, gdy ta-
kie postgpowanie bedzie uzyteczne dla panstwa, in exemplum, cohi-
bendi delicti, favore reipublicae'®.

Takze utrwalona po§réd znawcoéw prawa opinia odnosnie do ka-
ry ukuta zostata na rzymskim przyktadzie. Zalecano bowiem ogra-
niczenie jej do sprawcy. Zasada ta byta jednak naszpikowana wyjat-
kami, znacznie szerszymi niz w oryginalnych Zrddtach, tak iz nie-
rzadko sankcja mogta dotkna¢ zmartego, ,,badzZ jego pamigc, zwlo-
ki, majatek czy dziedzicow”'™.

Nasi doctores znalezli réwniez cenne wskazoéwki w materiatach ju-
rysprudencji traktujacych o okolicznodciach przestgpstwa. Nalezy
przypomnie¢, ze tak legislacja, jak i literatura oraz praktyka epoki
prawa powszechnego powracaja do podkreslania (w przeciwiefistwie
do poprzedniego trendu) istotnoSci wspomnianych okolicznosci.

accusa e inquisizione nella dottrina settecentesca (1990), [w:] Saggi di storia del dirit-
to penale moderno, Milano 1992, s. 30 i n.

1% Por. G. DIURNL, s.v. Pena criminale (dir. interm.), [w:] Enciclopedia del diritto,
XXXII, Milano 1982, s. 768 i n.

<167 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 177 i n.

'8 Tak tez sadzil Clarus. Z drugiej strony zauwaza on na przykltadzie Mod.
D. 48,9,9,2, ze wariat satis furore suo punitur (por. G.P. MASSETTO, La prassi giuri-
dica lombarda nell’opera di Giulio Claro [1525-1575], cit., s. 54 i przyp. 203).

1 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 178.

1™ Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 229 i n. Co do dziedzi-
céw autor ten podkresla (na s. 231 i n.), ze istniata skfonno$¢ do zadania od nich
zaplaty kar pienigznych w przypadku gdy kara nie gasta z chwilg $mierci. Ta ten-
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A nawet, jak pisze Calisse'”, ,,moze przesadzono z przyjgciem prze-
ciwnego stanowiska. O ile do tej pory nie miano na wzgledzie wszyst-
kich okolicznodci godnych uwzglednienia, za$ te wzigte pod uwagg
nie byly dokiadnie rozpoznawane, o tyle teraz dzieli si¢ wilos na
czworo. Decyzja, jak nalezy kara¢ przestgpstwo, zostaje uzalezniona
od rozwazenia tego, co nigdy nie powinno mie¢ zadnego wplywu na
popetnione przestgpstwo”. Calisse pisze dalej, ze powody takiego
postgpowania sg takie jak zazwyczaj: ,,nie zawsze poprawna interpre-
tacja prac z prawa rzymskiego; brak dokfadnego rozréznienia mie-
dzy prawem a moralnoScia; i wreszcie zbyt wielka uktadno§¢ wobec
intereséw politycznych”. Jakby nie byto, jurysci wiekéw Srednich,
prowadzeni przez mysl klasykéw, badaja gruntownie problem doty-
czacy okolicznodci popelnienia przestgpstwa, ktdry zajmuje istotne
miejsce w traktatach z prawa karnego. Farinacius na przyklad budu-
je na bazie fragmentu autorstwa Saturninusa, ktéry juz wielokrotnie
rozwazaliSmy (D. 48,19,16), caly system teoretyczny dotyczacy oko-
liczno$ci wplywajacych na przestgpstwo oraz karg zan wymierzana.
Jurysta nie tylko czyni tekst klasyczny fundamentem rozwazan, lecz
takze podaza za nim w wypracowanej klasyfikacji”>. Farinacius, tak
jak i inni doctores, wokot siedmiu okolicznoSci klasyka gromadzi licz-
ne przypadki, rozroznienia, poszerzenia, wyjatki, nadajac ,,tej mate-
rii — jak rowniez zauwaza Calisse'™ — posta¢ niezwykle poszerzona,
co nie owocuje wcale jej skutecznoScig”. I zaiste, jesli zdamy sobie
sprawe z niebtahych niedoskonatosci obecnych juz w dziele Saturni-
nusa, mozemy sobie wyobrazié, o ile gorsze bgda wyniki narzucenia

dencja wymagata ,,uzgodnienia zasad prawa rzymskiego, ktére wykluczato odpo-
wiedzialno§¢ dziedzicoéw za przestgpstwa przodka, z regufami prawa kanoniczne-
go, ktdre na takowa zezwalaly”. Problem zostal rozwigzany ,,maksymg, ze mozna
bylo zazada¢ gwarantéw nawiazujac do relacji wynikajacych ze spadku, tam gdzie
spadkobiercy nie zabezpieczyli si¢ za pomocg inwentarza”. W kazdym razie oczy-
wiste wydaje si¢ pomieszanie migdzy zasadami prawa prywatnego i karnego.

' C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 179.

'”2 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 179.

P C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 180.
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na nie konstrukeji autordw traktatéw. Znamienne jest to, ze btad co
do prawa i co do faktu zostaly umieszczone wsrdd okolicznosci tago-
dzacych kare. Sg jednak i tacy autorzy, ktdrzy w odniesieniu do
pierwszego z nich, przeprowadzajac rozroznienie na prawo boskie,
narodéw, powszechne i szczegdlne i ,,w zaleznosci, ktdre z nich ma
zastosowanie, przyzwalaja lub odrzucaja tagodzacy charakter jego
nieznajomosci i btedu”™. Wymowne jest takze i to, ze poSréd oko-
licznosci jedynie tagodzacych karg pojawiajg si¢ sytuacje, ktore dla
prudentes calkowicie ja wytaczaly, bedac kontratypami przestepstwa
i wplywajac na jego element subiektywny'”. Do nich nalezy przypa-
dek dziatania wbrew woli, wymuszonego przez rozkaz osoby, ktorej
sprawca nie moze si¢ przeciwstawic.

Inne z kolei z kontratypéw znanych prawnikom rzymskim, prze-
szly do nauczania doktoréw nie tracac nic z oryginalnej postaci,
a nawet stajac si¢ punktami wyjScia do dalszego intensywnego roz-
woju doktryny (chociazby nawet ich systematyzacja pozostata dys-
kusyjna). Przyktadowo mozna by wspomnie¢ w tym miejscu o nie-
zwykle waznym kontratypie obrony konieczne;j'™.

Jury$ci prawa powszechnego zawdzieczaja Rzymianom takze
rozwazania na temat zalezno$ci odpowiedzialnoSci karnej od wieku
sprawcy'”.

Rzymskie sg réwniez liczne rozrdéznienia w systematyzacji prze-
stepstw podporzadkowanej odmiennym zasadom'”. Doktorzy prze-

™ Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 182; por. takze
A. PERTILE, Storia del diritto italiano, cit.,s. 71 in.

% Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., 183 i n.

' Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 184 i n.; H. RUPING,
Grundrif$ der Strafrechtsgeschichte’, Minchen 1998, s. 43.

' Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiana, cit., s. 194 i n.; por. takze
G. ZORDAN, 1l diritto e la procedura criminale nel ‘Tractatus de maleficiis’ di Angelo
Gambiglioni, Padova 1976, s. 211 i n.

' Omawiajac klasyfikacjg deliktéw w szesnasto- i siedemnastowiecznej doktry-
nie A. MARONGIU, Dei delitti in generale (dir. interm.), cit., s. 10 i n.,podnosi, ze ,,ich
podstawowa zasada” oparta byfa na prawie rzymskim, cho¢by i mocno zmanipulo-
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ciwstawiaja na przyktad przestgpstwa publiczne — prywatnym, czyli
te Scigane z urzedu lub z oskarzenia popularnego, tym $ciganym na
wniosek poszkodowanego'”; koscielne — §wieckim i powszechnym,
po to, by wskaza¢ na inng wiaSciwos¢ s¢dziego'’; zwykle — szczeg0l-
nym, te pierwsze z karg naktadang przez ustawg, te drugie karane
w ramach prerogatyw se¢dziego™'; hafibigce — niehanbigcym'®; wyta-
czajace — niewylaczajagcym, po to, by wskazac te, ktére podpadaly
,»pod ogdlne przepisy ustawy... i pod normy szczegbiowe”'.
Doctores postuzyli si¢ wreszcie rozwazaniami prudentes w nauce
o usitowaniu'®, odno$nie do ktdrego rozumujg w terminach ideal-
nego podziatu iter criminis'®, sklaniajac si¢ stopniowo — zwtaszcza
w przypadku conatus homicidii — do stosowania kary uwzgledniaja-

wanym. Stalo si¢ tak dlatego, ze prawo statutowe i zwyczajowe wlasnie w sferze
penalistycznej ,,zapozyczylo i przepracowalo [rzymskie] normy, figury i zasady
prawne”.

' Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., 268 i n.; G.P. MASSETTO,
I reati nell’opera di Giulio Claro (1525-1575) (1979), [w:] Saggi di storia del diritto
penale lombardo, cit., s. 63 in.

18 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 268.
8! Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 269.

182 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 269; G.P. MASSETTO,
I reati nell’opera di Giulio Claro (1525-1575), cit.,s. 66 i n.

8 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 269. Odnoénie do in-
nych rozréznien zaproponowanych przez Clarusa, jak np. migdzy przestgpstwami
nazwanymi i nienazwanymi, lekkimi i ciezkimi czy tez cigzkimi i niezwykle niebez-
piecznymi por. G.P. MASSETTO, [ reati nell'opera di Giulio Claro (1525-1575), cit.,
s.75in.

8 Por. C. CALISSE, Storia del diritto penale italiano, cit., s. 217 i n,;
H.P.GLOCKNER, ‘Cogitationis poenam nemo patitur’ (D. 48,19,18), cit., 46 i n. Jak
podkresla M.U. SPERANDIO, ‘Dolus pro facto’, cit., s. 223, Albertus Gandinus roz-
dziela w dwie przeciwstawne grupy zrédta rzymskie odnoszace si¢ do usifowania —
pierwsza z nich uwidaczniata zasadg ,,karalnosci zbrodniczego zamiaru zamanife-
stowanego na zewnatrz”, a druga granic¢ stosowalnosci tegoz, ktéra przypisana
byla wytacznie maleficia atrociora.

' Por. R. MARTUCC], s.v. Tentativo (dir. interm.), [w:] Enciclopedia del diritto,
XLIV, Milano 1992, s. 101 i n.; M.U. SPERANDIO, ‘Dolus pro facto’, cit., s. 222.
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cej rzeczywiste wykonanie planu przestepczego'®. Nie bez znacze-
nia byly tez poglady Rzymian co do zbiegu przestgpstw i wspoi-
sprawcow'®.

Nie trzeba prowadzié¢ dalej tych rozwazaf, jak sadz¢ by wykazac
to, co wynika z tytutu, ktory wybratem dla tej rozprawy. Rozwigza-
nia teoretyczne, przyjete zwiaszcza dzigki pracy jurysprudenciji kla-
sycznej w rzymskim prawie karnym, byty w stanie przezy¢ swoj wta-
sny czas. Koficzg zyczeniem dalszych szerszych i bardziej pogiebio-
nych badan, ktdre t¢ tez¢ ostatecznie udowodnig.

THE NOTIONS AND VITALITY
OF THE ROMAN CRIMINAL LAW

Summary

In the recent studies one tends to revaluate the influence of the Roman
criminal law on the later penal doctrine, as well as the achievements of the
Roman criminal law itself, rejecting the previous theories presenting it as
significantly inferior. It is noticed in this study that the medieval jurists
idolized the Roman law, adopted it to the new circumstances, and obviou-
sly made mistakes interpreting it. And thus the influence of the Roman
jurisprudence on the penal doctrine of the 7us commune Europe was tho-
roughly substantial. Notwithstanding the popular opinion also many of

1% Zgodnie z tym, co rzeczywiscie zdarzalo sie w praktyce, a w opozycji do sta-
nowiska bolonskich prawnikéw, ktérzy postulowali — co zresztg zapewne zaczerp-
neli ze zrodet rzymskich — w przypadku zabdjstwa, by pariter puniri. Nalezato za-
tem zréwnac sankcj¢ za przestgpstwo usifowane z ta wymierzang za przestgpstwo
dokonane, por. M. LUCCHESI, ‘Si quis occidit occidetur’, cit., s. 83 i n., ktéry odwo-
luje si¢ do pracy Cavanny o usifowaniu w prawie §redniowiecznym. Nalezy réw-
niez wspominie¢ za M.U. SPERANDIO, ‘Dolus pro facto’, cit., s. 232, ze dla glosato-
réw i komentatoréw zwykla cogitatio bedzie podpadaé pod kar¢ w przypadku
przestepstwa stanu i herezji.

¥ Por. A. PERTILE, Storia del diritto italiano, cit., s. 86 i n.; C. CALISSE, Storia del
diritto penale italiano, cit., s. 210 i n.; A. MARONGIU, s.v. Concorso di persone nel re-
ato (dir. interm.), [w:] Enciclopedia del diritto, VIII, Milano 1961, s. 564 i n.
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the Enlightenment jurists (as, for instance, Gaetano Filangieri and Fran-
cesco Mario Pagano) not only knew but also benefited from the Roman
criminal law legacy. The doctrine of crime of the successive period was
less inspired by the Roman criminal law, which however did not totally
lose its significance. It still had some indirect influence, as the nineteenth
century codifiers did not stop using the notions of criminal law shaped-up
by the mediaeval jurists overwhelmingly impressed by the Roman law.

The main part of the study presents a brief overview of the Roman cri-
minal law, especially of the principal rules constituting today the general
part of criminal law, principles which could be directly or indirectly
found in the experience of the Roman prudentes. It is pointed out that the
only Roman lawyer who tried classifying Roman criminal law was Clau-
dius Saturninus (D. 48,19,16). His classification is later discussed in the
article as well as some of the crimina (public law crimes), observing that
the Romans never separated the Roman criminal law from ius. On this
occasion it is underlined that one of the rules often ascribed to the Ro-
mans, nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali, not only was
not their own invention but it was clearly contrary to the criminal law
practice in their times (the principle itself being probably formulated only
by a German lawyer, Feuerbach). The Romans tried describing the sub-
jective and objective element of the crime as well as presenting various de-
fences available to the culprits (e.g., age, necessity, self-defence, mistake,
etc).

In the last part of the paper the possible influence of the Roman crimi-
nal law constructions on the Middle Ages is pondered over. The often
wrong interpretations of the ancient sources led to some embarrassment
and paradoxes. This explains Baldus’ famous statement allowing the judge
to construe the (Roman) statute according to the principles of the ius com-
mune, which would in turn revive the statute and save it from an inevita-
ble decay. The mediaeval lawyers studied and analysed the figures of deli-
berate misconduct and unintentional negligence (anyway without further
effects in clarifying vague issue of the subjective element of the crime). So-
me of the defences, like the most important figure of self-defence, known
and elaborated in the Roman law came to the teachings and studies of the
doctores in their original shape and significance, sometimes even stimula-
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ting further development of the penal doctrine. The mediaeval ius com-
mune jurists adopted Roman considerations applying different responsibi-
lity regarding the doer’s age as well as Roman systematisations of the cri-
mes subordinated to various legal principles. And therefore the doctores,
following the Roman example, drew a line between public and private cri-
mes, these which were officially prosecuted and those which were brought
to court on a basis of a private motion. The jurists distinguished between
lay-public and ecclesiastical crimes, between ordinary and peculiar offen-
ces, dishonourable and regular wrong-doings. Similarly the mediaeval law-
yers took over the Roman considerations about attempt and izer criminis
as well as concurrence of crimes and offenders.

In conclusion the paper, wishing for a future development of the stu-
dies on the subject, summarises that the theoretical solutions and conside-
rations in the Roman criminal law wrought out above by the classical juri-
sprudence outlived their times and became the source of the doctrinal in-
spirations in the coming centuries.



