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WSTEP

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

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

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

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

Postanowitem wiec napisac¢ o historii procesu karnego pod wspolnym
tytultem Szkic o historii procesu karnego w kontynentalnej Europie i Me-
zopotamii i dzigki uprzejmosci Wolters Kluwer opublikowa¢ go w tym
wydawnictwie. Zakres przedmiotowy opowiesci celowo ograniczylem
do kontynentalnej Europy i Mezopotamii (wraz z Antiochia), pozosta-
wiajac na boku omoéwienie prawa np. w Egipcie i Izraelu oraz Anglii,
Walii i Szkocji. Pomimo ze ,,pafistwo faraondw” powstato i rozwijato si¢
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w poréwnywalnym okresie co panstwa Sumeru i Akadu, to nie pozosta-
wito zbioréw prawa, ktére mozna by analizowa¢ i poréwnac ze zbiorami
prawa panstw Mezopotamii i Hetytéw. Brak egipskich pomnikéw prawa
nie wyklucza mozliwosci badania np. idei prawa, sprawiedliwos$ci i stusz-
noséci prawa w starozytnej Mezopotamii i Egipcie, ale te zagadnienia
pozostaja poza obszarem niniejszego szkicu. Natomiast czytelnikdw zain-
teresowanych wymienionymi kwestiami odsylam do pasjonujacej ksigzki
Larryego Maya, Ancient Legal Thought. Equity, Justice, and Humaneness
from Hammurabi and the Pharaohs to Justinian and the Talmud, Cam-
bridge University Press 2019.

Prawo Krolestwa Izraela jest juz znacznie pdzniejsze. Co prawda Stary
Testament wskazuje na trzy zbiory prawa, tj. Ksiege Przymierza, Kodeks
Deuteronomiczny i Ksiege Kaptariskg (Kodeks Swietosci), ale brak wy-
starczajacych kompetencji nie pozwala mi zaja¢ si¢ omowieniem tych
zbioréw prawa. Czytelnikom polecam za$ dzielo Renaty Jasnos, Deute-
ronomium jako ,ksigga” w kontekscie kultury pismienniczej starozytnego
Bliskiego Wschodu, Krakéw 2011. Uznalem tez, ze rdznice dotyczace prawa
w porzadku kontynentalnym oraz Anglii, Walii i Szkocji sg na tyle duze,
ze uzasadniaja pominiecie common law bez szkody dla niniejszego dzieta.
Z tego tez wzgledu okreslam je mianem ,,szkicu”, gdyz zajmuje sie historig
procesu karnego jedynie w okreslonym zakresie, a nie calosciowo.

Cho¢ ramy chronologiczne opowiesci obejmuja najdawniejsze czasy,
w ktérych narodzito si¢ prawo, a pozniej funkcjonowanie prawa pisanego
w panstwach Mezopotamii, prawo w starozytnych Atenach i Rzymie az
do prawa wspolczesnego, to jednak w podtytule dzieta celowo na pierw-
szym miejscu wymienilem kontynentalng Europe, a nie Mezopotamie,
cho¢ - chronologicznie rzecz ujmujac — powinno by¢ odwrotnie, gdyz
znakomita cze$¢ opowiesci dotyczy prawa europejskiego. Opowiadam
o historii prawa panstw Mezopotamii, gdyz tam narodzilo sie prawo pi-
sane (panstwowe), na bazie ktorego pdzniej rozwijalo si¢ prawo hetyckie,
hebrajskie i greckie. Ten watek, cho¢ ma bardzo wazne znaczenie w naszej
opowiesci, nie jest jednak dominujacy.

Pierwsza ksigzka traktuje o narodzinach prawa w najdawniejszych czasach
oraz o prawie, a zwlaszcza procesie sgdowym w panstwach starozytnej


https://www.cambridge.org/core/books/ancient-legal-thought/1F6CC1A277619A52E0DE7BB30E648F8F
https://pl.wikipedia.org/wiki/Stary_Testament
https://pl.wikipedia.org/wiki/Stary_Testament
https://pl.wikipedia.org/wiki/Kodeks_%C5%9Awi%C4%99to%C5%9Bci
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Mezopotamii, tj. Sumerze, Babilonii, panstwie Hetytow. W kolejnych
ksigzkach opowiadam o historii prawa i procesu sagdowego w starozytnych
Atenach i Rzymie oraz o historii procesu sadowego i procesu karnego od
wezesnego Sredniowiecza do wspolczesnosci.

Opowiadajac o historii procesu karnego, korzystatem z opublikowanych
zrodet i opracowan naukowych, ktérych ilos¢ jest tak duza, Ze przerasta
mozliwosci ich opanowania i opracowania. Pomingtem te opracowania,
ktore cho¢ dotycza historii prawa, niewiele wnoszg do poznania ewolucji
procesu karnego. Korzystatem z polskiej i obcej literatury wydanej w ubie-
glym wieku, a niekiedy wczesniej, jak tez catkiem niedawno, réwniez
z tego wzgledu, aby zobaczy¢ ewolucje pogladéw na okreslone zjawiska
oraz instytucje.

Jednak przede wszystkim staralem si¢ korzystac¢ ze Zrodet poznania prawa,
tj. antycznych zbioréw prawa i kodeksow, edyktow krolewskich, proto-
kotéw rozpraw sadowych i listow wladcow do podlegtych urzednikéw,
pozniejszych konstytucji i ustaw, statutéw i ordonanséw oraz méw sado-
wych greckich i rzymskich oratoréw, a takze dziel starozytnych kronikarzy
(Herodota, Arystotelesa, Tukidydesa, Ksenofonta, Diodora, Liwiusza,
Tacyta, Appiana, Polibiusza, Pauzaniasza, Plutarcha, Swetoniusza, Gajusza
Salustiusza, Wallejusza Paterkulusa, Kwintyliana). Staralem si¢ odrzuci¢
wszelkie uprzedzenia w stosunku do powstalych w starozytnosci dziet
tych i innych historykow, nawet jesli wspdlczesnie sg im wytykane jakies
bledy. Niektdre opowiesci zawarte w starozytnych Zrédtach podawane sg
bowiem w watpliwos¢ przez wspdlczesnych badaczy historii. Nie zawsze
wszak jesteSmy w stanie stwierdzi¢, czy opowiedziane historie sg praw-
dziwe. Ale nawet jesli niektore z nich zostaly ubarwione, rzucajg $wiatto
na to, jak Sumerowie, Babiloniczycy, Atenczycy i Rzymianie postrzegali
siebie i prawo. Dlatego chetnie przytaczam te historie.

Odkrywajac antyczne i $redniowieczne prawo, pomyslatem, ze warto
o nim opowiedzie¢ i zacheci¢ do poznania ewolucji procesu karnego, a tak-
ze dziejow i kultury ludéw i panstw, ktore przed tysigcami lat stworzyly
wspaniale cywilizacje, a pozniej wydobywaty prawo z upadku, a przynaj-
mniej z zastoju, doprowadzajac do jego odrodzenia i obecnego ksztaltu.
Cho¢ trywialnie brzmig stowa, ze zrozumienie obecnego prawa wymaga
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poznania jego zrodel, jest w tym gleboki sens, gdyz na dobrg sprawe
niewiele sie zmienilo od czasu, gdy blisko 4 tys. lat temu Nindada zostata
skazana na kare $mierci za wspdtudzial w zabiciu meza Lu-Indady przez
zgromadzenie sgdowe w Nippur. Protokoly rozpraw sagdowych zapisane
na glinianych tabliczkach, a pdzniej mowy sadowe greckich i rzymskich
oratoréw pokazujg, ze Zrédtem spordéw sadowych byta namietnosé¢, chei-
wos¢, pozadanie i zwykle pieniactwo, podobnie jak obecnie.

Pierwsza ksigzka, zatytutowana O poczgtku prawa, stanowi efekt kilku-
letnich poszukiwan o prawie antycznym. Stanowi opowies$¢ o bardzo
dawnych dziejach i sprawach napisang na podstawie tego, co wynika
z pomnikéw prawa i dokumentow zapisanych na glinianych tabliczkach,
oraz tego, co opracowali uczeni i badacze historii i prawa oraz badacze
z innych dziedzin nauki, tj. archeologii, antropologii, etnografii, etologii,
psychologii spotecznej i psychologii ewolucyjnej, filozofii polityki, a nawet
neurobiologii.

Omawiajac Kodeks Hammurabiego, oparfem si¢ na ttumaczeniu tego
dzieta przez Marka Stepnia. Stad w kazdym wypadku cytowania tego ko-
deksu pochodzi ono od M. Stepnia. Jezeli zatem przy cytowaniu Kodeksu
Hammurabiego nie ma zadnego odno$nika, oznacza to, ze ttumaczenie
pochodzi od M. Stgpnia. W nielicznych wypadkach wykorzystatem takze
ttumaczenie Kodeksu Hammurabiego pidora Witolda Tyborowskiego, ale
wtedy zaznaczylem to w tekscie.

Zasadniczym celem pracy jest ukazanie rozwoju prawa od jego poczatku
do panstwa Hetytow. Centralne miejsce zajmuje omdwienie Kodeksu Ur-
-Nammy, a zwlaszcza Kodeksu Hammurabiego. Do opowie$ci o antycz-
nym prawie wigczylem prawo Hetytéw, majac $wiadomo$¢, ze panstwo
Hetytow lezato w Antiochii, a nie w Mezopotamii. Uznalem, ze pomimo to
warto jednak ukaza¢ to osiggniecie kulturowe naszych przodkéw. W skro-
towy sposob omowitem tez stosunki polityczne, spoteczne i gospodarcze
w Mezopotamii od IV do II wieku p.n.e. Charakterystyka ustroju i sto-
sunkow spoteczno-politycznych w miastach-panstwach Mezopotamii
ma charakter szkicowy i w Zadnej mierze nie pretenduje do calosciowego
ich oméwienia. Z tych wzgledéw celowo podatem w tytule wlasciwe-
go rozdzialu, ze omawiam zarys stosunkéw politycznych, spotecznych
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i gospodarczych, a w podtytule catego dziela zaznaczylem, ze ma ono
charakter szkicu. Za wszystkie bledy i niescistosci ponosze wyltaczna
odpowiedzialnos¢.

Nie jestem historykiem. Zawodowo zajmuje sie dogmatyka prawa karne-
g0 procesowego i z tej perspektywy patrze na ewolucje procesu karnego.
Analizujac prawo przedpanstwowe oraz antyczne prawo sadowe, staralem
sie umiescic¢ je we wlasciwym kontekscie historycznym, uwzgledniajac
owczesny stopien rozwoju spoleczno-politycznego panstw Mezopotamii,
a takze stopien rozwoju kulturowego zamieszkatych w nich ludzi. Pomimo
to interpretacja niektorych zrodet i faktéw moze odbiega¢ od przyjetej
w literaturze historycznej. Wyraznie chce tez zaznaczy¢, ze ksigzka nie
ma charakteru historycznego. Nie prowadze¢ w niej wlasnych badan hi-
storycznych ani analiz Zrédel prawa. Opieram si¢ na opublikowanym
dorobku historykéw starozytnosci, filozoféw i filozoféw prawa. Nie jest
to tez ksigzka o ewolucji cztowieka, pomimo Ze opowiadam o powstaniu
prawa na ,,jakims$” etapie rozwoju homo sapiens.

Nad ksigzkg pracowalem osobiscie. Drobnej pomocy przy zebraniu lite-
ratury historycznej udzielita mi mgr Dominika Czerniak z mojej katedry,
za co skladam jej stowa podziekowania.

Jerzy Skorupka

Wroctaw, marzec 2023 r.



Rozdziat |

WPROWADZENIE DO ROZWAZAN
O POCZATKU PRAWA

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

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

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

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

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

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

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

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

Wedlug teorii prawnonaturalnych, np. Tomasza z Akwinu, prawo jest
zbiorem norm stusznych, tj. zgodnych z moralnoscia. Jak ujat to Swiety
Augustyn, lex iniusta non est lex. Ta teza, wspdlna dla wszystkich teorii
prawnonaturalnych, zaktada, ze wéréd warunkéw koniecznych obowiazy-
wania norm prawnych znajduje si¢ wymag zgodnosci z moralnoscig. Wy-
stepujace teorie prawnonaturalne zaktadajg r6zne (odmienne) ontologie
prawa®. Wedlug Cycerona zrédtem prawa jest porzadek natury, do ktérego

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

13 Zob. A. Gurewicz, Kategorie kultury..., s. 123-124; B.G. Trigger, A History of Ar-
chaeological Thought, Cambridge 1987, s. 31-35.
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Filozoficzna podstawe odrzucenia wymienionych pogladéw stwarzal nurt
mysli o$wieceniowej, ktory znalazt wyraz w dziele Nicolasa de Condorceta
Szkic obrazu postgpu ducha ludzkiego poprzez dzieje, napisanym w 1794 r.
i wydanym w roku nastepnym juz po samobdjczej $mierci autora'. Nicolas
de Condorcetiinni podobni mu filozofowie glosili teori¢ nieuchronnego
postepu wynikajacego z rozwoju umystu ludzkiego, wznoszac tym samym
fundament pod ewolucjonistyczne pojmowanie dziejow. Zanim jednak za-
akceptowano na gruncie nauki teori¢ ewolucji, badacze przesztosci musieli
przefamac poglady stanowigce kanon wiedzy naukowej w XVII i XVIII w.

Analizujac uwarunkowania determinujace powstanie prawa, badacze
wyrazajg przekonanie, ze juz w spolecznosciach pierwotnych mozna
poszukiwa¢ poczatkow prawa. Odkad tylko ludzie zaczeli wies¢ zbiorowa
egzystencje, musieli kierowac si¢ okreslonymi regutami postepowania
wzgledem siebie. Te normy spotecznych zachowan tworzyly z biegiem
czasu caly system nakazow i zakazow, utrwalonych w tradycjach pokolen,
ksztattujac sSwiadomos¢ zbiorowa. Prawo przedpanstwowe, okreslane
pejoratywnie mianem ,,prawo prymitywne’, jest przedmiotem analizy
w antropologii prawa oraz ewolucyjne;j filozofii prawa. W pierwszej teorii
przyjmuje sie zatozenie, ze prawo jest wytworem i zarazem czynnikiem
kultury danego spolfeczenstwa, ze zjawiska prawne stanowig czes¢ zja-
wisk spolecznych, a zatem ich badanie jest czescig badan prowadzonych
w ramach antropologii kulturowe;j'. Przedmiotem antropologii kultu-
rowej jest za$ $wiat zjawisk spotecznych, uwarunkowany strukturalnie
i funkcjonalnie kulturg badanych spotecznosci. W badaniach antropo-
logicznych zjawiska prawne traktowane sg za$ jako jeden z zasadniczych
typow zjawisk spotecznych. Tym samym zjawiska prawne (prawo) naleza
do podstawowego obszaru badawczego antropologii kulturowej, a w ich
ramach stanowig podstawe do wyodrebnienia antropologii prawa'.

!4 Zob. N. de Condorcet, Esquisse d'un tableau historique des progrés de lesprit hu-
main, Paris 1795; zob. tez Z. Kuderowicz, Filozofia nowozytnej Europy, Warszawa 1989,
s. 445-446.

15 Zob. A. Korybski, Antropologiczne badanie prawa, ,,Przeglad Prawa Publicznego”
2015/2, wedtug ktérego jednym z najwazniejszych kierunkéw badan antropologéw prawa
s3 badania nad sposobami rozwigzywania sporéw w réznych spotecznosciach.

16 Zob. A. Korybski, L. Leszczynski, Stanowienie i stosowanie prawa. Elementy teorii,
Warszawa 2015, s. 25; ]. Kurczewski, Prawo prymitywne, Warszawa 1973, ktéry przedstawia
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Wspolczesni polscy badacze prawa powolujg si¢ na Bronistawa Mali-
nowskiego, wedlug ktorego badanie prawa nie moze zosta¢ ograniczone
do formalnych jego przejawdw, majacych we wspolczesnych panstwach
posta¢ odpowiednich aktéw normatywnych i przepiséw prawnych pod-
legajacych rygorystycznym zasadom oraz rozumowaniom wykfadni pra-
wa. W antropologii kulturowej prawo jest wieloaspektowym zjawiskiem
kulturowym, widocznym w dzialaniach komunikacyjnych danej grupy
spolecznej i utrwalonym jezykowo!”. Twierdzi sig, Ze antropologiczne
badanie prawa wymaga przyjecia zalozenia o ontologicznym charakterze,
ze prawo jest wytworem i czynnikiem kultury danej zorganizowanej grupy
spolecznej (spolecznosci) .

Wedtug B. Malinowskiego, ktdry byt jednym z pionieréw antropologicz-
nej analizy prawa, prawo i zjawiska prawne nie wyrazaja si¢ w jakich$
niezaleznych instytucjach. Prawo znajduje swdj wyraz raczej w pewnym
aspekcie zycia plemiennego krajowcow, anizeli w jakich$ niezaleznych,
autonomicznych urzadzeniach. Prawo nie polega na jakims specjalnym
systemie ustaw przewidujacych i okreslajacych mozliwe formy niewypel-
nienia jego regut oraz dostarczajacych odpowiednich przeszkéd i srodkow
zaradczych. Prawo jest specyficznym wynikiem konfiguracji zobowigzan
czyniacej dla krajowca rzeczg niemozliwg zrzucenie z siebie odpowiedzial-
nosci bez odcierpienia tego w przysztosci'’. Prawo pierwotne nie jest jed-
norodnym, idealnie skompletowanym zespotem regut opartych na jednej
zasadzie rozwinietej w konsekwentny system. Prawo krajowcow sktada
sie z wielu systemo6w, w mniejszym lub wiekszym stopniu niezaleznych

badania spoteczenstw tradycyjnych, ktdre nie utworzyly jeszcze panstwa, nie znaja pojecia
wiadzy centralnej i nie majg instytucji ani organéw kontrolujacych czy egzekwujacych
okreslone normy zachowania. Zob. tez B. Malinowski, Zwyczaj i zbrodnia w spotecznosci
dzikich [w:] B. Malinowski, Dziefa, t. 2, Warszawa 1984.

17 Zob. A. Korybski, L. Leszczynski, Stanowienie i stosowanie prawa..., s. 26.

'8 B. Malinowski definiuje prawo w nastepujacy sposéb: ,Reguly prawa wyodreb-
niaja sie od reszty regul pod tym wzgledem, ze odczuwa sie je i uwaza za zobowigza-
nia jednej osoby oraz uprawnione roszczenia innej. Reguly te znajduja swoja sankcje
nie tylko w motywach natury psychologicznej, ale takze w okre$lonym spotecznym
mechanizmie wiazacej sily, opartym [...] na wzajemnej zaleznosci i wyrazajacym sie
w réwnowazacym sie szeregu wzajemnych ustug [...]” - B. Malinowski, Zycie seksualne
dzikich, Warszawa 1957, s. 45.

19 Zob. B. Malinowski, Zwyczaj i zbrodnia..., s. 48.
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i tylko czesciowo dopasowanych do siebie. Kazdy z nich — matriarchat,
patriarchat, prawo malzenskie, prerogatywy i obowigzki wodza itd. - ma
jaka$ dziedzine catkowicie wlasng, ale moze takze wykracza¢ poza swoje
granice. Rezultatem tego jest stan naprezonej rownowagi prowadzacej do
przygodnych wybuchow®.

Dla antropologicznego badania prawa istotnym watkiem badawczym jest
problematyka potrzeb oraz interesow, a takze ich powiazania ze spolecz-
nym powstawaniem oraz dzialaniem prawa?'. Wedlug koncepcji potrzeb
czlowiek i jego Zyciowa aktywno$¢ sg poddane podwojnemu determi-
nizmowi: biologicznemu i kulturowemu?. B. Malinowski podkreglal,

2 Zob. B. Malinowski, Zwyczaj i zbrodnia. .., s. 76.

2! Prawo jest tu mechanizmem radzenia sobie z problemami danej spolecznosci
ijego gléwnym celem jest przywracanie rownowagi w grupie, ktdre nastepuje poprzez
uzgadnianie réznych stanowisk i doprowadzanie do kompromisu, a nie przez stosowanie
abstrakcyjnych norm.

2> B. Malinowski duzo uwagi poswigca przyczynom, dla ktérych jednostki prze-
strzegaja prawa. Najwazniejsza wydaje sie zasada wzajemnoéci (do ut des). Zgodnie z nig
prawo jest przestrzegane, gdyz stanowi uklad wzajemnych roszczen. Wzajemnos$¢ ta
powinna by¢ przede wszystkim rozpatrywana na poziomie wspélnot (np. wiosek czy
rodzin), a nie jednostek. Wielokrotnos¢ wymiany, uroczysty sposéb jej dokonywania,
czyli m.in. publiczna jawnos¢, a co za tym idzie — publiczna kontrola i mozliwo$¢ kry-
tyki, wzmacniajg site wigzacg regul prawnych. Zasada wzajemnosci uzupelniana jest
przez uzytecznos$¢ prawa, Co 0znacza, ze normy sg przestrzegane, poniewaz to sie opfaca
jednostkom. Réwnie wazne sa tez czynniki psychologiczne, szczegdlnie takie jak ambicja
czy préznos¢. B. Malinowski pisze, ze: ,,Szanujacy sie obywatel musi wykonywac swoje
obowigzki, chociaz ulegtos¢ jego nie wynika z jakiego$ instynktu lub intuicyjnego impulsu
ani tez z «poczucia grupowego», lecz Zrédlo swoje ma w precyzyjnym i skomplikowanym
dzialaniu systemu, w ktérym kazdy akt ma swoje wlasne miejsce i musi by¢ niezawodnie
wykonany. Chociaz najbardziej inteligentny krajowiec nie umie sformutowac tego stanu
rzeczy w ogdlny abstrakcyjny sposob lub przedstawi¢ go jako teorii socjologicznej, to
jednak kazdy zdaje sobie sprawe z jego istnienia i w kazdym wypadku potrafi przewi-
dzie¢ jego konsekwencje” oraz ze: ,,Roszczenia wodza w stosunku do poddanych, meza
w stosunku do zony, rodzicéw wzgledem dzieci i vice versa sa egzekwowane nie dowol-
nie i jednostronnie, lecz zgodnie z okreslonymi regutami i uszeregowane sg w taricuch
wzajemnych ustug. Nawet wodz, ktorego stanowisko jest dziedziczne, oparte na wysoce
zaszczytnych tradycjach mitologicznych, otoczone poétreligijng czcia, wyniesione ponad
inne i$cie ksigzecym rytualem dystansu, unizenia i surowych tabu; wodz, ktéry skupia
wiele wladzy, bogactwa i mozliwo$ci wykonawczych, musi stosowac si¢ do okreslonych
norm i krepowany jest wiezami prawa. Gdy chce oglosi¢ wojne, zorganizowa¢ ekspedycije
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ze naczelng zasadg przenikajaca Zycie spoleczne w spoleczenstwach pier-
wotnych jest zasada altruizmu wzajemnego, ktora lezy u podstaw réznych
form kooperacji®.

B. Malinowski twierdzi, Ze dominujgca formg prawa w spoteczenstwach
pierwotnych jest pewna pierwotna posta¢ prawa cywilnego (prawa wiasno-
$ciiprawa umow). ,,Prawo pierwotne nie sklada si¢ bynajmniej z nakazow
wylacznie czy choc¢by tylko gloéwnie negatywnych i pierwotne prawo nie
jest w calosci tylko prawem kryminalnym [...]. Prawo cywilne, prawo
pozytywne, rzadzgce wszystkimi stronami Zycia plemiennego sktada si¢
z zespolu wiazacych zobowiazan, uwazanych za przywilej przez jedna
strone i uznawany za obowigzek przez druga, utrzymywanych w mocy
przez specyficzny mechanizm wzajemnosci i jawnosci wlasciwy strukturze
spoleczenstwa pierwotnego .

Charakterystyka prawa w perspektywie antropologicznej pozwala na
sformulowanie wniosku, ze okreslone normy oraz instytucje prawne sg
zjawiskami naturalnymi dla danej kultury. Prawo jest zdeterminowane
biologicznie oraz kulturowo, jest funkcjonalne wobec jednostek tworza-
cych dang spotecznos¢ oraz wobec tej spolecznosci, potrzeb jednostko-
wych i grupowych manifestowanych w danym otoczeniu spotecznym
tworzacym naturalne srodowisko zycia spotecznego?.

lub urzadzi¢ $wiateczna uroczystos¢, musi wystapic z formalnym wezwaniem, publicznie
oglosi¢ swoja wole, naradzi¢ sie ze starszyzng, przyja¢ zgodnie z ceremoniatem danine,
ustugi i pomoc swych poddanych i wreszcie wynagrodzi¢ je zgodnie z okreslonym cen-
nikiem” - B. Malinowski, Zwyczaj i zbrodnia..., s. 31 1 40.

# Zob. B. Malinowski, Zwyczaj i zbrodnia. .., s. 46.

* Zob. B. Malinowski, Zwyczaj i zbrodnia..., s. 46, twierdzil, ze tezy te byly sprzeczne
z opiniami wielu antropologow, ktérzy utrzymywali, ze prawo prymitywne przypomina-
fo raczej prawo karne, ze skladalo si¢ przede wszystkim z zakazéw i kar. Innym mitem,
w ktory uderzata analiza B. Malinowskiego, byla teza, ze postuszenstwo wobec prawa by-
fo w spoleczenstwach pierwotnych jakos ,,automatyczne’, oparte na pewnym rodzaju uczué¢
kolektywistycznych, grupowych, doswiadczanych przez czlonkéw tych spoleczenstw.
B. Malinowski uwazat, ze motywy przestrzegajacych prawa czlonkéow tych spoleczenstw nie
réznig si¢ istotnie od motywow cztonkow spoleczenstw wspolczesnych - s to przede
wszystkim motywy indywidualistyczne (troska o wiasny interes), a nie jakie$ tajemnicze
uczucia kolektywistyczne.

» Zob. A. Korybski, L. Leszczynski, Stanowienie i stosowanie prawa..., s. 28.
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Wedlug ewolucyjnej filozofii prawa prawo prymitywne ma korzenie bio-
logiczne. Jest bytem emergentnym?® superweniujacym? na kooperatyw-
nych zachowaniach czlonkéw danej spolecznosci oraz uznaniu przez nich
okreslonych zachowan za wzorce powinnego postepowania, a posrednio
lub ostatecznie - na ich kooperatywnych dyspozycjach bedacych tworem
ewolucji biologicznej. Prawo nie tylko superweniuje na naturalnych, ko-
operatywnych dyspozycjach, lecz takze wzmacnia je i rozszerza sfere ich
funkcjonowania. Prawo pozwala zrealizowa¢ ,,potencjal kooperatywny”
tkwiacy w naturze ludzkiej”.

Wedlug Wojciecha Zatuskiego, w §wietle teorii ewolucji, prawo — w swej
istocie — nie jest ani produktem rozumu (jak twierdzit Thomas Hobbes™),
ani produktem ewolucji kulturowej jako jednego czynnika kauzalnego

% Zob. W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia prawa, Warszawa 2009, s. 95 i n. oraz s. 107,
przez co autor rozumie analize zagadnien nalezacych do filozofii prawa prowadzona
z perspektywy osiagnie¢ Darwinowskiej teorii ewolucji, a dokladniej, przez pryzmat obrazu
natury ludzkiej, jaki oferuje antropologia ewolucyjna (zwlaszcza psychologia ewolucyjna).
Doda¢ nalezy, ze psychologia ewolucyjna powstala w opozycji do Lockeowskiej wizji
umystu jako ,,czystej tablicy” (tabula rasa). Psychologowie ewolucyjni przeciwstawiaja sie
wizji Lockea, podkreslajac role wyksztalconych w trakcie filogenezy, wrodzonych mecha-
nizméw umystu. Psychologia ewolucyjna zaklada, ze duza czes¢ naszych mechanizméw
i predyspozycji psychicznych stanowi biologiczne adaptacje wytworzone przez dobor
naturalny i ptciowy w tzw. Srodowiskach ancestralnych, czyli takich, w ktérych ksztaltowat
sie gatunek homo sapiens, oraz ze s one modutami obliczeniowymi o $cisle okreslonych
obszarach dzialania (przykltadowe moduly: modul wykrywania oszustéw w interakcjach
wymiany spolecznej, modul jezykowy, réznorakie emocje, takie jak gniew czy zazdros¢,
moduly czysto poznawcze, takie jak zapamigtywanie i rozpoznawanie twarzy, widzenie
koloréw, przypisywanie stanéw mentalnych innych oséb i wiele innych). Zob. wiecej
S. Pinker, Tabula rasa. Spory o nature ludzkg, Gdansk 2008.

¥ Emergencja — powstawanie jako$ciowo nowych form i zachowan z oddzialywania
miedzy prostszymi elementami. Zjawiska emergentne powstaja po osiagnieciu przez system
pewnego progu zfozonosci, powigzan lub organizacji. Pozwala to thumaczy¢, e inteligencja
moze wynika¢ z oddzialywania pomiedzy bardzo wieloma prostymi neuronami. Emer-
gentny jest takze proces my$lenia.

2 W filozofii superweniencja odnosi si¢ do relacji miedzy zbiorami wlasnosci lub
zbiorami faktéw. Méwi sie, ze X superweniuje na Y wtedy i tylko wtedy, gdy jakas réznica
wY jest konieczna, aby jakakolwiek réznica w X byta mozliwa, np. czyjs charakter wplywa
na czyjes$ dziatania.

¥ Zob. W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia..., s. 108.

0 Zob. T. Hobbes, Lewiatan, czyli materia, forma i wladza paristwa koscielnego i swiec-
kiego, Warszawa 1954, s. 236-238.


https://pl.wikipedia.org/wiki/Inteligencja
https://wikipredia.net/pl/Philosophy
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(jak twierdzit Friedrich A. von Hayek®). Prawo jest przejawem ludzkich
kooperatywnych dyspozycji bedacych produktem ewolucji biologicz-
nej. Innymi stfowy, prawo nie jest ani sztuczne (jak twierdzit T. Hobbes),
ani wytworzone tylko przez ewolucje kulturowg (jak twierdzit EA. von
Hayek). Prawo jest naturalne, tj. osadzone w ludzkich naturalnych, ko-
operatywnych dyspozycjach. Model Darwinowski, do ktérego odwotuje
sie W. Zaluski, nie neguje waznej roli ewolucji kulturowej w ksztaltowaniu
tresci prawa na roznych etapach jego rozwoju®. Neguje jednak takie ujecie
ewolucji kulturowej, ktdre zaklada, ze jej produkty przede wszystkim prze-
ciwdziatajg naturze ludzkiej. Model Darwinowski zaktada zas, ze wytwory
ewolugji kulturalnej wyrazaja nature ludzka®.

Na koniec tej czesci rozwazan nalezy odnotowad, ze w tradycyjnym pa-
radygmacie badawczym prawo jest formalng konstrukcja norm oraz
instytucji, ktdrej cecha jest tetycznie uzasadnione obowigzywanie. Badanie
prawa odnosi si¢ do grupy formalnych zZrédel prawa. Natomiast w antro-
pologii prawniczej punktem wyjscia do badania prawa jest kultura danej
spolecznosci, a takze ujawniane w niej potrzeby i interesy jednostek. To one
s podstawa oraz punktem odniesienia dla tworzacych sie ewolucyjnie
instytucji spolecznych oraz normatywnego tadu spotecznego okresla-
nego jako wszechogarniajacy zycie danej zbiorowosci system kontroli
spolecznej*. Wedlug B. Malinowskiego o danej normie badz instytucji
jako elemencie szerszego porzadku prawnego decyduje jej funkcjonalnoé¢
kulturowa®, dla przedstawicieli wasko zorientowanego prawoznawstwa
za$ — cecha obowigzywania tej normy badz instytucji.

! Zob. EA. von Hayek, Knowledge, Evolution and Society, London 1983, s. 38.

2 Najbardziej charakterystyczng cechg darwinizmu spolecznego jest nadawanie norma-
tywnego sensu ogélnemu mechanizmowi zmian ewolucyjnych, tzn. doborowi naturalnemu.
Ujmujac rzecz $cislej, w teorii tej wyroznia si¢ aspekt deskryptywny - interpretacje zycia
spolecznego poprzez kluczowe pojecia Darwinowskiej teorii ewolucji (doboru naturalnego,
walki o byt, przezycia jednostek najlepiej dostosowanych) — oraz aspekt normatywny —
program takiej polityki spotecznej, ktora zapobiegataby zwiekszaniu sie w spoleczenstwie
proporcji jednostek najgorzej czy zle dostosowanych.

3 Zob. W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia..., s. 108.

# Zob. A. Korybski, L. Leszczynski, Stanowienie i stosowanie prawa..., s. 29.

* Wedlug B. Malinowskiego, Zwyczaj i zbrodnia..., s. 62, w spoleczenistwie, gdzie
prawa sg nie tylko tamane od czasu do czasu, lecz takze systematycznie omijane na drodze
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Jeszcze inaczej wyglada sposob badania prawa przez pryzmat teorii
ewolucji, gdzie priorytetem jest ustalenie okreslonych adaptacji biolo-
gicznych, ktére determinowaly mechanizmy wptywajace na zachowanie
czlowieka.

znanych i wyprébowanych metod, nie moze by¢ w ogéle mowy o ,,spontanicznym” postu-
szenstwie wobec prawa, o niewolniczym przestrzeganiu tradycji, gdyz wlasnie tradycja ta
uczy czlowieka, jak omija¢ niektdre z jej surowych nakazdéw.



Rozdziat Il

NARODZINY PRAWA

Datowanie poczatkéw prawa jest pewne jedynie w wypadku pomnikéw
prawa panstw starozytnej Mezopotamii. Znane sg wszak daty wydania
i tre§¢ Kodeksu Hammurabiego oraz zbiorow praw starszych od tego
dzieta, tj.: Kodeksu Lipit-Isztara z XX w. p.n.e., Kodeksu z Esznunny z prze-
fomu XXI-XX w. p.n.e., Kodeksu Ur-Nammy z poczatku XXII w. p.n.e.,
praw Urukaginy z polowy XXIV w. p.n.e. Wymienione zbiory prawa
powstaly jednak w czasie obowigzywania organizacji pafistwowej.

Katarzyna Sojka-Zielinska' twierdzi, ze terminem ,,prawo” nalezy okresla¢
wszelkie reguly postepowania przyjete w danej spotecznosci, okreslajace
wzajemne prawa i obowiazki jednostek w kazdej zbiorowosci, w kaz-
dym organizmie spolecznym, réwniez w spoleczenistwie pierwotnym,
co jest wyrazane paremia ubi societas — ibi ius (‘gdzie spoteczenstwo —
tam i prawo’). W takim ujeciu poczatkéw prawa nalezy poszukiwac juz
w najwczesniejszych stadiach rozwoju spoteczenstw, na dtugo przed wy-
ksztalceniem sie organizacji panstwowej>.

! Zob. K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2015, s. 17.

2 Wedlug K. Sojki-Zielinskiej, Historia prawa..., s. 18, mimo znacznych trudnosci,
jakie napotykaja badania nad zjawiskami prawnymi spoleczenstw pierwotnych, nie tyl-
ko ze wzgledu na braki zrédlowe, lecz takze zazwyczaj nieporéwnywalnoé¢ z rozwojem
prawnym epok pdzniejszych, co uniemozliwia postugiwanie sie¢ wypracowanymi w pra-
woznawstwie kryteriami i metodami badawczymi, w literaturze spotyka si¢ tendencje do
ich ujmowania w pewng calos¢, okreslang mianem prawa prymitywnego.


https://pl.wikipedia.org/wiki/Kodeks_Lipitisztara
https://pl.wikipedia.org/wiki/Kodeks_Bilalamy
https://pl.wikipedia.org/wiki/Kodeks_Ur-Nammu
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Zdaniem K. Sojki-Zielinskiej szeroko rozwijane juz od schylku ubieglego
stulecia badania etnograficzne (antropologiczne) i socjologiczne — zarow-
no nad zwyczajami ludéw pierwotnych, jak i wspolczesnie istniejacych
prymitywnych wspolnot plemiennych - pozwolily badaczom na sfor-
mulowanie tezy, ze:

brak wladzy nie oznacza braku istnienia uznawanych powszechnie, w da-
nym spoleczenstwie, przekonan na temat stusznosci i niestusznosci
danych roszczen oraz nie oznacza braku systemu prawa, rozumianego
jako uznawany spotecznie zespdt uprawnien i powinnosci jednostek i grup
spotecznych®.

Wedtug Jacka Kurczewskiego w spoteczenstwach bezpanstwowych row-
niez mozna zaobserwowac réznego rodzaju normy okreslajace wlasciwe
zachowanie si¢ ludzi. W normach tych zawarte sg obowigzki i uprawnienia
kazdego cztonka danej spotecznosci. Istniejg przy tym mniej lub bardziej
spojne systemy norm. W pozbawionym centralnych organéw wiadzy
spoleczenstwie przedpismiennym jedno$¢ norm jest zapewniona przez
jednos¢ tradycji i doswiadczen. Ponadto normy te obowiazuja z reguty na
niewielkim obszarze i wirdd stosunkowo niezréznicowanych wewnetrznie
spoleczenstw. W procesie wychowania, ujetym niekiedy w normy bardziej
zinstytucjonalizowanej nauki zwyczajow (zwykle towarzyszy to obrze-
dom inicjacyjnym), jednostka uzyskuje znajomos¢ wtasciwych sposobow
postepowania, a wiedza jej nie rézni sie od wiedzy innych oséb w danej
spolecznosci (zaréwno krewnych, sasiadow, jak i rowiesnikow). Przestrze-
ganie poszczegdlnych regul jest wynikiem nie tylko procesu wychowania,
lecz takze takich czynnikow, jak osobiste doswiadczenie, doswiadczenie
innych oséb, wiara w okreslone sankcje o charakterze nadprzyrodzonym,

* Zob. J. Kurczewski, Prawo prymitywne..., s. 12, ktéry przyjmuje, ze prawo prymi-
tywne stanowi system funkcjonowania spotecznosci, ktore nie wytworzyly wtasnej pan-
stwowosci, nie znaja pojecia wladzy centralnej oraz nie majg rozwinietych instytucji ani
organizacji kontrolujgcych i egzekwujacych okreslone normy zachowania. Pojecie prawa
prymitywnego nie odnosi sie do potocznego rozumienia stowa ,,prawo’, ktére wydaje sie
$cisle zwigzane z dzialaniem wladzy panstwowej albo nauka. Prawo, ktore definiuje sie
jako norme spoleczng mozliwg do przeforsowania przy uzyciu przymusu, moze zatem
zaistnie¢ w formie okreélania r6l w danej spolecznosci, ktére sg przez nig respektowane
iw pewien sposdb egzekwowane.


https://pl.wikipedia.org/w/index.php?title=Pa%C5%84stwowo%C5%9B%C4%87&action=edit&redlink=1
https://pl.wikipedia.org/w/index.php?title=Pa%C5%84stwowo%C5%9B%C4%87&action=edit&redlink=1
https://pl.wikipedia.org/wiki/Prawo
https://pl.wikipedia.org/wiki/Norma_spo%C5%82eczna
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szacunek i umilowanie tradycji wlasnego ludu. W wigkszosci wypadkéw
sily te okazuja sie wystarczajace dla zachowania wzglednej zgodnosci
zachowan z normami*.

Nie sposdb wyznaczy¢ $ciste chronologiczne granice prawa przedpan-
stwowego. W dziejach czlowieka sa to tysiaclecia poprzedzajace powstanie
monarchii Sumeru, Akadu i Babilonii, czasy sprzed uformowania si¢
struktur panstwowych Grecji i Rzymu oraz czasy poprzedzajace powstanie
organizacji plemiennych i szczepowych Germandw i Stowian®. Okreslenie
momentu (czasu), w ktérym powstato prawo, wymaga jednak przyjecia
spekulatywnych zalozen i prowadzi do wnioskéw niepoddajacych si¢
empirycznej weryfikacji, np. jezeli mialo miejsce x, to skutkiem jest y;
jezeli pierwotni ludzie zachowywali sie w sposdb x, oznacza to, ze y. Po-
mimo przyjmowania najbardziej prawdopodobnych przebiegow zdarzen
nie da si¢ wykluczy¢ innych (odmiennych) wnioskow. Najlepiej $wiadczy
o tym wielo$¢ i réznorodno$¢ pogladéw wyrazanych odnosnie do te-
go samego przedmiotu badan, np. jaskiniowych malowidet naskalnych
badz sposobdéw grzebania zmartych przez przedstawicieli homo sapiens
i homo neandertalis. Wiemy, ze ludzie pierwotni pozostawili wiele malo-
widel naskalnych, z czego zgodnie wywodzi sig, Ze potrafili przygotowa¢
ro$linny barwnik i nanie$¢ go na $ciany jaskin. Przedmiotem sporéw
jest za$ sposdb, w jaki to czynili, a zwlaszcza interpretacja powstalych
malowidel. Podobnie rzecz wyglada z grzebaniem zmarlych i sporami
co do znaczenia ukladania cial w grobie, skladania do grobu réznych
warto$ciowych przedmiotéw i posypywania ciat ochrg. Badacze histo-
rii (archeolodzy, antropolodzy, psychologowie ewolucyjni i inni) od lat
spieraja sie, czy figurki Wenus, ktore wystepujg w zapisach archeologicz-
nych od ok. 30 tys. lat, sg symbolem ptodnosci, wizerunkiem bogini czy
jedynie posazkami sztuki dekoracyjnej. Pomimo to wiele zachowan ludzi
pierwotnych znajduje potwierdzenie we wspdlczesnych doswiadczeniach
i eksperymentach, przeprowadzonych zwlaszcza na gruncie psychologii
spolecznej i psychologii ewolucyjnej.

* Zob. ]. Kurczewski, Prawo prymitywne..., s. 279.
° Zob. K. Séjka-Zielinska, Drogi i bezdroza prawa. Szkice z dziejow kultury prawnej
Europy, Wroctaw 2010, s. 17.
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Badanie prawa przedpanstwowego, a zwlaszcza aspektu jego pojawienia sie
(powstania, narodzin), wymaga uwzglednienia dwdch zdarzen majacych
fundamentalne znaczenie dla ewolucji czlowieka, mianowicie wytwarza-
nia ognia i pojawienia si¢ mowy. Opanowanie sztuki podtrzymywania
ognia wywolanego przez np. wyladowania atmosferyczne, a nastgpnie
sztuki wytwarzania ognia pozwolilo w wigkszym niz wczesniej stopniu na
gromadzenie si¢ ludzi w zbiorowosci (wspdlnoty) i wspdlne egzystowanie
wokdt ognia (ogniska), majgcego przewaznie centralne miejsce w jaskini
lub szalasie badz innym miejscu przebywania pierwotnych ludzi. Ogien
jest jednym z podstawowych elementdw towarzyszacych cywilizacji ludz-
kiej. Ludzie pierwotni najpewniej zaobserwowali plomienie powstajace
podczas uderzen piorunéw, erupcji wulkanéw i nauczyli sie obchodzi¢
z nimi, a nastepnie je podtrzymywac. Ogien dawal mozliwos¢ przygoto-
wania zywnosci, co znacznie poprawialo jej jakos¢, oraz ograniczyl czas
potrzebny na zapewnienie cialu okreslonej ilosci energii. Ogien chronit
przed zimnem oraz pozwalal na skuteczne odstraszanie zwierzyny lub
innych ludzi.

Zasiadanie przy ognisku, cho¢by w celu wspdlnego spozycia pokarmu
(jezeli istnial taki obyczaj, co jest prawdopodobne), integrowalo grupe,
wzmacnialo lgczace ja wiezi pokrewienstwa, sprzyjato werbalnemu
i pozawerbalnemu porozumiewaniu sie¢, zaplanowaniu jakiej$ pracy
na nastepny dzien, a by¢ moze na kilka dni naprzdd. Przy ognisku
mozna bylo rozmawia¢, opowiadac historie, snu¢ blizsze i dalsze plany,
naradzac sie, planowac kolejny dzien, w tym polowanie na zwierzyne,
ale takze $mia¢ sie, przedrzezniaé, bawi¢. Wspomnienie spotkania
innej grupy ludzi pozwalalo np. na uswiadomienie sobie uptywu cza-
su, ocene tego spotkania i zachowania innych ludzi, réznic pomig¢dzy
swoimi a obcymi.

Wynalezienie sposobu pozyskiwania i podtrzymywania ognia oraz
budowania prostych konstrukeji szalasowych byto czynnikiem, ktory
umozliwil 6wczesnym gromadom ludzkim opanowanie strefy klima-
tow umiarkowanych na poczatku srodkowego plejstocenu, a jedno-
cze$nie kolejnym etapem procesu ewolucji. Mozna wrecz powiedzied,
ze przyswojenie i opanowanie ognia oraz prymitywnych sposobow
budowania szalaséw byly podstawowymi wynalazkami, ktore umozliwity
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