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Blizszo$¢ dowodu i ci¢zar dowodu

1. Tytut artykutu wskazuje na problematyke zwigzang z przeprowadza-
niem dowodu przed sadem: mozna je traktowaé dwojako, badZz jako cigzar,
badZz jako szczegélne uprawnienie, zwane w staropolszczyznie blizszoscia.
Onus (probandi) przeciwstawia si¢ proximitas, propinquitas (probandi).

2. Kodyfikacja Justyniana nie miala w tej kwestii zadnych watpliwosci:
probatio incumbit ei, qui dicit, non ei, qui negat. Opierala si¢ zatem na za-
sadzie onus (probandi). Tak samo i dzisiejszy ustawodawca méwi o ci¢zarze
dowodu!. Natomiast $redniowiecze zaj¢lo, réwnie bez wahan, stanowisko od-
rebne; mianowicie szukato ono blizszo$ci dowodu, a wigc stwarzalo przywi-
lej dowodzenia. Jest rzecza oczywistg, ze nikt nie kwapi si¢ do brania na sie-
bie jakiegokolwiek cigzaru, a wigc i cigzaru dowodu, natomiast kazdy pra-
gnie mie¢ blizszo$¢ (dowodu). Sprébujmy zrozumieé i wyjasni¢ te dwie dia-
metralnie rézne postawy, ktére doprowadzity do przeciwstawnych rozwiazan
procesowych.

3. Wywodza si¢ one z odrgbnego podejscia do dowodu. Co jest dowo-
dem? Dla $redniowiecza jednym ze §rodkéw dowodowych byla przysiega, iu-
ramentum. Nie jest ona nim wigcej dzisiaj. I to istotne.

4. Uznanie przysiegi za $rodek dowodowy znajdowalo uzasadnienie
w przekonaniu 6wczesnych ludzi, ze postgpowanie przed sadem stanowito
swoiste sakrum: liczono si¢ tu z interwencja nadziemska. Poglad ten nowo-
czesna myS$] prawnicza zarzucila catkowicie, nastagpita w niej totalna desakra-
lizacja procesu sagdowego. Ale tez z likwidacja przysiggi jako §rodka dowo-
dowego postgpowanie stracito jeden z mocnych, jak mniemano, gwarantow.

1 T, Grzegorczyk - J. Tylman, Polskie postegpowanie karne, Warszawa 1999,
s. 132-134.
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5. Dzisiaj przysi¢gi nie uznajemy w ogole za $rodek dowodowy, sedzia
jej wiecej nie zada. Co prawda, wprowadzono obecnie zapewnienie w miej-
sce przysi¢gi; ale nie nabralo ono nigdy, jak dawna przysigga, charakteru $rod-
ka dowodowego.

6. Usunigcie przysiegi z rzedu srodkéw dowodowych to jedna roznica mig-
dzy procedurg $redniowieczng a dzisiejsza. Do niej dolgczyla si¢ druga, nie
mniej istotna. Kryta si¢ ona w fakcie, Ze inne zasady postgpowania obowig-
zywaly dawniej, inne dzisiaj. Obecnie dowodzi¢ mozna przed sagdem jedynie
i wylacznie faktow pozytywnych; negativa non sunt probanda! Sredniowie-
cze tymczasem wierzylo w mozliwo$¢ prowadzenia obydwu dowodow, tak
pozytywnego, jak negatywnego. Dla niego réwniez negativa sunt probanda!
Strona stajac przed sadem, winna — dekrety czesto to przypominaja — fateri
vel negare! W drugim wypadku oczekuje sad od niej nastgpstwa negacji, prze-
prowadzenia dowodu negatywnego, dowodu na nie, ze nie ukradta! Jesli zlo-
zy taka przysi¢ge, bedzie wolna.

7. Jak to w ogdle mozliwe, zapytamy: zadanie powolane przeciez sprzecz-
ne ze zdrowa logikg! Tak, z logika nasza, ale nie z $redniowieczna. Ta dru-
ga owej sprzecznosci dla nas oczywistej nie dostrzegala.

8. Co wigcej, jej dostrzec nie mogla. A to z prostego powodu: dopusz-
czala szczeg6lny Srodek dowodowy, mianowicie wspomniana wyzej przysie-
ge! Taki zatem, ktory — wiemy — dzisiaj nie uchodzi w ogoéle za dowod. Tym-
czasem dawal si¢ on znakomicie wykorzysta¢ w dawnym procesie: przysig-
ga zdolna byla bowiem dowie§é rownie dobrze faktu pozytywnego (jakie$
zdarzenie X mialo miejsce), jak i negatywnego (jakiego$ faktu X nigdy nie
bylo). Te dwie rzeczy pozostawaly zatem w §cistym z sobg zwiazku, negan-
cia i iuramentum: przysigga byla istotnym elementem dowodu negatywnego!

9. Powtarzamy i akcentujemy: w $redniowieczu zywiono przekonanie, ze
negativa sunt probanda. 1 odpowiednio do tego postgpowano: w przekona-
niu 6wczesnych dowodzono negatywow. 1. 44: pars respondens... per nega-
tivam...respondit, 2. 554: vir cum uxore negaverunt, se recepisse novem sco-
los ab actore?.

10. Zwré¢my uwage na dalszg okoliczno$é. W sredniowiecznym procesie
trudno méwic o istnieniu domniemania niewinnosci oskarzonego. Istnieje, co
prawda, jakby jego namiastka: bona fama (strona cieszy si¢ dobra opinig),
przeciwstawiajaca si¢ 1. 384: diffamia. Znalazlo to wyraz w wielokrotnie po-
wtarzanej charakterystyce podsadnego, 1. 350: in fama bona remanet. Z ta

2 Negacja byta w pewnych sytuacjach zabroniona, a mianowicie w razie $wiadectwa, zlo-
zonego przez aktualnych rajcéw, 1. 18: quod ex quo actor contra reum proposuit cum testimo-
nio dominorum consulum sessi consulatus, tunc reus contra idem testimonium negare non po-
test.
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chwalebng opinia, 1. 749: fama laudabilis, zostaje przeciwstawiona przeciw-
nikowi, uznanemu za 1. 350: culpabilis. Przy dwoch oskarzonych o kradziez
nie znaleziono nic podejrzanego, 2. 257: penes eos, nec sub, nec supra, ne-
que post eos, nec aliqua facies, nec testimonium probabile contra eos est.
W konsekwencji przystuguje tak pozadana blizszo$é, 2. 1004: propinquiror
est quisquam suam defendere famam, quam quis ipsum convincere potest,
2. 1009: inculpatus propior est suam famam defendere unica manu, quam
ipse eum invadere.

11. Zwazmy na nastgpstwa przedstawionego zjawiska. Zlozenie przysiggi
uchodzilo za wystarczajacy dowod, pozwany stawal sie od roszczenia wolny,
1. 11: si eadem Katherina... iurare audet, quod huius cause est innocens,
extunc ab impeticione actorum predictorum est libera et soluta; 1. 12: pars
respondens negat; staje si¢ wolna, jeSli przysiggnie; 1. 557: oskarzony o to,
ze powiedzial co$ zlego o wdjcie i lawnikach; starczy jego przysigga oczysz-
czajaca, ze nie powiedzial; 1. 1565: pozwany neguje; sad nakazuje iuramen-
tum: strona ma przysiac, ze nie popelnila zarzucanego jej czynu. 2. 142: Po-
zwany propior est przysigc samotrze¢, on evadit, jesli przysi¢gnie propria
manu. 2. 508: duplici iuramento evadere. 2. 1070: pozwany evasit duplici
prestito iuramento3. Zlozywszy przysi¢ge pozwany staje si¢ wolny od diugu,
2. 142: pozwany evadit, jesli przysiggnie propria manu. 1. 669: podejrzany
bedzie uchodzit wowczas za mundus, innocens penitus, liber et solutus.

12. 1. 371: odmowa przysi¢gi réwna si¢ przegranej. Tak samo w razie nie
zjawienia si¢ na terminie wyznaczonym dla zlozenia przysiggi, 1. 9: extunc
causam suam perdidit et finaliter amisit*.

13. Co wigcej, do tej przysiegi oczyszczajacej dopuszczono w sytuacji dla
nas bardzo dwuznacznej, 1. 669: pars respondens ad obiecta omnia negat,
se fecisse crimen; rownoczes$nie stwierdzono, ze to worek (sacculum) oskar-
zonego, ze w nim znalazl si¢ skradziony przedmiot; wszakze brak dowodu,
ze to podejrzany dokonal kradziezy i on sam do worka rzecz wlozyt. I przy
takich nader podejrzanych okolicznoéciach’ starczy przysi¢ga unica propria
manu, ze nie ukrad! oraz ze do worka nie wlozyl.

A przytem aktor 2. 512: iuramentum audire debet!

14. Dla nas widoczne mankamenta podobnego postgpowania. Trybunat
ulatwia sobie sytuacj¢. Zamiast zadaé sobie trudu, by stwierdzi¢, jaki jest stan
rzeczywisty, jaka jest prawda®, przerzuca odpowiedzialno$é na jedng ze stron:

3 To nie znaczy, jakoby istniala jaka$ ,,podwojna przysigga™; strona miata przysi¢ga¢ dwa razy.

4 Por. tez 1. 425, 449.

5 Pozatem wystapila jaka$ niezgodno$é testimonium z querela.

6 Zastrzeznia w naszym artykule Dekrety najwyzszego sqdu prawa niemieckiego grodu kra-
kowskiego, w: Parlamentaryzm i prawodawstwo przez wieki, prace dedykowane prof. Stanisia-
wowi Plazie w siedemdziesiata rocznicg urodzin, pod redakcja Jerzego Malca i Waclawa Urusz-
czaka. Krakow 1999, s. 303.
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niech ona sama zadecyduje, przysi¢gajac. Czy to metoda wiasciwa? Przy ta-
kim postawieniu sprawy podsadny znajduje si¢ w wyjatkowo trudnej sytuacji.
On ma prawo si¢ broni¢. Tymczasem zmusza si¢ go do tego, by si¢ oskar-
zat! Albowiem skoro nie przysiggnie (na nie!), tym samym dowiedzie swej
winy. W istocie sklania si¢ go do krzywoprzysigstwa!

15. Przytem Trybunal poniekad przesadza z géry o wyniku procesu, za-
nim si¢ w ogéle ze sprawa zapoznal. Decyduje bowiem o tym, kto ma zlo-
zy¢ przysiege: i ten wygrywa. Oczywiscie, si coram Deo audet...




