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PROBLEM INTERPRETACJI ŹRÓDEŁ A STATUS 
DZIECKA W ŁONIE KOBIETY (NASCITURUS)*

W  ram ach m oich prac badawczych nad  źródłam i raz po  raz n a 
potykałem  pew ien zdum iewający fenom en, który polega n a  tym, że 
dla uzasadnienia przedstaw ianych teorii, z góry oczywiście przyj
mowanych, przytacza się m ałe fragm enty źródłowych wypowiedzi, 
k tóre zdają się przem aw iać za przyjętą teorią . Poniew aż z tak ą  w ła
śnie sytuacją m am y do czynienia akurat w przypadku tekstu, który 
tu  m a być zasadniczym  przedm iotem  analizy, a który dotyczy sta tu 
su dziecka w łonie kobiety (nasciturus), pragnę, chcąc problem  ten  
naświetlić n a  szerszej płaszczyźnie, naszkicować go najpierw  na 
przykładzie, który m erytorycznie nie pociąga za sobą aż tak  bardzo 
ważkich konsekwencji, a nad to  nie dotyka problem ów  w spółcze
snych. Równie klasycznego jak  i wiele wyjaśniającego przykładu na 
to, jakie będą  efekty, gdy dla uzasadnienia jakieś teorii fragm ent 
tekstu  źródłow ego zostanie wyrwany z kontekstu , dostarcza nam  
potraktow anie pew nego tekstu  P lau ta dotyczącego w tym przypad
ku tzw. obsequium  wyzwoleńca. Aby wyraźnie pokazać zastosowany 
tu  sposób obchodzenia się ze źródłam i, m uszę, po  pierwsze, nieco 
obszerniej przedstaw ić ten  przykład, zanim  potem , po drugie,

* Quelleninterpretation und ‘status’ des ‘nasciturus’, [w:] ‘Status familiae’. Fest
schrift für Andreas Wacke zum 65 Geburtstag, München 2001, s. 513-529 -  przeki. 
Fr a n c i s z e k  Wy c i s k .



przejdę do przykładu dotyczącego dziecka w łonie kobiety (nascitu- 
rusa). N a koniec będę chciał, po  trzecie, kró tko  podsum ow ać wyni
ki analizy.

1. P l a u t ., M e n . 1032 i n . a  s t a n o w i s k o  p r a w n e  w y z w o l e ń c a  
(l i b e r t u s )

Jacques L am bert zakładał, iż stanowisko wyzwoleńców stanowi 
„une é ta t de sujéction absolue”1. Ten „stan poddaństw a”, który jest 
uznawany za treść spotykanego w źródłach obsequium  libertyna w o
bec swego patrona, L am bert opisuje w następujący sposób: „c’est 
être auprès du patro n  pour exécuter les operae qu ’il exige: c ’est être 
à ses ordres, c’est lui obédir constam m en t”2. N a potw ierdzenie ta 
kiego poglądu przywoływany jest tekst P lauta, Men. 1032 i n.

Gdy ongiś pracow ałem  nad  zagadnieniem  operae libertorum, m u
siałem  się rozprawić także z tym problem em . N aturaln ie, aby móc 
popraw nie zrozum ieć tekst cytowany przez L am berta, przeczyta
łem  cały jego kontekst.

Tekst ten  pochodzi z kom edii P lauta, w której pom yleni zostali 
dwaj b racia  bliźniaczy -  M enaechm us z Sosiclesem. W  wyniku n ie
szczęśliwych okoliczności obaj b racia zostali bardzo  wcześnie od 
dzieleni od siebie. Po zniknięciu M enaechm usa, jego b ra tu  Sosicle- 
sowi nadano  im ię M enaechm us. Pewnego dnia wyrusza on w d ro 
gę, aby odnaleźć b ra ta , który zniknął. D ociera  wreszcie do Epidam - 
nus, gdzie przebywa jego brat-bliźniak.

Obaj bracia bliźniacy są do siebie, jak  się to  później okazało, cał
kowicie podobni zewnętrznie. M essenio -  jed en  z niewolników So-

1 Por. J. La m b e r t , Les ‘operae liberti’. Contribution a l’Histoire des Droits de Pa
tronat, Paris 1934, s. 71; a także G. La  Pi r a , La successione ereditaria intestata 
e contro il testamento in diritto romano, Firenze 1930, s. 377, który mówi o „una po- 
sizione iniziale di assoluta soggezione”; podobnie jeszcze G. Fa b r e , ‘Libertus’. Re
cherches sur les rapportspatron-affrachi à la fin de la république romaine [w:] Collec
tion de l’Ecole francaise de Rome 50, Roma 1981, s. 319.

2 J. La m b e r t , Les ‘operae liberti’, cit., (przyp. 1), s. 16.



siclesa-M enaechm usa, który poszukuje swego bliźniaczego b ra ta  -  
jest w E pidam nus świadkiem zdarzenia, gdzie jest przekonany, iż 
jego właściciel, m ianowicie Sosicles-M enaechm us, znalazł się w sy
tuacji zagrożenia. A  poniew aż M essenio nie znał zaginionego i p o 
szukiwanego M enaechm usa, byl on mylnie przekonany n a  skutek 
absolutnego podobieństw a bliźniaczego b ra ta  do swego właściciela, 
iż m a p rzed  sobą w łaśnie swego zagrożonego właściciela (dom i
n u m ). W  rzeczywistości jednak  zagrożonym  był poszukiwany b ra t 
bliźniaczy-M enaechm us, który wcale nie znał niew olnika im ieniem  
M essenio. Ten ostatn i zaś już od daw na przemyśliwal, jak  mógłby 
ze swej strony wpłynąć n a  swego pana, aby zechciał go wyzwolić. 
W  zdarzeniu, w którym  uczestnicząc m niem ał, iż m a przed  sobą 
swego zagrożonego pana, przyszedł energicznie swemu dom niem a
nem u panu z pom ocą i oswobodzi! go. U ratow any w ten  sposób 
M enaechm us dziękuje swemu n ieznanem u obrońcy. M essenio, 
który m niem a, iż m a p rzed  sobą swego pana, pragnie teraz  wyko
rzystać sprzyjający m om ent i prosić swego p an a  o wyzwolenie. Z d u 
m iony M enaechm us zaprzecza tem u, jakoby M essenio byl jego n ie
wolnikiem . N a usilne jed n ak  nalegania M essenia wyzwala go osta
tecznie (M enaechm us) powiadając: M ea quidem  hercle causa liber 
esto atque ito quo voles. N iew olnik M essenio chciałby jednak  być 
wyzwolony zgodnie z wymogami praw a, a zatem  zadaje fo rm alno
-praw ne pytanie: N em pe iubes? N a to  odpow iada M enaechm us sło
wem, k tó re od  strony prawnej je s t decydujące: Iubeo; ale w swej 
bezradności dodaje: hercle, si quid im ped  est in te m ihi3.

W  przekonaniu , iż teraz  rzeczywiście jest wyzwolony, M essenio 
w ybucha radością i pow iada (Plaut., M en. 1031 i n.): Salve, m i p a 
trone, cum  tu liber es, Messenio, / gaudeo. credo hercle vobis. W  tym 
kontekście pojaw iają się następne słowa wypowiedziane w rad o 
snym uniesieniu z racji dom niem anego wyzwolenia; słowa, które 
uznane zostały za dow ód na istnienie „stanu poddaństw a” : sed, p a 
trone, te obsecro, / ne m inus imperes m ihi quam  cum  tuos servos fui. / 
apud ted habitabo et quando ibis, una tecum ibo dom um . N a to  Me-

3 Plaut., Men. 1001-1030.



naechm us odpow iada jed n ak  lakonicznie: M inim e, co m ożna by 
przetłum aczyć jako: „nie m a mowy”, albo „żadną m iarą”. W  związ
ku z dom niem ywanym  wyzwoleniem M enaechm us przecież już p o 
wiedział: ito quo voles. W  tym sensie ak t wyzwolenia im plikował -  
według niego -  wolność dla wyzwoleńca, aby ten  m ógł pójść dokąd 
zechce. Jeżeli teraz  M essenio przepełniony radością z racji wyzwo
lenia, kieruje tego rodzaju oświadczenia w stronę swego dom nie
m anego patrona , jes t to  -  b iorąc pod  uwagę sceniczno-teatralny 
kontekst kom edii -  całkowicie zrozum iałe i stosowne. D la  rzeczy
wistego, praw nego położenia nie m ożna jednak  wyciągnąć z tego 
żadnych wniosków. Dalszy rozwój sytuacji nie pozostaw ia tu  naj
mniejszej wątpliwości.

Chwilę po  tym pojaw ia się rzeczywisty właściciel niewoln ika 
M essenia, m ianowicie Sosicles-M enaechm us. O n  nie m oże i nie 
chce początkow o nic wiedzieć ani słyszeć o jakim ś wyzwalaniu swe
go niewolnika. A le teraz  M essenio zauważył całkow ite zew nętrzne 
podobieństw o obu braci bliźniaczych, a następnie  udaje m u się do 
prowadzić do ich spotkania. O statecznie jego prawdziwy właściciel 
Sosicles-M enaechm us wyzwala go wdzięczny za to, że M essenio 
dopom ógł m u odnaleźć swego bliźniaczego bra ta . Przy tym obecnie 
form alno-praw nym  wyzwoleniu, prawdziwie skutecznym , nie m a 
ani słowa na tem at „poddaństw a” albo jakichś prac na  rzecz p a tro 
na. Co więcej M esseniowi zostaje pow ierzone lukratywne przedsię
biorstwo. Poniew aż M enaechm us pragnie wrócić w raz z bliźnia
czym b ra tem  Sosiclesem -M enaechm usem  do Syrakuz, swój m ają
tek  w E pidam nus wystawia n a  licytację. P row adzenie licytacji p o 
w ierza M esseniowi, który najwyraźniej m a nadzieję, iż dzięki zy
skom z tego przedsięw zięcia będzie m ógł zapewnić sobie w przy
szłości podstaw ę swojej egzystencji.

Gdy zatem  tekst cytowany przez L am berta  rozważymy w raz z ca
łym jego kontekstem , natychm iast staje się jasne, iż całkowicie 
b łędne jes t budow anie jakiejś teorii dotyczącej jakiegoś obsequium  
n a  wyrwanej z kontekstu  wypowiedzi M essenia na  tem at dalszego 
posłuszeństw a i gotowości wykonywania pracy na  rzecz dom niem y
wanego patrona; zgodnie z tym obsequium  wyzwoleniec m usiał n a 



dal pozostaw ać u p a tro n a  i był ustawicznie w obec niego zobow iąza
ny do posłuszeństw a i wykonywania prac. U w zględniając kontekst, 
powyższy tekst potw ierdza raczej przeciwieństwo tego, co L am bert 
przy jego pom ocy chce dowieść. W szystko to  jasno  pokazuje, jak 
niezwykle w ażne dla właściwego zrozum ienia wypowiedzi źród ło 
wych jest to, aby w każdym przypadku uwzględniać kontekst w ypo
wiedzi, i jak  łatwo m ożem y być w prow adzeni w b łąd  i dojść do cał
kowicie fałszywego obrazu historycznej rzeczywistości, gdy m nie
mamy, że nisi tota lege perspecta una aliqua particula eius proposita  
m ożem y dotrzeć do prawidłowej oceny treści jakiejś wypowiedzi 
źródłow ej4.

II. U lp . D. 25,4,1 a  s ta tu s  d z i e c k a  w  ł o n i e  k o b i e t y  (n a s c i tu r u s )

1. W  prob lem atyce, k tó rą  tu  zam ierzam y poruszyć, tak  sam o 
idzie o to , jak ie  konsekw encje w ynikają z n iep rzes trzeg an ia  wy
żej już  w spom nianej zasady in terp re tacy jn e j, k tó rą  sform ułow ał 
Celsus:

D. 1,3,24 (Cel. 9 dig.): Incivile est nisi tota lege perspecta una 
particula eius proposita iudicare vel respondere.

N a trzecim  plenarnym  zgrom adzeniu Papieskiej A kadem ii Pro 
Vita w dniach 14-16 lutego 1997 r. oraz na m iędzynarodowym  sym

4 Tym samym naturalnie nie wyklucza się tego, co Servius zgodnie z przekazem 
Ulpiana w D. 38,2,1 pr. wyraźnie potwierdza, że mianowicie patronowie w okresie 
przed Rutiliusem Rufusem (pretor w 118 r. przed Chr.) soliti fuerint a libertis duris
simas res exigere, a więc byli przyzwyczajeni domagać się od wyzwoleńców najtrud
niejszych nawet rzeczy. Nie trzeba tego rozumieć jako normalnego stanu prawne
go, ale raczej jako nadużycie prawa patronackiego, któremu Rutilius przeciwsta
wił się poprzez swój edykt. Że przyjęty przez Lamberta i wielu innych „stan pod
daństwa” nie zgadza się z pierwotnym stanem prawnym, przede wszystkim zaś nie 
odpowiada sytuacji po wydanym edykcie Rutiliusa, zostało tymczasem w pełni do
wiedzione. Na ten temat por. W. Wa l d s t e i n , ‘Operae libertorum’, Untersuchungen 
zur Dienstpflicht freigelassener Sklaven (= Forschungen zur antiken Sklaverei 19), 
Stuttgart 1986, s. 51-69.



pozjum  na tem at prawnej ochrony dziecka nie narodzonego, dwaj 
referenci zupełnie niezależnie od siebie, ale całkowicie zgodnie, in 
terpretow ali część zdania U lpiana, wyjętego z jego tekstów , w k ie
runku stw ierdzenia, że juryści rzymscy uważali nie narodzone 
dziecko za „część ciała m atk i”, a zatem  nie przyznawali m u jak iego
kolwiek sam odzielnego znaczenia praw nego. Przy tej okazji trzeba 
uznać za rzecz szczególnej wagi to, że naw et tej m iary uczony co 
M ax K aser wskazując n a  U lp iana D . 25,4,1,1 wyjaśnia: „Vor der 
G eburt ist der partus b loßer Teil des M utterle ibs”5. N a w spom nia
nym m iędzynarodow ym  sympozjum w U niw ersytecie Rzymskim 
„La Sapienza” pew ien hiszpański re feren t n a  zarzut ze strony p rze
w odniczącego -  prof. P ierangela C atalano  -  że przecież dopiero  co 
zostało wykazane, iż jest to  n ieaktualne, odpow iedział tak: w H isz
panii jes t to  „doktryna panu jąca”. R ów nocześnie było tu  p rezen to 
wane zdanie, że dopiero  u Ojców Kościoła jest do stw ierdzenia 
świadom ość sam odzielności, niezależności dziecka nie n arodzone
go jako  podm iotu  prawa.

Ten przykład jasno  uśw iadom ił mi, jakie znaczenie m a sform uło
w ana przez Celsusa zasada in terpre tacyjna także dla każdego histo
rycznego dociekania. Z naczenie tego problem u zm usza m nie do te 
go, aby go teraz  przedstaw ić szczegółowo w oparciu o przykład, 
k tóry pociąga za sobą ważkie konsekwencje.

Szczególnie jasno  ujaw nia się ten  problem  w przypadku tekstu- 
-referatu  przedłożonego n a  trzecim  plenarnym  zgrom adzeniu P a
pieskiej A kadem ii Pro Vita przez Salvina Leonego, w którym  ten  
ostatn i m iędzy innymi pow iada tak:

„In  his analysis of classical G reek  though t we canno t om it the 
specific contribu tion  given by the Stoics, bo th  because o f the influ-

5 M. Ka s e r , Das Römische Privatrecht2, I, München 1971, s. 272 przyp. 17. 
Obecnie uwzględniając tekst, J. M. Bl a n c h  No u g u É s , Der Ungeborene (‘nascitu
rus’) im römischen, spanischen und iberoamericanischen Recht. Ein Wertungspro
blem im Lichte der Rechtstradition, «Orbis Iuris Romani» 6 (2000), s. 106-108, ze 
wskazaniem na A. Wa c k e , ‘Conceptuspro iam nato habetur, ...’, [w:] Księga pa
miątkowa ku czci Profesora Leopolda Steckiego, Toruń 1997), s. 106 przyp. 3.



ence they had  on subsequent R om an jurid ical practice, as well as 
for the „m odernity”, a lthough reprehensible, of som e of th e ir argu
m entation . T he Stoics, in fact, betw een the 3rd and  2nd century BC, 
denied  any autonom y to  the fetus before birth. T he fetus, as Latin  
ju risprudence pronounces on  the basis o f this conception, is consi- 
d e re d portio matris uteri vel viscerum. U ltim ately, the cu ltural sub
strate  is n o t d ifferent from  th a t o f the  roaring fem inism  of the 
1960’s which, th rough  its fam ous slogan: ‘my u terus is m ine and 
I will decide over it’, m ain tained  the dependence and  subm ission of 
the em bryo to  the  m aternal corporeity  of which he was held  to  
form  a p a r t”6.

Tego rodzaju stw ierdzenia są dla kogoś, kto  zna odnośne najważ
niejsze teksty, w ręcz n iepojęte, niezrozum iałe. O ne zm uszają 
w każdym bądź razie do konfrontacji z rzeczywistą wymową pow o
ływanego przez Leonego tekstu, przy czym cytowanego bez p o d a
n ia źródła. Sądząc po  treści m oże tu  chodzić jedynie o U lpiana 
D. 25,4,1,1, naw et gdy tekst nie jest popraw nie cytowany. D la  h isto 
rycznych stanów faktycznych decydujące znaczenie m ają tu  także 
liczne inne jeszcze teksty, k tó re  L eone po prostu  pom ija. F ragm ent 
tekstu, który w wyizolowaniu przytaczany jest n a  potw ierdzenie sta
nowiska rzymskich jurystów  i wszystkie inne teksty trzeba ocenić 
wziąwszy pod  uwagę ich rzeczywiste znaczenie uzyskane dzięki 
uwzględnieniu kontekstów .

2. N ajpierw  zatem  odnośnie do U lp. D. 25,4,1. Tytuł 4: de inspi
ciendo ventre custodiendoque partu, om awia problem y związane ze 
stw ierdzeniem  ciąży po  rozwodzie i ochroną nie narodzonego 
dziecka w przypadku, gdy kobieta zaprzecza, że jes t w ciąży, p o d 
czas gdy ojciec dziecka pragnie m u zapewnić ochronę jeszcze przed 
jego narodzeniem . Tekst razem  z kontekstem  brzm i:

6 S. Le o n e , The Ancient Roots of a Recent Debate, [w:] Identity and Statute of 
Human Embryo, Proceedings of Third Assembly of the Pontifical Academy for Life, 
Vatican 1998, s. 32. Na ten temat też tam s. 405-410 mój przyczynek do The Legal 
Position of the Unborn Child in Roman Law.



D. 25,4,1, pr.-1 (U lp. 24 ad ed.): pr. Temporibus divorum fra 
trum cum  hoc incidisset, u t maritus quidem  praegnatem m u 
lierem diceret, uxor negaret, consulti Valerio Prisciano praeto
ri urbano rescripserunt in haec verba: ‘N ovam  rem desiderare 
Rutilius Severus videtur, ut uxori, quae ab eo diverterat et se 
non esse praegnatem profiteatur, custodem apponat, et ideo 
nem o mirabitur, si nos quoque novum  consilium et remedium  
suggeramus. igitur si perstat in eadem postulatione, com m o
dissim um  est eligi honestissimae fem inae dom um , in qua D o 
mitia veniat, et ibi tres obstetrices probatae et artis et fidei, 
quae a te adsumptae fuerint, eam inspiciant. et si quidem  vel 
om nes vel duae renuntiaverint praegnatem videri, tunc persua
dendum  mulieri erit, ut perinde custodem adm ittat atque si 
ipsa hoc desiderasset: quod si enixa non fuerit, sciat maritus 
ad invidiam existimationemque suam  pertinere, ut non im 
merito possit videri captasse hoc ad aliquam mulieris iniu- 
riam. si autem vel om nes velplures non esse gravidam renun
tiaverint, nulla causa custodiendi erit. 1. E x hoc rescripto evi
dentissime apparet senatus consulta de liberis agnoscendis lo
cum  non habuisse, si mulier dissimularet se praegnatem vel 
etiam negaret, nec immerito: partus enim antequam edatur, 
mulieris portio est vel viscerum. Post editum plane partum  
a muliere iam potest maritus iure suo filium  p er  interdictum  
desiderare aut exhiberi sibi aut ducere perm itti’.

G dy uw ażnie czyta się reskrypt cesarzy M arka A ureliusza i L u
cjusza V erusa (divi fratres), z konieczności jes t się najpierw  zafa
scynowanym w ielką starannością  i przezornością, jak ie  znajdują 
zastosow anie w przypadku tu  rozważanym . c h o d z i o pew nego 
m ałżonka, który po  rozwodzie ze swoją żoną jes t przekonany, iż 
ona  jes t w ciąży z nim , podczas gdy była żona tem u  zaprzecza. 
M ężczyzna chciałby spowodować ustanow ienie kustosza (custos) 
dla oczekiw anego dziecka, kob ieta  zaś b ron i się p rzed  tym tw ier
dząc, iż nie jes t w ciąży. C hodziłoby więc te raz  o to, jak  należy p o 
stąpić w przedstaw ionym  przypadku, chcąc z jednej strony zadość



uczynić in teresom  dom niem anego ojca gdy idzie o ochronę dziec
ka, z drugiej zaś nie chcąc kobiecie wyrządzić krzywdy. B ardzo 
szczegółowe wytyczne cesarzy w skazują n a  to, iż ochrona dziecka 
m a tu  szczególne znaczenie.

3. W  załączonym  do reskryp tu  k o m en tarzu  poczynając od § 1 
U lp ian  pow iada najpierw , iż zgodnie z reskryptem  senatus con 
sulta de liberis agnoscendis, k tó re  przyznają kobiecie praw o „za
w iadom ien ia  swego byłego m ęża w przeciągu  30 dni od  rozw odu 
o ciąży z n im ”7, nie zna jdu ją  zastosow ania, gdy k o b ie ta  zaprzecza 
tem u, że je s t w ciąży. I U lp ian  dodaje: nec im m erito. Bo w tym 
przypadku nie idzie p rzecież o och ronę praw  kobiety  i dziecka. 
Przeciw nie chodzi o in te re s  mężczyzny, aby m ianow icie z racji 
dom niem anej ciąży u byłej żony zapew nić och ronę dziecku. 
W  tak im  kon tekście  znajdu ją  się słowa: partus enim  antequam  
edatur, mulieris portio  est vel viscerum. U w zględniając ca łą  treść 
reskryptu , n iem ożliw ą je s t rzeczą, by oznaczały to  co L eone 
przyjm uje, m ianow icie: „dep en d en ce  and  subm ission o f th e  em 
bryo to  the  m ate rn a l co rpo re ity  o f w hich he was he ld  to  form  
a p a r t” . Słow a „m ulieris p o r tio ” m uszą być w idziane jak o  p rz e 
ciwstaw ienie się in teresow i dom niem anego  ojca, skoro  kob ie ta  
zaprzecza, że je s t w ciąży. Portio oznacza także po  p ro stu  praw ny 
„udz ia ł”8. W szystko to  trzeb a  w idzieć jak o  praw ne stanow isko 
m atk i w obec praw  d om niem anego  ojca, k tó re  tu  będzie m ógł 
urzeczyw istnić do p iero  po  u ro d zen iu  się dziecka. To wszystko o d 
pow iada ogólnej regule:

D. 1,5,7 (Paul. sing. de port.): Q ui in utero est, perinde ac si in 
rebus hum anis esset custoditur, quotiens de com m odis ipsius 
partus quaeritur: quam quam  alii antequam  nascatur nequa
quam  prosit.

7 Por. M. Ka s e r , op. cit., I, (przyp. 5), s. 346.
8 Por. H. He u m a n n , E. Se c k e l , s. v. Portio 3, [w:] Handlexikon zu den Quellen 

des römischen Rechts, Nachdruck Graz 1971, s. 439.



Łaciński zaś term in  viscera nie oznacza po p rostu  „w nętrzności”, 
ale ciało m atki i jest zrów nany z uterus, jak  to  znajdujem y u Ulp. 
D. 48,8,8: Si mulierem visceribus suis vim intulisse, quo partum  abige
ret, constiterit, eam in exilium praeses provinciae exiget. Tu partus 
znajduje się tak  sam o in visceribus jak  w D. 1,5,7 in utero. I nie 
oznacza to  wcale, iż partus  jako  taki miałby być w tym sensie „wy
łącznie częścią ciała m atk i”, że nie należy m u się żadna sam odziel
n a  egzystencja praw na. Nie narodzone dziecko jest zgodnie z tą  wy
pow iedzią U lp iana chronione także od strony karno-praw nej. Spę
dzenie p łodu  jest karane w ypędzeniem  kobiety. P onadto  term in  vi
scera m a tak  wiele innych znaczeń9, k tó re bardziej odpow iadają 
kontekstow i, że wybór znaczenia najm niej pasującego zdaje się 
m ieć w ytłum aczenie jedynie w z góry przyjętym przeświadczeniu, iż 
p łód  (partus) nie posiada żadnego w łasnego znaczenia prawnego. 
W  żadnym jed n ak  przypadku term in  ten  nie m oże tu  oznaczać „je
dynie części ciała m atk i”, poniew aż w takim  razie nie powstałby ca
ły ten  problem  prawny związany z przypadkiem , który z uwzględ
nieniem  tak  licznych szczegółów został całkiem  pow ażnie p o trak to 
wany przez cesarzy M arka A ureliusza i Lucjusza Verusa. Ponadto  
rozwiązanie, jakie przewidzieli cesarze, byłoby w pełnym  tego sło
w a znaczeniu „bezprzedm iotow e” .

4. W szystko to  staje się jeszcze bardziej jasne dzięki dalszem u 
tekstow i zam ieszczonem u w kolejnych paragrafach.

D . 25,4,1,2-5 (U lp. 24 ad ed.): 2. Secundum  quod rescriptum 
evocari mulier ad praetorem poterit et apud eum interrogari, 
an se p u te t praegnatem, cogendaque erit respondere. 3. Quid  
ergo, si non responderit aut non veniat ad praetorem ? num - 
quid senatus consulti poenam  adhibemus, scilicet ut liceat 
marito non agnoscere? sed finge non esse eo contentum  mari-

9 Por. np. H. Me n g e , O. Gü t h l i n g , s. v. Viscus 2b, [w:] Enzyklopädisches 
Wörterbuch der lateinischen und deutschen Sprache9, I: Lateinisch-Deutsch, Berlin
-Schöneberg 1955, s. 805 przen. a) „* wiasne ciaio i krew = co najdroższe i naj
ukochańsze, wiasne dziecko, wiasne dzieci, krewni” etc.



tum, qui se patrem  potius optet quam  carere filio velit. cogen
da igitur erit remediis praetoriis et in ius venire et, si venit, re
spondere: pignoraque eius capienda et distrahenda, si con
temnat, vel multis coercenda. 4. Quid ergo, si interrogata di
xerit se praegnatem? ordo senatus consultis expositus sequere
tur. quod si negaverit, tunc secundum  hoc rescriptum praetor 
debebit obstetrices adhibere. 5. E t notandum , quod non per
mittitur marito vel mulieri obstetricem adhibere, sed omnes 
a praetore adhibendae sunt.

Sposób, w jaki cesarze troszczą się o to  jed n o  nie narodzone 
dziecko, pokazuje dostatecznie jasno, że sam odzielna praw na egzy
stencja nie narodzonego dziecka była nie tylko uznaw ana, ale także 
chroniona. Zgodnie z § 2 kob ieta  m ogła być w ezw ana do pretora, 
aby m ożna jej było postawić pytanie czy uw aża się za ciężarną. O na 
m oże być -  zgodnie z § 3 -  remediis praetoriis zm uszana do staw ie
n ia się przed  pretorem . W edle zaś § 2 i 3 m oże być zm uszana do 
udzielenia odpowiedzi. I to  wszystko m iałoby m ieć m iejsce jedynie 
ze względu n a  „tylko część ciała m atk i”, k tó ra  to  część stanowi 
sprawę pryw atną kobiety! W szystkie te  środki wskazują o ileż b a r
dziej i wyraźniej n a  publiczne zainteresow anie ochroną nie n a ro 
dzonego dziecka. Szczególnie jasno  wynika to  z § 5. W szak ani za
interesow anej kobiecie, ani mężczyźnie nie przysługuje praw o wy
znaczania akuszerki (położnej). W szystkie potrzebne tu  osoby m u
szą być powoływane czy wyznaczane przez p reto ra. Tym samym 
rozstrzygnięcie problem u, czy kob ieta  jest w ciąży i czy zatem  n a le 
ży ustanow ić dla dziecka kustosza albo nie, jest wyjęte spod pryw at
nego wpływu. P re to r musi tu  wyraźnie działać w in teresie publicz
nym. D la zweryfikowania pytania dotyczącego istn ienia albo nieist
n ien ia ciąży musi powoływać kom peten tne i godne zaufania (spole
gliwe) akuszerki -  jak  wyraźnie pow iadają cesarze w reskrypcie: ob
stetrices probatae et artis et fidei. Rów nież dalsze wywody zawarte 
w kom entarzu  aż do § 9 wyraźnie to  zaznaczają.

Po tych wszystkich wywodach jest zapew ne jasne, że słowa U lp ia
na zaw arte w § 1: partus enim  antequam edatur, mulieris portio est vel



viscerum  nie odnoszą się do ontologicznego i praw nego statusu 
dziecka, ale raczej do granicy pom iędzy jednym  okresem , w którym  
ojciec nie m oże jeszcze uczynić użytku z własnych praw  do dziecka, 
i drugim  okresem  -  po  jego urodzeniu , w którym  m oże on -  zgod
nie z przysługującym m u praw em  -  dom agać się w ydania dziecka 
przez kobietę (§ 1 ostatn ie zdanie: post editum plane partum  a m u 
liere iam potest maritus iure suo filium  p er interdictum desiderare aut 
exhiberi sibi aut ducere permitti).

5. Ż e  sam o dziecko m a już -  jakby nie było -  autonom iczną egzy
stencję praw ną, zostaje nad to  zaakcentow ane przez inny jeszcze 
fakt. W  swoim reskrypcie cytowanym przez U lp iana w D. 25,4,1 pr. 
cesarze postanowili: jeżeli większość powołanych akuszerek (po
łożnych) jest prześw iadczona, iż m a do czynienia z kob ietą  ciężar
ną, wówczas należy jej doradzić, aby w taki sposób dopuściła do 
ustanow ienia „stróża” nie narodzonego dziecka (custodem), jak 
gdyby ona sam a tego się dom agała (tuncpersuadendum  mulieri erit, 
ut perinde custodem adm ittat atque si ipsa hoc desiderasset). Jakaż tu 
dyskrecja i delikatność cesarzy w odniesieniu do uczuć kobiety! 
Stróż (custos) nie zostaje jej zwyczajnie narzucony. K obietę należy 
raczej nakłonić do tego, aby go tak  przyjęła, jak  gdyby sam a się go 
dopraszała.

6. O bok tego bardzo  długiego i uszczegółowiającego tekstu, k tó 
ry sam  w sobie mógłby już wystarczyć, aby wykazać, iż tezy Leonego 
nie są do utrzym ania, istnieją natu ra ln ie  liczne inne jeszcze teksty, 
z których wynika niezależna zdolność praw na dziecka nie narodzo
nego. N ależałoby je  teraz  w szczegółach przedstaw ić i omówić, na 
co nie pozw alają ram y tego artykułu. Najważniejsze teksty należy 
tu  jed n ak  przynajm niej kró tko  przedstawić. Jako  pierwszy trzeba 
przytoczyć tekst Ju liana D. 1,5,26: Qui in utero sunt, in toto paene  
iure civili intelleguntur in rerum natura esse. N am  et legitimae heredi
tates his restituuntur. Z  tekstu  jasno  wynika, że nie narodzone dzieci 
są uznaw ane w zakresie prawie całego ius civile za sam odzielnie ist
niejące osoby, albowiem  zgodnie z ius civile są one także już zdolne 
dziedziczyć. Twierdzono ongiś, że tekst ten  pod  wpływami chrześci



jaństw a został interpolow any10. Instytucje G aiusa obalają tego ro 
dzaju przypuszczenie. G aius, k tórego  Instytucji nie sposób podej
rzewać o wpływy chrześcijańskie, stw ierdza w G. 1,89 prosto  i zwy
czajnie: hi, qui legitime concipiuntur, ex conceptionis tempore statum  
assumunt. Gdy się wie, jak  bardzo  zasadnicze znaczenie przypisy
w ano stanowi praw nem u (status) osoby w prawie rzymskim, wów
czas stw ierdzenie faktu, iż status dziecka spłodzonego w rzymskim 
legalnym m ałżeństw ie zorientow any jes t n a  m om ent jego poczęcia, 
nie daje się pogodzić z w yobrażeniem , że nie narodzone dziecko 
m iałoby p rzed  urodzeniem  być „tylko częścią ciała m atk i”. P rze
ciwnie, od m om entu  poczęcia dziecko jest już obywatelem  rzym
skim m ającym status swojej rodziny. N astępne paragrafy pokazują, 
że naw et wówczas gdyby jego m atka u trac iła  w okresie ciąży swój 
status, dziecko niezależnie od tego zatrzymywało swój status. N a
w et gdyby się stała niewolnicą, dziecko przyjdzie n a  świat jako 
rzymski obywatel (G. 1,90). Gdyby jednak  dziecko nie zostało spło
dzone w rzymskim legalnym m ałżeństw ie (legitimum m atrim o
n ium ), jego status zorientow any był n a  m om ent u rodzenia (G. 1,89: 
nam  hi qui illegitime concipiuntur, statum  sum unt ex eo tempore, quo 
nascuntur). G aius przytacza tu  następujący przykład: jeżeli niew ol
nica poczęła dziecko z obywatelem  rzymskim, a następnie została 
wyzwolona, dziecko naturali ratione urodzi się wolne. M arcian za
stanaw ia się nad  następującym  przypadkiem :

D. 1,5,5,3 (M arc. 1 inst.): E x hoc quaesitum est, si ancilla prae
gnas m anum issa sit, deinde ancilla postea facta  aut expulsa

10 Tak jeszcze A. In g o g l i a , A proposito dell’influenza delle fonti cristianeprimiti
ve sulla condizione giuridica del ‘nasciturus’; [w:] Diritto canonico e comparazione. 
Giornate canonistiche di studio, pod red. R. Ba r t o l i n o , S. Gh e r r o , I. Mu s s e l l i , 
Venezia 1991, s. 260-269. Zasadniczo w odniesieniu do tekstów z ius naturale, 
w szczególny sposób podejrzanych o interpolowanie pod wpiywem chrześcijań
stwa, por. W. Wa l d s t e i n , ‘Ius naturale’ im nachklassischen Recht und bei Justinian, 
«ZSS» 111 (1994), s. 1-65. Udaio się w peini pokazać, że za twierdzeniami doty
czącymi interpolacji kryje się brak prawdziwej znajomości źródei okresu klasycz
nego i poklasycznego; są oparte na przesądach.



civitate pepererit, liberum an servum pariat. et tamen rectius 
probatum  est liberum nasci et sufficere ei qui in ventre est li
beram matrem vel m edio tempore habuisse.

Gdy ciężarna niew olnica została wyzwolona, a przed  urodzeniem  
znowu p opad ła  w niewole, dziecko urodzi się m im o wszystko, ze 
względu n a  favor libertatis jako  wolne. Jak  czytamy w uzasadnieniu, 
dziecku wystarcza, że w jakim kolw iek m om encie ciąży m iało m at
kę, k tó ra  była osobą wolną. Rów nież tu  zatrzym uje dziecko, n ieza
leżnie od  losu m atki, swój raz uzyskany w trakcie ciąży status.

7. Ważnym tekstem  jest tekst G aiusa w Instytucjach:

G. 1,147: Cum tamen in compluribus aliis causis postum i pro  
iam natis habeantur, et in hac causa p lacuit non m inus p o 
stumis quam  iam natis testamento tutores dari posse, si m odo  
in ea causa sint, ut si vivis nobis nascantur, in potestate nostra 
fiant. H os  ‘en im ’ etiam heredes instituere possum us, cum  
extraneos postum os heredes instituere perm issum  non sit.

Już tu  pojawia się u G aiusa sform ułow anie, k tóre mówi, iż nie n a
rodzone dzieci pod  w ielom a względami uw ażane są za już narodzo
ne. A  zatem  uznano, że nie narodzonym  tak  sam o jak  i narodzonym  
m ożna w testam encie wyznaczyć opiekunów, pod w arunkiem  jed 
nak, iż in ea causa sint, że w przypadku urodzenia się za naszego 
jeszcze życia pozostawaliby pod  naszą władzą. Tacy m ogą też być 
ustanaw iani spadkobiercam i, gdy tymczasem nie pozwala się extra
neos postum os heredes instituere. Również Scaevola D. 28,2,29 pr. -4 
wskazuje, że nie narodzone dziecko m oże być ustanow ione spadko
biercą.

Iu lian  wyraźnie wywodzi praw o do dziedziczenia przez nie n aro 
dzone dziecko z Ustawy X II Tablic.

D . 38,16,6 (Iul. 59 dig.): lex duodecim  tabularum eum vocat ad 
hereditatem, qui moriente eo, de cuius bonis quaeritur, in re
rum natura fuerit,

do czego następnie dołączona została wypowiedź Celsusa



D. 38,16,7 (Cel. 28 dig.): vel si vivo eo conceptus est, quia con
ceptus quodam m odo in rerum natura esse existimatur.

Paulus form ułuje ogólną regułę, k tó ra  w dziś jeszcze obowiązują
cym § 22 A B G B  w dosłownym prawie tłum aczeniu została przejęta:

D. 1,5,7 (Paul. sing. de port.): Q ui in utero est, perinde ac si in 
rebus hum anis esset custoditur, quotiens de com m odis ipsius 
partus quaeritur: quam quam  alii antequam  nascatur nequa
quam  prosit.

W praw dzie nie występuje tu  owo Gaiusowe pro  iam natis habe
antur (G . 1,147), ale zaw arte tu  perinde ac si in rebus hum anis esset 
custoditur m ogło być rozum iane w identycznym  znaczeniu. P ara
g raf 22 A B G B  brzmi: „Selbst ungeborene K inder haben  von dem  
Z eitpunk te  ih rer Em pfängnis an  einen A nspruch auf den  Schutz 
der G esetze. Insow eit es um  ihre und  n icht um  die R echte eines 
D ritten  zu tu n  ist, w erden  sie als G eborene angesehen”.

8. Nie sposób, aby cały problem  ochrony życia dzieci nie n a ro 
dzonych został tu  przedstaw iony w szczegółach. E nzo  N ardi p o 
święcił tem u problem ow i wnikliwe b ad an ia11. P ragnę w spom nieć je 
dynie o niektórych wypowiedziach n a  ten  tem at, m ianowicie tych, 
k tóre pokazują, jak  oceniano zabicie nie narodzonego dziecka.

W ażne na ten  tem at wypowiedzi znajdują się w mowie C icerona 
(pro A . Cluentio 31-34). Ten tekst jasno  pokazuje, że zabicie nie n a 
rodzonego dziecka było uw ażane za m orderstw o. N ie m a potrzeby 
przedstaw iania szczegółów tego długiego tekstu. N iech wystarczy 
przytoczenie decydującego zdania z końca

C ic.,pro  Cluent. 32: Ceteri non videntur in singulis hom inibus 
multa parricidia suscipere posse, Oppianicus inventus est, 
qui in uno corpore plures necaret.

11 E. Na r d i , Procurato aborto nel mondo greco romano, Milano 1971, Te n że  Abor
to e omicidio nella civilta classica, «ANRW» II. 13 (1980), s. 366-385. Dalsze wskaza
nia także W. Wa l d s t e i n , Das Menschenrecht zum Leben, Berlin 1982, s. 20-25.



O ppian icus zam ordow ał m ianow icie żonę swego b ra ta , a tym 
sam ym  rów nocześnie także dziecko, k tó re  się m iało  w krótce n a 
rodzić. Cały ten  frag m en t dow odzi, że d la C icero n a  już  w I w ieku 
p rzed  Chr. nie n aro d zo n e  dziecko jak o  po d m io t praw a było 
czymś oczywistym. P o tw ierdzają  to  n astęp u jące  w ypowiedzi za 
w arte  w:

Cic., pro  Cluent. 31: N am  cum  esset gravida Auria, fratris uxor, 
et iam appropinquare partus putaretur, mulierem veneno 
interfecit, ut una illud, quod erat ex fratre conceptum, ne
caretur. Post fratrem adgressus est; qui sero, iam exhausto 
illo poculo  mortis, cum  et de suo et de uxoris interitu cla
maret testam entum que mutare cuperet, in ipsa significatio
ne huius voluntatis est mortuus. Ita mulierem, ne partu  
eius ab hereditate fraterna excluderetur, necavit; fratris au 
tem liberos prius vita privavit quam  illi hanc ab natura 
propriam 12 lucem accipere potuerunt; ut om nes intellege
rent nihil ei clausum, nihil sanctum  esse posse, a cuius au 
dacia fratris liberos ne materni quidem  corporis custodiae 
tegere potuissent.

M anfred  F uhrm ann  przetłum aczył ten  tekst n a  j. n iem iecki; tu 
p rzek ład  polski: „A  gdy A uria , żona b ra ta , była w ciąży i uw ażano, 
iż rozw iązanie je s t już bliskie, zam ordow ał tę  kob ietę  przy p o m o 
cy trucizny, aby rów nocześnie zabić owoc, który  ona  poczęła 
z b ra ta . N astępn ie  nastaw ał n a  życie b ra ta ; ten  był już  opróżnił 
pu ch a r śm ierci, a um arł n ieco później, narzekając  n a  swoją i swo
jej żony zagładę i zam ierzając zm ienić swój te s tam en t -  um arł 
ak u ra t w m om encie u jaw nienia tego  zam iaru . Tak w ięc zabił k o 
b ie tę , aby jej p łó d  nie wykluczył go od spadku po bracie; p o to m 
ków zaś b ra ta  pozbaw ił życia już  wcześniej, zanim  zdołali od  n a tu 
ry przyjąć w łasne św iatło św iata -  aby każdy zrozum iał, że d la n ie 
go nie m a niczego co byłoby n iedostępne , niczego co święte;

12 Siowo ‘propriam’ znajduje się w starym, dostępnym mi wydaniu; w innych wy
daniach jak np. w wyd. Loeb Library, nie ma go.



p rzed  jego  b ru ta lnośc ią  naw et osłaniające ciało m atk i nie zdołało  
obronić po to m k a b ra ta ”13.

P onad  w szelką wątpliwość staje się tu  jasne, że zadaniem  materni 
corporis custodiae nie jest chronienie „tylko części ciała m atk i”, ale 
w łaśnie osoby ludzkiej, k tó ra  już istnieje, aczkolwiek nie m ogła 
jeszcze ujrzeć „światła tego św iata”. Praw o tej osoby do spadku, 
k tóre wykluczyłoby O ppianicusa z udziału w spadkobraniu  po b ra 
cie, było dla sprawcy zbrodni motywem, by zabić równocześnie 
m atkę i dziecko.

W  kolejnym § 32 opowiada Ciceron o innym jeszcze przypadku, 
o którym dowiedział się będąc w Azji. Pewna kobieta z M iletu została 
skazana na śmierć „ponieważ sam a przy pomocy środków trujących 
spowodowała spędzenie swego płodu (partum ) pozwoliwszy się wcze
śniej przekupić przez spadkobierców zastępczych”14. I Ciceron dodaje: 
„A stało się to  całkowicie zgodnie z prawem; wszak zniweczyła n a
dzieję ojca, przedłużenie nazwiska rodowego, usunęła podporę domu, 
spadkobiercę posiadłości rodzinnej, przyszłego (designatum oznacza 
nie tylko ‘przyszły’, ale już do tego ‘desygnowany’) obywatela Rzeczy
pospolitej”15. Zgodnie z wyżej cytowanym już tekstem  Ulp. D. 48,8,8 
spędzenie płodu było stawiane na  równi z deliktem zabójstwa, tym 
niemniej wydaje się, że zazwyczaj karą za nie była kara banicji.

13 Wyd. Cicero, Sämtliche Reden, II, Zurich 1970, s. 29.
14 W łacińskim tekście: ab heredibus secundis. Na ten temat M. Fu r m a n n  czyni 

uwagę w przyp. 19: „Przejęcie spadku przez spadkobiercę zastępczego byio aktual
ne, gdy powołany do spadku w pierwszym rzędzie -  w tym przypadku dziecko, któ
re było w łonie kobiety -  nie przystąpił do spadku (lepiej: nie stał się spadkobier
cą, wszak dziecko, które należało do sui heredes, nie musiało przystępować, bo 
spadkobranie następowało ipso iure). Jest oczywiste, że także C. Oppianicus usta
nowił oczekiwane dziecko spadkobiercą, a brata swego Statiusa Albinusa Oppia- 
nicusa spadkobiercą zastępczym”.

15 Tekst łaciński brzmi: Memoria teneo Milesiam quandam mulierem, cum es
sem in Asia, quod ab heredibus secundis accepta pecunia partum sibi ipsa medica
mentis abegisset, rei capitalis esse damnatam: nec iniuria, quae spem parentis, me
moriam nominis, subsidium generis, heredem familiae, designatum rei publicae ci
vem sustulisset.



9. D iodor z Sycylii pisze w I w. przed  Chr. w swojej historii u n i
w ersalnej, k tó ra  sięga do 54 roku przed  Chr., o „szczególnie god
nych uwagi ustaw ach Egipcjan, w śród których jed n a  postanaw iała: 
„C iężarne kobiety, k tó re były skazane n a  karę śmierci, nie mogły 
podlegać wykonaniu wyroku zanim  nie urodziły”. D iodor ciągnie 
dalej: „To postanow ienie praw a przyjęło również wielu spośród 
H ellenów  w przeświadczeniu, że: byłoby czymś przeciwnym prawu, 
gdyby niew inna isto ta  m iała ponieść taką  sam ą karę, co i w inna 
(m atka); gdyby za jedno  przestępstw o żądano ekspiacji od  dwóch 
osób; a skoro z kolei przestępstw o zostało popełn ione z prem edy
tacją, byłoby czymś przeciwnym prawu, gdyby istota, k tó ra  w ogóle 
nie m a jeszcze świadomości, podlegała tej samej karze; i wreszcie 
spraw a ze wszystkich spraw najbardziej zasadnicza: skoro winę n a 
leży przypisać osobiście jedynie ciężarnym  (m atkom ), w żadnym  ra 
zie nie w olno razem  z m atką zabijać dziecka, k tó re przecież jako 
w spólne należy do ojca i m atki. Podobnie jak  należy jako  złych sę
dziów określić tych, którzy osobę w inną zabójstwa uwalniają, tak 
sam o też jako  złych sędziów należy określić tych, którzy zabijają ko 
goś całkowicie niew innego”16. Co należałoby dzisiaj powiedzieć 
o tych praw odawcach, którzy dopuszczają, że ci „najbardziej n ie
w inni” na  całym świecie są zabijani w m ilionowych ilościach?

Stoik -  M usoniusz R ufus w I w. po Chr. pisze o ustaw ach anty
aborcyjnych, k tóre zabraniają „kobietom  usuw ania ciąży”, a „nie
posłusznych karom ” poddają. Równocześnie „zabraniają im d opro 
w adzania się do stanu niepłodności i zapobiegania ciąży”17. Te przy
kłady niechaj wystarczą, by zobaczyć, jak  klarow na i ciągła, poczy
nając od  I. w ieku przed  Chr. w pełni udokum entow ana, była świa
dom ość tego, że w przypadku nie narodzonego dziecka, ilekroć szło

16 Diod. 1,77,9; Przeki. F. J. Dö l g e r , Das Lebensrecht des ungeborenen Kindes 
und die Fruchtabtreibung in der Bewertung der heidnischen und christlichen Antike, 
[w:] F. J. Dö l g e r , Antike und Christentum, Kultur- und religiongeschichtliche Stu
dien 4, 1934 (przedruk 1975), s. 15.

17 Muson. Fragm. 15a, wyd. He n s e , s. 77, na ten temat F. J. Dö l g e r , op. cit., 
(przyp. 16), s. 14.



o jego własne praw a, m am y już do czynienia z osobą ludzką odzna
czającą się zdolnością prawną. O ne też pokazują, jak  zdrożną jest 
rzeczą wyrywanie z długiego tekstu  jedynie jego  fragm entu  dla uza
sadnienia wcześniej sform ułowanych przekonań, podczas gdy k on
tekst dowodzi przeciw ieństwa tego, co chciałoby się udowodnić. 
Tak postępując rozm ijam y się całkowicie z historyczną rzeczywisto
ścią i tworzymy n a  jej tem at całkowicie b łędne wyobrażenie. 
W szystko to  podkreśla  niezwykłą doniosłość przytoczonej już zasa
dy interpretacyjnej, k tó rą  Celsus form ułuje w D. 1,3,24: Incivile est 
nisi tota lege perspecta una aliqua particula eius proposita iudicare vel 
respondere. Owo incivile jest w nowym przekładzie D igestów 18 tłu 
m aczone przez „niepraw nicze”. H . H eum ann, E. Seckel aku rat dla 
tego tekstu  przetłum aczyli incivile przez „nienaukow e”19. To zna
czenie pozw ala się w każdym razie odnieść do wszystkich przypad
ków postępow ania, w którym  una aliqua particula  zostaje wyjęta 
z kontekstu , aby udow odnić coś, co sprzeczne jes t z kontekstem .

10. Z apew ne trzeba przyznać rację Leonem u, w edług którego 
Tertulianow i przypada w udziale, w związku ze statusem  dziecka 
nie narodzonego, bardzo  w ażna rola. W  tej sprawie cytuje on n a 
stępujący fragm ent: „his well-know n affirm ation: ‘th ere  is no  diffe
rence betw een taking a life already bo rn  o r destroying it befo re it is 
born. H e is already a m an who will becom e a m an ’ (hom o est et qui 
est fu turus) ”20.

Z e  akurat Tertulian tak  to  akcentuje, pozostaje niewątpliwie 
w związku z jego udokum entow aną, dobrą  znajom ością praw a

18 Por. O. Be h r e n d s , R. Kn u t e l , B. Ku p i s c h , H. H. Se i l e r  (wyd.), ‘Corpus Iu
ris Civilis’, tekst i przekiad, II, Heidelberg 1995.

19 H. He u m a n n , E. Se c k e l , op. cit., (przyp. 8) s. 256.
20 Por. S. Le o n e , op. cit., (przyp. 6), s. 36, który cytuje Apologeticum (9, 87) Ter- 

tuliana. Wediug wydania, którym dysponuję, jest to 9,8. Wraz z kontekstem brzmi 
ten tekst następująco: nobis vero semel homicidio interdicto etiam conceptum utero, 
dum adhuc sanguis in hominem delib [er] atur, dissolvere non licet. homicidii festina
tio est prohibere nasci, nec refert, natam quis eripiat animam an nascentem disturbet. 
homo est et qui est futurus; etiam fructus omnis iam in semine est.



rzymskiego. Z anim  Tertulian został chrześcijaninem , był jurystą 
w Rzymie. Ważne poszlaki przem aw iają naw et za tym, że jest on 
identyczny z Tertulianem  cytowanym w D igestach21. Tych okolicz
ności nie zna oczywiście Leone. W  każdym razie to, co mówi T ertu
lian, pozostaje w pełnej zgodności z ujęciem  spotykanym  u praw ni
ków rzymskich. D o  tego pasu ją także powyżej już przytaczane wy
powiedzi C icerona w C luent. 31-32, do których należy dodać także 
kolejne -  do 34.

11. o b o k  przedstaw ionych tu  poszczególnych spraw należy je d 
nak  uwzględnić jeszcze pew ien aspekt zasadniczy. M ałżeństw a, li
berorum procreatio oraz więzów pokrew ieństw a krwi nie uważa się 
za twory dowolnie kształtow anego praw a państwowego, ale spro
w adza się je  wyraźnie do ius naturale. W  kontekście om aw ianego 
ius naturale U lp ian  pow iada m iędzy innymi tak: hinc descendit m a 
ris atque fem inae coniunctio, quam  nos matrim onium  appelamus, 
hinc liberorum procreatio, hinc educatio. G aius zaś naw et w Insty tu
cjach (G. 1,158) zaznacza, że praw o pokrew ieństw a krwi nie może 
być naruszane przez ius civile. Jako  uzasadnienie podaje: quia civi
lis ratio civilia quaedam 22 iu ra  corrum pere potest, n atu ra lia  vero 
non  potest. A  zatem  naturalno-praw ne więzy pokrew ieństw a krwi 
winny być uwzględnione także w odniesieniu do niewolników, k tó 
rzy zgodnie z ius civile nie m ają zdolności praw nej23. Paulus tak  się 
wyraża w związku z wymogami do m ałżeństw a: Serviles quoque co
gnationes in hoc iure observandae sunt (D. 23,2,14,2 -  w tym prawie 
należy również w śród niewolników przestrzegać pokrewieństw a). 
Z godnie z tym nie m oże po wyzwoleniu syn zawrzeć m ałżeństw a ze 
swoja m atką, a ojciec ze swoją córką. Jako  uzasadnienie Paulus p o 

21 Na ten temat W. Wa l d s t e i n , Untersuchungen zum römischen Begnadigungs
recht, Innsbruck 1964, s. 145 przyp. 6.

22 Dopisek w wyd. A. Da v i d a : an quidem? (sic I. 15,3).
23 Por. D. 50,17,32 (Ulp. 43 ad Sab. ): Quod attinet ad ius civile, servi pro nullis 

habentur: non tamen et iure naturali, quia, quod ad ius naturale attinet, omnes homi
nes aequales sunt.



daje: quoniam  in contrahendis matrimoniis naturale ius et p u dor in 
spiciendus est (bo przy zaw ieraniu m ałżeństw  należy uwzględniać 
praw o natu ra lne  i obyczaj).

U lp ian  w D. 1,1,1,2 wym ienia naturalia praecepta obok ius gen
tium  i ius civile, jako  pierwsze źródło  praw a pryw atnego. A czkol
w iek w ram ach tego artykułu jest oczywiście rzeczą niem ożliwą, aby 
bardziej szczegółowo przedstaw ić znaczenie praw a natu ra lnego  dla 
praw a rzymskiego24, to  jed n ak  jego znaczenie nie m oże też być po 
prostu  pom inięte. Uw zględniając i doceniając to  znaczenie jest rze
czą nie do pom yślenia, abyśmy nie dostrzegli pow iązania praw nego 
stanow iska dziecka nie narodzonego z ius naturale. Wszystkie 
szczególne praw a dziecka nie narodzonego, k tóre niewątpliwie 
znajdują swoje uzasadnienie w praw ie naturalnym , zakładają -  co 
jest przez się zrozum iałe -  praw o do życia jako  praw o najbardziej 
podstawowe. Bez ochrony tego praw a wszystkie inne praw a m uszą 
stać się niewątpliw ie praw am i „bezprzedm iotow ym i”.

I I I . W y n ik i

1. Gdy podsum ujem y wyniki tego krótkiego rozważania, m ożna 
powiedzieć, iż w zaprezentow anej zarów no przez L am berta  jak 
i przez Leonego m etodzie postępow ania jasno  uw idocznione zosta
ły konsekw encje n ieprzestrzegania sform ułow anej przez Celsusa 
(w D. 1,3,24) zasady interpretacyjnej. Przy pom ocy pozornie n a 
ukowej argum entacji zostają uku te w rzeczy samej „nienaukow e” 
(tak  bowiem  H. H eum ann. E. Seckel tłum aczą łaciński term in  ‘inci
vile’ spotykany u Celsusa) tw ierdzenia, to  znaczy tw ierdzenia n a 

24 Już wcześniej w kilku artykułach zajmowałem się tymi problemami. Por. 
Entscheidungsgrundlagen der klassischen römischen Juristen, «ANRW» II. 15 
(1976), s. 3-100, na temat samego prawa naturalnego s. 78-89; Das Naturrecht 
bei den klassischen rómischen Juristen, [w:] Das Naturrechtsdenken heute und 
morgen, Gedaechtnisschrift für René Marcie, wyd. D. Ma y e r  Ma l y , P. M. Si 
m o n s , Berlin 1983, s. 239-253; oraz ‘Ius naturale’ im nachklassischen Recht, cit., 
(przyp. 10) s. 1-65; także Das Naturrecht in der modernen Staatsphilosophie, [w:] 
Festschrift M. Kiele, 1997, s. 903-923.



ukowo nie uzasadnione, k tó re prow adzą do całkowicie błędnych 
wyobrażeń n a  tem at historycznej rzeczywistości. N a potw ierdzenie 
tego m ożna by, niestety, przytoczyć sporo innych jeszcze przykła
dów, na  k tó re natknąłem  się w swojej pracy nad  operae libertorum25. 
N apraw dę, tru d n o  mi zrozum ieć dlaczego naukowcy, badacze ob ie
ra ją tego rodzaju sposób postępow ania. Z  całą zaiste wyrazistością 
ujaw nia się tutaj siła teoretycznych uprzedzeń  czy przesądów. D o 
prawdy historycznej m ożna się wszakże zbliżyć tylko wówczas, gdy 
n a  sam  przód  pod ję ta  zostanie p róba zrozum ienia tekstów  źród ło
wych w ich kontekście.

2. Podczas gdy w przypadku pytania o status wyzwoleńca mamy 
do czynienia z problem em  historyczno-akadem ickim , który dziś za
pew ne nikogo już nie wzrusza, to  gdy idzie o status dziecka nie n a 
rodzonego, problem  ten  m a znaczenie wybitnie egzystencjalne. 
Gdyby opinia prezentow ana przez Leonego i innych była praw dzi
wa, że mianowicie w prawie rzymskim nie narodzone dziecko było 
uw ażane za „tylko część ciała m atk i”, a zatem  „the cu ltural substra
te ” jego rzymsko-prawnej sytuacji „is no t d ifferent from  th a t o f the 
roaring fem inism  of the 1960’s, which, th rough  its fam ous slogan: 
‘my u terus is m ine and I will decide over it’, m ain tained  the dep en 
dence and  subm ission o f the em bryo to  the  m aternal corporeity  of 
which he was held  to  form  a p a r t”26, a wówczas należałoby się także 
-  nie bez dozy rezygnacji -  pogodzić z dzisiejszymi sofizm atami 
w tym zakresie.

Tymczasem jed n ak  udało  się pokazać, że takie ujęcie z całą pew 
nością nie znajduje oparcia w cytowanym w odizolow aniu fragm en
cie tekstu  U lp. D. 25,4,1,1: partus enim antequam edatur, mulieris

25 Por. W. Wa l d s t e i n , ‘Operae libertorum’, (przyp. 4), s. 388 wraz z przyp. 2, 
gdzie w odniesieniu do teorii Cosentiniego dotyczącej stanowiska wyzwoleńców, 
trzeba byio wskazać na „zdumiewające wykluczanie wszystkich tekstów, które 
przemawiają przeciwko jego koncepcji”. Cosentini często cytuje jedynie część ja
kiegoś zdania, która zda się przemawiać za jego poglądem, aczkolwiek caie zdanie 
wraz ze swoim kontekstem przemawia wyraźnie przeciwko takiemu poglądowi.

26 Por. S. Le o n e , op. cit., (przyp. 6), s. 32.



portio est vel viscerum. K ontekst dowodzi raczej czegoś zupełnie 
przeciwnego, m ianowicie, że sam em u dziecku nie narodzonem u 
jak  i jego ochronie pośw iecono wiele uwagi, również uwagi osobi
stej ze strony cesarzy. Z najduje to  potw ierdzenie w licznych, po  so
bie następujących tekstach, a szczególnie m ocno stw ierdza to  także 
C iceron i teksty wyjęte z Instytucji G aiusa. Praw em  natury  uzasad
niane praw o człowieka do życia przysługuje już dziecku nie n a ro 
dzonem u, a mianowicie od m om entu  jego poczęcia, który -  zgod
nie ze świadectwem  G aiusa (1, 89) -  wyznacza także status dziecka 
urodzonego w legalnym  m ałżeństw ie. G odne uwagi jest przy tym 
to, że raz uzyskany status przez dziecko zatrzym uje ono także w te
dy, gdy m atka go straci jeszcze p rzed  urodzeniem  dziecka. W szyst
ko to  wskazuje w sposób najbardziej jednoznaczny n a  sam odzielną, 
n iezależną egzystencję praw ną nie narodzonego dziecka. D o tego 
dochodzi jeszcze i to, że nie narodzonem u dziecku m ożna w tes ta 
m encie wyznaczyć opiekuna i ustanow ić je  spadkobiercą, jeżeli 
w m om encie u rodzenia się za życia swego ojca (pater fam ilias) zna
lazłoby się pod  jego p a tria  potestas.

3. Ta konstatac ja  jes t w ażna rów nież ze w zględu n a  w spółcześnie 
trw ającą dyskusję. Bez w ątp ien ia pokazuje ona  najpierw , iż w dzi
siejszym dyskursie, w którym  jakże chętn ie  przytacza się p rezen to 
w aną przez L eonego i innych opinię (n a  tem at praw a rzymskiego) 
czyniąc z niej argum ent przeciw ko ochronie nie narodzonego 
dziecka, nie m ożna w żadnym  przypadku powoływać się na prawo 
rzymskie. Przeciw nie, w A ustrii zawdzięczam y akura t praw u rzym 
skiem u postanow ienie § 22 A B G B , k tó re  brzm i: „N aw et nie n a ro 
dzone dzieci poczynając od  m om entu  ich poczęcia m ają praw o do 
ochrony ustawowej. Ilekroć będzie chodzić o ich praw a, a nie p ra 
w a osób trzecich, b ęd ą  uznaw ane za już u ro d zo n e”. N ie u lega w ąt
pliwości, iż ze względu n a  to  postanow ienie nie narodzonym  dzie
ciom  należy się w tym okresie podstaw ow a ochrona praw na ich 
m ajątku zgodnie z art. 5 A ustriackiej Ustawy Zasadniczej z 1867 r. 
(A U Z ) o ogólnych praw ach obywateli. W  A ustriackiej U staw ie 
Z asadniczej nie m a mowy o ochronie życia. Poczynając jed n ak  od



czasów starożytnych, zgodnie z wnioskiem  a m inori ad m aius  jest 
oczywiste, że każde szczególne praw o podstaw ow e im plikuje p ra 
wo do życia; ono jes t tu  podstawowym  wymogiem. S tąd też K arl 
W olff m ógł w swoim K om entarzu  do § 22 A B G B , uwzględniając 
jego  brzm ienie, stwierdzić: „O chrona ze strony ustaw  nie wyczer
puje się zatem  w strzeżeniu  praw  m ajątkow ych płodu  ludzkiego. 
K ażde okaleczenie albo zniszczenie jego  życia jes t niezgodne 
z praw em ”27. A nalizując postaw ione pytanie, o co chodzi w uzn a
nym „praw ie każdego człow ieka do życia”, zgodnie z art. 2 ust. 1 
E uropejskiej Konwencji Praw  C złow ieka (E K PC ), ówczesny F ed e
ralny R ząd  A ustriacki wyszedł w swoim ośw iadczeniu wydanym do 
wniosku Salzburskiego R ządu  K rajow ego o „zniesienie § 97 ust. 1 
zd. 1 K odeksu K arnego (zaw ierającego rozw iązanie uw zględniają
ce granice czasowe) z pow odu jego  niezgodności z K onstytucją”28, 
od  tego, że w § 22 słowo ‘człow iek’ nie w ystępuje29. Z  tego wycią
gnięto  następn ie wniosek, iż regulacje, k tó re  zakładają kw alifika
cję ‘człow iek’, nie m ogą m ieć zastosow ania do nie narodzonego. 
Tego rodzaju  rozum ow anie m ożna jedynie uznać za klasyczny 
przykład in terp re tacji in fraudem  legis3°. Jes t to  kurczowe czepianie 
się w erbalnej in terp re tacji tekstu  -  do tego jeszcze nie autentycz
nego -  aby m óc obejść sens norm y praw nej. Sens ten  o wiele ła 
twiej je s t jed n ak  rozpoznaw alny w przypadku tekstu  au ten tyczne
go. W  ujęciu angielskim  i francuskim  nie występuje term in  „czło
w iek”, ale „everyone” oraz „tou te p erso n n e” . Przy pom ocy tych 
term inów  określony został najogólniej b iorąc podm io t praw a. Z e 
ta  kw alifikacja przysługuje nie narodzonem u dziecku, jes t p o 
wszechnie akceptow ane w zakresie ochrony praw  majątkowych.

27 Komentarz do austriackiego ABGB (Allgem. Buergerl. Gesetz-Buch2), wyd. 
H. Kl a n g , F. Gs c h n i t z e r , I. 1, 1964, s. 155.

28 Odbitka wniosku W. Wa l d s t e i n , Menschenrecht, cit. (przyp. 11), s. 131 i n.
29 «EuGRZ» 1 (1974), s. 67, a także W. Wa l d s t e i n , Menschenrecht, cit. (przyp. 

11), s. 157.
30 Por. D. 1,3,29 (Paul. sing. ad legem Cinciam): Contra legem facit, qui id facit 

quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis legis sententiam eius circumvenit.



A toli rów nież Trybunał Konstytucyjny przyłączył się do argum en
tów R ządu  F ederalnego31.

Gdy zam ierza się w sposób polityczny osiągnąć określony rezul
tat, zawsze uda  się znaleźć n a  to  argum enty. Tylko trzeba też wyraź
nie powiedzieć, że tak  m a się sprawa w przypadku każdego pogw ał
cenia prawa. Jednakże w wyniku tego rodzaju m anipulacji nie p o 
zwala się znieść praw o przedm iotow e, ani też art. 2 E K PC  (E u ro 
pejskiej Konwencji Praw Człowieka), ani stojące za nim  praw o n a 
tu ralne i cała tradycja praw na włącznie z § 22 A BG B. Zam ierzony 
rezu ltat m oże zatem  być osiągnięty jedynie poprzez lekceważenie 
i naruszanie tych praw. R efleksja nad  praw em  rzymskim mogłaby 
bez w ątpienia doprow adzić znowu do obudzenia się świadomości 
prawnej, w ram ach której bezgraniczny szacunek w obec praw a każ
dego człow ieka do życia, także w obec praw a nie narodzonego 
dziecka, zostanie przywrócony. D o europejskich w artości w ujęciu 
pream buły do EK PC , k tóre uchodzą za „wspólne dziedzictwo d u 
chowych d ó b r”, należy także ku ltu ra  praw na sięgająca swymi ko 
rzeniam i do praw a rzymskiego. Tylko wówczas, gdy uda  się ją  z p o 
w rotem  wprowadzić, m ożliwa będzie godna człow ieka przyszłość 
E uropy we wspólnocie prawdziwych wartości.

A Pr o b l e m  o f  In t e r p r e t a t i o n  o f  a  s t a t u s  o f  a  Ch i l d  

i n  a  W o m a n ’s W o m b  (n a s c i tu r u s )

Summary

The author in his research often encountered citations of little parts of 
the sources, taken out of context, as a confirmation of the prior adopted 
thesis. This also happened with respect to a text regarding an unborn 
child, described by Ulpian as mulieris portio vel viscerum (D. 25,4,1,1).

31 Na ten temat wyczerpująco W. Wa l d s t e i n , Menschenrecht, cit. (przyp. 11) 
szczególnie s. 48-58.



According to some researchers this description is to indicate that a child, 
as a part of a woman’s body, does not have a separate legal status. The 
author shows that from the context of the quoted text and many other 
sources (e. g. Cic. pro Cluent. 31; Gaius -  G. 1,89 i 1,147; Iulianus -  
D. 2,1,5,25; D. 38, 16,6; Marcianus -  D. 1,5,5,3 i Paulus -  D. 1,5,7) it 
transpires that a lot of attention was given to an unborn child and 
a protection of his rights, which proves that he was treated as a separate 
and independent subject of law.


