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PROBLEM INTERPRETACJI ZRODEL A STATUS
DZIECKA W LONIE KOBIETY (NASCITURUS)*

W ramach moich prac badawczych nad Zrédtami raz po raz na-
potykatem pewien zdumiewajgcy fenomen, ktéry polega na tym, ze
dla uzasadnienia przedstawianych teorii, z gory oczywiscie przyj-
mowanych, przytacza sie mate fragmenty Zrodtowych wypowiedzi,
ktore zdajg sie przemawia¢ za przyjetg teorig. Poniewaz z takg wta-
$nie sytuacjg mamy do czynienia akurat w przypadku tekstu, ktory
tu ma by¢ zasadniczym przedmiotem analizy, a ktory dotyczy statu-
su dziecka w tonie kobiety (nasciturus), pragne, chcac problem ten
naswietli¢c na szerszej ptaszczyznie, naszkicowa¢ go najpierw na
przyktadzie, ktéry merytorycznie nie pocigga za sobg az tak bardzo
wazkich konsekwencji, a nadto nie dotyka problemdéw wspodtcze-
snych. Réwnie klasycznego jak i wiele wyjasniajgcego przyktadu na
to, jakie bedg efekty, gdy dla uzasadnienia jakie$ teorii fragment
tekstu Zrodtowego zostanie wyrwany z kontekstu, dostarcza nam
potraktowanie pewnego tekstu Plauta dotyczgcego w tym przypad-
ku tzw. obsequium wyzwolerica. Aby wyraznie pokazac zastosowany
tu spos6b obchodzenia sie ze zrodtami, musze, po pierwsze, nieco
obszerniej przedstawi¢ ten przyktad, zanim potem, po drugie,

* Quelleninterpretation und Status’ des nasciturus’, [w;] ‘Status familiae’. Fest-
schrift flir Andreas Wacke zum 65 Geburtstag, Miinchen 2001, s. 513-529 - przeki.
Franciszek Wycisk.



przejde do przyktadu dotyczgcego dziecka w tonie kobiety (nascitu-
rusa). Na koniec bede chciat, po trzecie, krotko podsumowac wyni-
ki analizy.

1. Plaut.,,Men.1032in.a stanowisko prawne wyzwolenca
(libertus)

Jacques Lambert zaktadat, iz stanowisko wyzwolencow stanowi
»une état de sujéction absolue”l Ten ,,stan poddanstwa”, ktory jest
uznawany za tre$¢ spotykanego w zrddtach obsequium libertyna wo-
bec swego patrona, Lambert opisuje w nastepujacy sposéb: ,,c’est
étre aupres du patron pour exécuter les operae qu’il exige: c’est étre
a ses ordres, c’est lui obédir constamment”2 Na potwierdzenie ta-
kiego pogladu przywotywany jest tekst Plauta, Men. 1032 i n.

Gdy ongi$ pracowatem nad zagadnieniem operae libertorum, mu-
siatem sie rozprawi¢ takze z tym problemem. Naturalnie, aby méc
poprawnie zrozumieé tekst cytowany przez Lamberta, przeczyta-
tem caty jego kontekst.

Tekst ten pochodzi z komedii Plauta, w ktérej pomyleni zostali
dwaj bracia blizniaczy - Menaechmus z Sosiclesem. W wyniku nie-
szczesliwych okolicznosci obaj bracia zostali bardzo wczes$nie od-
dzieleni od siebie. Po zniknieciu Menaechmusa, jego bratu Sosicle-
sowi nadano imie Menaechmus. Pewnego dnia wyrusza on w dro-
ge, aby odnalez¢ brata, ktory znikngt. Dociera wreszcie do Epidam-
nus, gdzie przebywa jego brat-blizniak.

Obaj bracia blizniacy sg do siebie, jak sie to p6zniej okazato, cat-
kowicie podobni zewnetrznie. Messenio - jeden z niewolnikdw So-

1Por. J. Lam bert,Les ‘operae liberti’. Contribution a | Histoire des Droits de Pa-
tronat, Paris 1934, s. 71; a takze G. La Pira, La successione ereditaria intestata
e contro il testamento in diritto romano, Firenze 1930, s. 377, ktéry mowi o ,,una po-
sizione iniziale di assoluta soggezione”; podobnie jeszcze G. Fab re, Libertus’. Re-
cherches sur les rapportspatron-affrachi a lafin de la république romaine [w:] Collec-
tion de I'Ecolefrancaise de Rome 50, Roma 1981, s. 319.

2J. Lam bert,Les ‘operae liberti’, cit., (przyp. 1), s. 16.



siclesa-Menaechmusa, ktéry poszukuje swego blizniaczego brata -
jest w Epidamnus Swiadkiem zdarzenia, gdzie jest przekonany, iz
jego wiasciciel, mianowicie Sosicles-Menaechmus, znalazt sie w sy-
tuacji zagrozenia. A poniewaz Messenio nie znat zaginionego i po-
szukiwanego Menaechmusa, byl on mylnie przekonany na skutek
absolutnego podobienstwa blizniaczego brata do swego wtasciciela,
iz ma przed sobg wtasnie swego zagrozonego wtiasciciela (domi-
num). W rzeczywistosci jednak zagrozonym byt poszukiwany brat
blizniaczy-Menaechmus, ktéry wcale nie znat niewolnika imieniem
Messenio. Ten ostatni za$ juz od dawna przemysliwal, jak mdagtby
ze swej strony wptyna¢ na swego pana, aby zechciat go wyzwoli¢.
W zdarzeniu, w ktérym uczestniczac mniemat, iz ma przed sobg
swego zagrozonego pana, przyszedt energicznie swemu domniema-
nemu panu z pomocg i oswobodzi! go. Uratowany w ten sposéb
Menaechmus dziekuje swemu nieznanemu obroficy. Messenio,
ktory mniema, iz ma przed sobg swego pana, pragnie teraz wyko-
rzysta¢ sprzyjajagcy moment i prosi¢ swego pana o wyzwolenie. Zdu-
miony Menaechmus zaprzecza temu, jakoby Messenio byljego nie-
wolnikiem. Na usilne jednak nalegania Messenia wyzwala go osta-
tecznie (Menaechmus) powiadajgc: Mea quidem hercle causa liber
esto atque ito quo voles. Niewolnik Messenio chciatby jednak by¢
wyzwolony zgodnie z wymogami prawa, a zatem zadaje formalno-
-prawne pytanie: Nempe iubes? Na to odpowiada Menaechmus sto-
wem, ktére od strony prawnej jest decydujgce: lubeo; ale w swej
bezradnosci dodaje: hercle, si quid imped estin te mihi3

W przekonaniu, iz teraz rzeczywiscie jest wyzwolony, Messenio
wybucha radoscig i powiada (Plaut., Men. 1031 i n.): Salve, mipa-
trone, cum tu liber es, Messenio, /gaudeo. credo hercle vobis. W tym
konteksScie pojawiajg sie nastepne stowa wypowiedziane w rado-
snym uniesieniu z racji domniemanego wyzwolenia; stowa, ktore
uznane zostaty za dowod na istnienie ,,stanu poddanstwa”:sed, pa-
trone, te obsecro, /ne minus imperes mihi quam cum tuos servosfui. /
apud ted habitabo et quando ibis, una tecum ibo domum. Na to Me-

3Plaut., Men. 1001-1030.



naechmus odpowiada jednak lakonicznie: Minime, co mozna by
przettumaczy¢ jako: ,,nie ma mowy”, albo ,,zadng miarg”. W zwigz-
ku z domniemywanym wyzwoleniem Menaechmus przeciez juz po-
wiedziat: ito quo voles. W tym sensie akt wyzwolenia implikowat -
wedtug niego - wolnosé dla wyzwolenca, aby ten mogt pdjs¢ dokad
zechce. Jezeli teraz Messenio przepetniony radoscig z racji wyzwo-
lenia, kieruje tego rodzaju oSwiadczenia w strone swego domnie-
manego patrona, jest to - biorgc pod uwage sceniczno-teatralny
kontekst komedii - catkowicie zrozumiate i stosowne. Dla rzeczy-
wistego, prawnego potozenia nie mozna jednak wyciggnaé z tego
zadnych wnioskow. Dalszy rozw0j sytuacji nie pozostawia tu naj-
mniejszej watpliwosci.

Chwile po tym pojawia sie rzeczywisty wiasciciel niewolnika
Messenia, mianowicie Sosicles-Menaechmus. On nie moze i nie
chce poczatkowo nic wiedzie¢ ani stysze¢ o jakim$ wyzwalaniu swe-
go niewolnika. Ale teraz Messenio zauwazyt catkowite zewnetrzne
podobiefstwo obu braci blizniaczych, a nastepnie udaje mu sie do-
prowadzi¢ do ich spotkania. Ostatecznie jego prawdziwy witasciciel
Sosicles-Menaechmus wyzwala go wdzieczny za to, ze Messenio
dopomogt mu odnalez¢ swego blizniaczego brata. Przy tym obecnie
formalno-prawnym wyzwoleniu, prawdziwie skutecznym, nie ma
ani stowa na temat , poddanstwa” albo jakich$ prac na rzecz patro-
na. Co wiecej Messeniowi zostaje powierzone lukratywne przedsie-
biorstwo. Poniewaz Menaechmus pragnie wréci¢ wraz z bliznia-
czym bratem Sosiclesem-Menaechmusem do Syrakuz, swoj majg-
tek w Epidamnus wystawia na licytacje. Prowadzenie licytacji po-
wierza Messeniowi, ktéry najwyrazniej ma nadzieje, iz dzieki zy-
skom z tego przedsiewziecia bedzie mégt zapewni¢ sobie w przy-
sztoSci podstawe swojej egzystencji.

Gdy zatem tekst cytowany przez Lamberta rozwazymy wraz z ca-
tym jego kontekstem, natychmiast staje sie jasne, iz catkowicie
btedne jest budowanie jakiej$ teorii dotyczacej jakiego$ obsequium
na wyrwanej z kontekstu wypowiedzi Messenia na temat dalszego
postuszenstwa i gotowos$ci wykonywania pracy na rzecz domniemy-
wanego patrona; zgodnie z tym obsequium wyzwoleniec musiat na-



dal pozostawac u patrona i byt ustawicznie wobec niego zobowigza-
ny do postuszenstwa i wykonywania prac. Uwzgledniajgc kontekst,
powyzszy tekst potwierdza raczej przeciwienstwo tego, co Lambert
przy jego pomocy chce dowie$¢. Wszystko to jasno pokazuje, jak
niezwykle wazne dla wtasciwego zrozumienia wypowiedzi Zr6dto-
wych jest to, aby w kazdym przypadku uwzgledniaé kontekst wypo-
wiedzi, i jak tatwo mozemy byé wprowadzeni w bigd i dojs¢ do cat-
kowicie falszywego obrazu historycznej rzeczywistosci, gdy mnie-
mamy, ze nisi tota lege perspecta una aliqua particula eius proposita
mozemy dotrze¢ do prawidlowej oceny tresci jakiej$ wypowiedzi
Zzrodtowej4

Il. Ulp.D. 254,1a status dzieckaw tonie kobiety (nasciturus)

1 W problematyce, ktérg tu zamierzamy poruszy¢, tak samo
idzie o to, jakie konsekwencje wynikajg z nieprzestrzegania wy-
zej juz wspomnianej zasady interpretacyjnej, ktédrg sformutowat
Celsus:

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

Na trzecim plenarnym zgromadzeniu Papieskiej Akademii Pro
Vita w dniach 14-16 lutego 1997 r. oraz na miedzynarodowym sym-

4Tym samym naturalnie nie wyklucza sie tego, co Servius zgodnie z przekazem
Ulpianaw D. 38,2,1 pr. wyraznie potwierdza, ze mianowicie patronowie w okresie
przed Rutiliusem Rufusem (pretorw 118 r. przed Chr.) solitifuerint a libertis duris-
simas res exigere, a wiec byli przyzwyczajeni domagac sie od wyzwolericéw najtrud-
niejszych nawet rzeczy. Nie trzeba tego rozumiec¢ jako normalnego stanu prawne-
go, ale raczej jako naduzycie prawa patronackiego, ktéremu Rutilius przeciwsta-
wit sie poprzez swoj edykt. Ze przyjety przez Lamberta i wielu innych ,,stan pod-
danstwa” nie zgadza sie z pierwotnym stanem prawnym, przede wszystkim za$ nie
odpowiada sytuacji po wydanym edykcie Rutiliusa, zostato tymczasem w petni do-
wiedzione. Na ten temat por. W. Wa1dstein, ‘Operae libertorum’, Untersuchungen
zur Dienstpflicht freigelassener Sklaven (= Forschungen zur antiken Sklaverei 19),
Stuttgart 1986, s. 51-69.



pozjum na temat prawnej ochrony dziecka nie narodzonego, dwaj
referenci zupetnie niezaleznie od siebie, ale catkowicie zgodnie, in-
terpretowali cze$¢ zdania Ulpiana, wyjetego z jego tekstow, w kie-
runku stwierdzenia, ze jurySci rzymscy uwazali nie narodzone
dziecko za ,,cze$¢ ciata matki”, a zatem nie przyznawali mu jakiego-
kolwiek samodzielnego znaczenia prawnego. Przy tej okazji trzeba
uzna¢ za rzecz szczegOlnej wagi to, ze nawet tej miary uczony co
Max Kaser wskazujgc na Ulpiana D. 25,4,1,1 wyjasnia: ,Vor der
Geburt ist der partus bloRer Teil des Mutterleibs”5 Na wspomnia-
nym miedzynarodowym sympozjum w Uniwersytecie Rzymskim
,La Sapienza” pewien hiszpanski referent na zarzut ze strony prze-
wodniczgcego - prof. Pierangela Catalano - ze przeciez dopiero co
zostato wykazane, iz jest to nieaktualne, odpowiedziat tak: w Hisz-
panii jest to ,,doktryna panujgca”. Rownoczesnie byto tu prezento-
wane zdanie, ze dopiero u Ojcow Kosciota jest do stwierdzenia
Swiadomos$¢ samodzielno$ci, niezalezno$ci dziecka nie narodzone-
go jako podmiotu prawa.

Ten przyktad jasno uswiadomit mi, jakie znaczenie ma sformuto-
wana przez Celsusa zasada interpretacyjna takze dla kazdego histo-
rycznego dociekania. Znaczenie tego problemu zmusza mnie do te-
go, aby go teraz przedstawié¢ szczeg6towo w oparciu o przyktad,
ktéry pocigga za sobg wazkie konsekwencje.

Szczegdlnie jasno ujawnia sie ten problem w przypadku tekstu-
-referatu przedtozonego na trzecim plenarnym zgromadzeniu Pa-
pieskiej Akademii Pro Vita przez Salvina Leonego, w ktérym ten
ostatni miedzy innymi powiada tak:

»In his analysis of classical Greek thought we cannot omit the
specific contribution given by the Stoics, both because of the influ-

5M. Kaser, Das Romische Privatrecht? I, Miinchen 1971, s. 272 przyp. 17.
Obecnie uwzgledniajac tekst, J. M. Blanch NouguEs, Der Ungeborene (‘hascitu-
rus’) im rémischen, spanischen und iberoamericanischen Recht. Ein Wertungspro-
blem im Lichte der Rechtstradition, «Orbis luris Romani» 6 (2000), s. 106-108, ze
wskazaniem na A. Wacke, ‘Conceptuspro iam nato habetur, ...°, [w] Ksiega pa-
migtkowa ku czci Profesora Leopolda Steckiego, Torun 1997), s. 106 przyp. 3.



ence they had on subsequent Roman juridical practice, as well as
for the ,modernity”, although reprehensible, of some of their argu-
mentation. The Stoics, in fact, between the 3rdand 2ndcentury BC,
denied any autonomy to the fetus before birth. The fetus, as Latin
jurisprudence pronounces on the basis of this conception, is consi-
deredportio matris uteri vel viscerum. Ultimately, the cultural sub-
strate is not different from that of the roaring feminism of the
1960’s which, through its famous slogan: ‘my uterus is mine and
I will decide over it’, maintained the dependence and submission of
the embryo to the maternal corporeity of which he was held to
form a part”a

Tego rodzaju stwierdzenia sg dla kogo$, kto zna odnos$ne najwaz-
niejsze teksty, wrecz niepojete, niezrozumiate. One zmuszajg
w kazdym badz razie do konfrontacji z rzeczywistg wymowg powo-
tywanego przez Leonego tekstu, przy czym cytowanego bez poda-
nia zrédta. Sadzac po tresci moze tu chodzi¢ jedynie o Ulpiana
D. 25,4,1,1, nawet gdy tekst nie jest poprawnie cytowany. Dla histo-
rycznych standw faktycznych decydujace znaczenie majg tu takze
liczne inne jeszcze teksty, ktdre Leone po prostu pomija. Fragment
tekstu, ktory w wyizolowaniu przytaczany jest na potwierdzenie sta-
nowiska rzymskich jurystow i wszystkie inne teksty trzeba ocenic
wzigwszy pod uwage ich rzeczywiste znaczenie uzyskane dzieki
uwzglednieniu kontekstow.

2. Najpierw zatem odnosnie do Ulp. D. 25,4,1. Tytut 4: de inspi-
ciendo ventre custodiendoque partu, omawia problemy zwigzane ze
stwierdzeniem cigzy po rozwodzie i ochrong nie narodzonego
dziecka w przypadku, gdy kobieta zaprzecza, ze jest w cigzy, pod-
czas gdy ojciec dziecka pragnie mu zapewnic¢ ochrone jeszcze przed
jego narodzeniem. Tekst razem z kontekstem brzmi:

6S. Leone, The Ancient Roots of a Recent Debate, [w:] Identity and Statute of
Human Embryo, Proceedings of Third Assembly of the Pontifical Academyfor Life,
Vatican 1998, s. 32. Na ten temat tez tam s. 405-410 mdj przyczynek do The Legal
Position of the Unborn Child in Roman Law.



D. 2541, pr.-1 (Ulp. 24 ad ed.): pr. Temporibus divorum fra-
trum cum hoc incidisset, ut maritus quidem praegnatem mu-
lierem diceret, uxor negaret, consulti Valerio Priscianopraeto-
ri urbano rescripserunt in haec verba: Novam rem desiderare
Rutilius Severus videtur, ut uxori, quae ab eo diverterat et se
non esse praegnatem profiteatur, custodem apponat, et ideo
nemo mirabitur, sinos quoque novum consilium et remedium
suggeramus. igitur siperstat in eadem postulatione, commo-
dissimum est eligi honestissimae feminae domum, in qua Do-
mitia veniat, et ibi tres obstetrices probatae et artis et fidei,
quae a te adsumptae fuerint, eam inspiciant. et si quidem vel
omnes vel duae renuntiaverintpraegnatem videri, tuncpersua-
dendum mulieri erit, ut perinde custodem admittat 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 aliguam mulieris iniu-
riam. si autem vel omnes velplures non esse gravidam renun-
tiaverint, nulla causa custodiendi erit. 1. Ex 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 per interdictum
desiderare aut exhiberi sibi aut ducere permitti’.

Gdy uwaznie czyta sie reskrypt cesarzy Marka Aureliusza i Lu-
cjusza Verusa (divi fratres), z koniecznosci jest sie najpierw zafa-
scynowanym wielkg starannos$ciag i przezornosciag, jakie znajdujg
zastosowanie w przypadku tu rozwazanym. chodzi o pewnego
matzonka, ktéry po rozwodzie ze swojg zong jest przekonany, iz
ona jest w cigzy z nim, podczas gdy byta zona temu zaprzecza.
Mezczyzna chciatby spowodowaé ustanowienie kustosza (custos)
dla oczekiwanego dziecka, kobieta za$ broni sie przed tym twier-
dzac, iz nie jest w cigzy. Chodzitoby wiec teraz o to, jak nalezy po-
stagpi¢ w przedstawionym przypadku, chcac z jednej strony zado$¢



uczynic¢ interesom domniemanego ojca gdy idzie o ochrone dziec-
ka, z drugiej za$ nie chcac kobiecie wyrzadzi¢ krzywdy. Bardzo
szczegbtowe wytyczne cesarzy wskazujg na to, iz ochrona dziecka
ma tu szczegdlne znaczenie.

3. W zalgczonym do reskryptu komentarzu poczynajac od § 1
Ulpian powiada najpierw, iz zgodnie z reskryptem senatus con-
sulta de liberis agnoscendis, ktdre przyznaja kobiecie prawo ,za-
wiadomienia swego bytego meza w przeciggu 30 dni od rozwodu
0 cigzy znim”7 nie znajdujg zastosowania, gdy kobieta zaprzecza
temu, ze jest w cigzy. | Ulpian dodaje: nec immerito. Bo w tym
przypadku nie idzie przeciez o ochrone praw kobiety i dziecka.
Przeciwnie chodzi o interes mezczyzny, aby mianowicie z racji
domniemanej cigzy u bytej zony zapewni¢ ochrone dziecku.
W takim kontek$cie znajduja sie stowa: partus enim antequam
edatur, mulieris portio est vel viscerum. Uwzgledniajgc catg tres¢
reskryptu, niemozliwg jest rzeczg, by oznaczaly to co Leone
przyjmuje, mianowicie: ,dependence and submission of the em-
bryo to the maternal corporeity of which he was held to form
a part”. Stowa ,,mulieris portio” muszg by¢ widziane jako prze-
ciwstawienie sie interesowi domniemanego ojca, skoro kobieta
zaprzecza, ze jest w cigzy. Portio oznacza takze po prostu prawny
,udziat’8 Wszystko to trzeba widzie¢ jako prawne stanowisko
matki wobec praw domniemanego ojca, ktdre tu bedzie mogt
urzeczywistni¢ dopiero po urodzeniu sie dziecka. To wszystko od-
powiada og6lnej regule:

D. 1,5,7 (Paul. sing. de port.): Qui in utero est, perinde ac si in
rebus humanis esset custoditur, quotiens de commodis ipsius
partus quaeritur: quamquam alii antequam nascatur nequa-
guam prosit.

7Por. M. Kaser, 0p. cit., I, (przyp. 5), s. 346.

8Por. H. Heum ann, E. Seckel, s. v. Portio 3, [w:] Handlexikon zu den Quellen
des romischen Rechts, Nachdruck Graz 1971, s. 439.



tacinski za$ termin viscera nie oznacza po prostu ,wnetrznosci”,
ale ciato matki i jest zrownany z uterus, jak to znajdujemy 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 sie tak samo in visceribus jak w D. 1,5,7 in utero. | nie
oznacza to wcale, izpartus jako taki miatby by¢é w tym sensie ,wy-
tagcznie czescig ciata matki”, ze nie nalezy mu sie zadna samodziel-
na egzystencja prawna. Nie narodzone dziecko jest zgodnie z tg wy-
powiedzig Ulpiana chronione takze od strony karno-prawnej. Spe-
dzenie ptodu jest karane wypedzeniem kobiety. Ponadto termin vi-
scera ma tak wiele innych znaczen9 ktére bardziej odpowiadajg
kontekstowi, ze wyboOr znaczenia najmniej pasujacego zdaje sie
mie¢ wyttumaczenie jedynie w z g6ry przyjetym przeswiadczeniu, iz
ptéd (partus) nie posiada zadnego wiasnego znaczenia prawnego.
W zadnym jednak przypadku termin ten nie moze tu oznaczac ,je-
dynie cze$ci ciata matki”, poniewaz w takim razie nie powstatby ca-
ty ten problem prawny zwigzany z przypadkiem, ktéry z uwzgled-
nieniem tak licznych szczegdtéw zostat catkiem powaznie potrakto-
wany przez cesarzy Marka Aureliusza i Lucjusza Verusa. Ponadto
rozwigzanie, jakie przewidzieli cesarze, bytoby w petnym tego sto-
wa znaczeniu ,,bezprzedmiotowe”.

4. Wszystko to staje sie jeszcze bardziej jasne dzieki dalszemu
tekstowi zamieszczonemu w kolejnych paragrafach.

D. 25,4,1,2-5 (Ulp. 24 ad ed.): 2. Secundum quod rescriptum
evocari mulier ad praetorem poterit et apud eum interrogari,
an seputetpraegnatem, 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? sedfinge non esse eo contentum mari-

9Por. np. H. Menge, O. Guthling, S. V. Viscus 2b, [w] Enzyklopédisches
Worterbuch der lateinischen und deutschen Sprache§ I: Lateinisch-Deutsch, Berlin-
-Schoneberg 1955, s. 805 przen. a) ,* wiasne ciaio i krew = co najdrozsze i naj-
ukochansze, wiasne dziecko, wiasne dzieci, krewni” etc.



tum, qui sepatrem potius optet quam carerefilio 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 sepraegnatem? ordo senatus consultis expositus sequere-
tur. quod si negaverit, tunc secundum hoc rescriptum praetor
debebit obstetrices adhibere. 5. Et notandum, quod non per-
mittitur marito vel mulieri obstetricem adhibere, sed omnes
apraetore adhibendae sunt.

Sposob, w jaki cesarze troszczg sie o to jedno nie narodzone
dziecko, pokazuje dostatecznie jasno, ze samodzielna prawna egzy-
stencja nie narodzonego dziecka byta nie tylko uznawana, ale takze
chroniona. Zgodnie z 8 2 kobhieta mogta by¢ wezwana do pretora,
aby mozna jej byto postawi¢ pytanie czy uwaza sie za cigzarng. Ona
moze by¢ - zgodnie z § 3 - remediispraetoriis zmuszana do stawie-
nia sie przed pretorem. Wedle za$ 8 2 i 3 moze by¢ zmuszana do
udzielenia odpowiedzi. | to wszystko miatoby mie¢ miejsce jedynie
ze wzgledu na ,tylko cze$¢ ciata matki”, ktéra to czesé stanowi
sprawe prywatng kobiety! Wszystkie te Srodki wskazujg o ilez bar-
dziej i wyrazniej na publiczne zainteresowanie ochrong nie naro-
dzonego dziecka. Szczegdlnie jasno wynika to z § 5. Wszak ani za-
interesowanej kobiecie, ani mezczyznie nie przystuguje prawo wy-
znaczania akuszerki (potoznej). Wszystkie potrzebne tu osoby mu-
szg by¢ powotywane czy wyznaczane przez pretora. Tym samym
rozstrzygniecie problemu, czy kobieta jest w ciazy i czy zatem nale-
zy ustanowi¢ dla dziecka kustosza albo nie, jest wyjete spod prywat-
nego wptywu. Pretor musi tu wyraznie dziata¢ w interesie publicz-
nym. Dla zweryfikowania pytania dotyczgcego istnienia albo nieist-
nienia cigzy musi powotywa¢ kompetentne i godne zaufania (spole-
gliwe) akuszerki - jak wyraZznie powiadajg cesarze w reskrypcie: ob-
stetrices probatae et artis et fidei. ROwniez dalsze wywody zawarte
w komentarzu az do § 9 wyraZznie to zaznaczaja.

Po tych wszystkich wywodach jest zapewne jasne, ze stowa Ulpia-
na zawarte w § l:partus enim antequam edatur, mulierisportio est vel



viscerum nie odnoszg sie do ontologicznego i prawnego statusu
dziecka, ale raczej do granicy pomiedzy jednym okresem, w ktérym
ojciec nie moze jeszcze uczyni¢ uzytku z wtasnych praw do dziecka,
i drugim okresem - po jego urodzeniu, w ktérym moze on - zgod-
nie z przystugujacym mu prawem - domagac¢ sie wydania dziecka
przez kobiete (8 1 ostatnie zdanie: post editum plane partum a mu-
liere iam potest maritus iure suo filium per interdictum desiderare aut
exhiberi sibi aut ducere permitti).

5. Ze samo dziecko majuz - jakby nie byto - autonomiczna egzy-
stencje prawng, zostaje nadto zaakcentowane przez inny jeszcze
fakt. W swoim reskrypcie cytowanym przez Ulpianaw D. 25,4,1 pr.
cesarze postanowili: jezeli wiekszo$¢ powotanych akuszerek (po-
toznych) jest przeSwiadczona, iz ma do czynienia z kobietg cigzar-
ng, wowczas nalezy jej doradzi¢, aby w taki sposob dopuscita do
ustanowienia ,str6za” nie narodzonego dziecka (custodem), jak
gdyby ona sama tego sie domagata (tuncpersuadendum mulieri erit,
utperinde custodem admittat atque si ipsa hoc desiderasset). Jakaz tu
dyskrecja i delikatno$¢ cesarzy w odniesieniu do uczué kobiety!
Str6z (custos) nie zostaje jej zwyczajnie narzucony. Kobiete nalezy
raczej naktonic¢ do tego, aby go tak przyjeta, jak gdyby sama sie go
dopraszata.

6. Obok tego bardzo dtugiego i uszczeg6towiajgcego tekstu, kto-
ry sam w sobie maégtby juz wystarczy¢, aby wykazaé, iz tezy Leonego
nie sg do utrzymania, istniejg naturalnie liczne inne jeszcze teksty,
z ktérych wynika niezalezna zdolno$¢ prawna dziecka nie narodzo-
nego. Nalezatoby je teraz w szczegotach przedstawié¢ i omowic, na
co nie pozwalajg ramy tego artykutu. Najwazniejsze teksty nalezy
tu jednak przynajmniej krotko przedstawic¢. Jako pierwszy trzeba
przytoczy¢ tekst Juliana D. 1,5,26: Qui in utero sunt, in toto paene
iure civili intelleguntur in rerum natura esse. Nam et legitimae heredi-
tates his restituuntur. Z tekstu jasno wynika, ze nie narodzone dzieci
sg uznawane w zakresie prawie catego ius civile za samodzielnie ist-
niejgce osoby, albowiem zgodnie z ius civile sa one takze juz zdolne
dziedziczy¢. Twierdzono ongi$, ze tekst ten pod wptywami chrzesci-



janstwa zostat interpolowany10 Instytucje Gaiusa obalajg tego ro-
dzaju przypuszczenie. Gaius, ktérego Instytucji nie sposob podej-
rzewa¢ o wpltywy chrzescijanskie, stwierdza w G. 1,89 prosto i zwy-
czajnie: hi, qui legitime concipiuntur, ex conceptionis tempore statum
assumunt. Gdy sie wie, jak bardzo zasadnicze znaczenie przypisy-
wano stanowi prawnemu (status) osoby w prawie rzymskim, wow-
czas stwierdzenie faktu, iz status dziecka sptodzonego w rzymskim
legalnym matzenstwie zorientowany jest na moment jego poczecia,
nie daje sie pogodzi¢ z wyobrazeniem, ze nie narodzone dziecko
miatoby przed urodzeniem by¢ ,tylko cze$cig ciata matki”. Prze-
ciwnie, od momentu poczecia dziecko jest juz obywatelem rzym-
skim majacym status swojej rodziny. Nastepne paragrafy pokazuja,
ze nawet wdowczas gdyby jego matka utracita w okresie cigzy swoj
status, dziecko niezaleznie od tego zatrzymywato swdj status. Na-
wet gdyby sie stata niewolnica, dziecko przyjdzie na Swiat jako
rzymski obywatel (G. 1,90). Gdyby jednak dziecko nie zostato spto-
dzone w rzymskim legalnym maitzenstwie (legitimum matrimo-
nium), jego status zorientowany byt na moment urodzenia (G. 1,89:
nam hi qui illegitime concipiuntur, statum sumunt ex eo tempore, quo
nascuntur). Gaius przytacza tu nastepujacy przyktad: jezeli niewol-
nica poczeta dziecko z obywatelem rzymskim, a nastepnie zostata
wyzwolona, dziecko naturali ratione urodzi sie wolne. Marcian za-
stanawia sie nad nastepujgcym przypadkiem:

D. 1,5,5,3 (Marc. 1inst.): Ex hoc quaesitum est, si ancilla prae-
gnas manumissa sit, deinde ancilla postea facta aut expulsa

DTak jeszcze A. Ingoglia,A proposito dell’influenza dellefonti cristianeprimiti-
ve sulla condizione giuridica del nasciturus’; [w:] Diritto canonico e comparazione.
Giornate canonistiche di studio, pod red. R. Bartolino,S. Gherro, l. Musselli,
Venezia 1991, s. 260-269. Zasadniczo w odniesieniu do tekstéw z ius naturale,
w szczegblny sposéb podejrzanych o interpolowanie pod wpiywem chrzescijan-
stwa, por. W. Waidstein, Tus naturale’im nachklassischen Recht und bei Justinian,
«ZSS» 111 (1994), s. 1-65. Udaio sie w peini pokazac, ze za twierdzeniami doty-
czacymi interpolacji kryje sie brak prawdziwej znajomosci Zrodei okresu klasycz-
nego i poklasycznego; sg oparte na przesgdach.



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

Gdy ciezarna niewolnica zostata wyzwolona, a przed urodzeniem
znowu popadta w niewole, dziecko urodzi sie mimo wszystko, ze
wzgledu nafavor libertatis jako wolne. Jak czytamy w uzasadnieniu,
dziecku wystarcza, ze w jakimkolwiek momencie cigzy miato mat-
ke, ktéra byta osobg wolng. ROwniez tu zatrzymuje dziecko, nieza-
leznie od losu matki, swdj raz uzyskany w trakcie cigzy status.

7. Waznym tekstem jest tekst Gaiusa w Instytucjach:

G. 1,147: Cum tamen in compluribus aliis causis postumi pro
iam natis habeantur, et in hac causa placuit non minuspo-
stumis quam iam natis testamento tutores dariposse, si modo
in ea causa sint, utsi vivis nobis nascantur, inpotestate nostra
fiant. Hos ‘enim’ etiam heredes instituere possumus, cum
extraneospostumos heredes instituere permissum non sit.

Juz tu pojawia sie u Gaiusa sformutowanie, ktére méwi, iz nie na-
rodzone dzieci pod wieloma wzgledami uwazane sg za juz narodzo-
ne. A zatem uznano, ze nie narodzonym tak samo jak i narodzonym
mozna w testamencie wyznaczy¢ opiekundw, pod warunkiem jed-
nak, iz in ea causa sint, ze w przypadku urodzenia si¢ za naszego
jeszcze zycia pozostawaliby pod naszg wladzg. Tacy mogga tez byc
ustanawiani spadkobiercami, gdy tymczasem nie pozwala si¢ extra-
neospostumos heredes instituere. Rowniez Scaevola D. 28,2,29 pr. -4
wskazuje, ze nie narodzone dziecko moze by¢ ustanowione spadko-
bierca.

lulian wyraznie wywodzi prawo do dziedziczenia przez nie naro-
dzone dziecko z Ustawy X 11 Tablic.

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

do czego nastepnie dotgczona zostata wypowiedz Celsusa



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

Paulus formutuje 0og6lng regute, ktora w dzi$ jeszcze obowiazuja-
cym §22 ABGB w dostownym prawie ttumaczeniu zostata przejeta:

D. 1,5,7 (Paul. sing. de port.): Qui in utero est, perinde ac si in
rebus humanis esset custoditur, quotiens de commodis ipsius
partus quaeritur: quamquam alii antequam nascatur nequa-
quam prosit.

Wprawdzie nie wystepuje tu owo Gaiusowe pro iam natis habe-
antur (G. 1,147), ale zawarte tu perinde ac si in rebus humanis esset
custoditur mogto by¢ rozumiane w identycznym znaczeniu. Para-
graf 22 ABGB brzmi: ,Selbst ungeborene Kinder haben von dem
Zeitpunkte ihrer Empfangnis an einen Anspruch auf den Schutz
der Gesetze. Insoweit es um ihre und nicht um die Rechte eines
Dritten zu tun ist, werden sie als Geborene angesehen”.

8. Nie sposob, aby caty problem ochrony zycia dzieci nie naro-
dzonych zostat tu przedstawiony w szczego6tach. Enzo Nardi po-
Swiecit temu problemowi wnikliwe badaniall Pragne wspomniec€ je-
dynie o niektérych wypowiedziach na ten temat, mianowicie tych,
ktore pokazuja, jak oceniano zabicie nie narodzonego dziecka.

Wazne na ten temat wypowiedzi znajdujg sie w mowie Cicerona
(proA. Cluentio 31-34). Ten tekst jasno pokazuje, ze zabicie nie na-
rodzonego dziecka byto uwazane za morderstwo. Nie ma potrzeby
przedstawiania szczeg6téw tego diugiego tekstu. Niech wystarczy
przytoczenie decydujgcego zdania z konca

Cic.,pro Cluent. 32: Ceteri non videntur in singulis hominibus
multa parricidia suscipere posse, Oppianicus inventus est,
qui in uno corporeplures necaret.

1E. Nard i, Procurato aborto nel mondo greco romano, Milano 1971, Ten ze Abor-
to e omicidio nella civilta classica, <ANRW» I1. 13 (1980), s. 366-385. Dalsze wskaza-
niatakze W. Wa 1d ste in , Das Menschenrecht zum Leben, Berlin 1982, s. 20-25.



Oppianicus zamordowatl mianowicie zone swego brata, a tym
samym réwnoczes$nie takze dziecko, ktdre sie miato wkrdétce na-
rodzi¢. Caty ten fragment dowodzi, ze dla Cicerona juz w | wieku
przed Chr. nie narodzone dziecko jako podmiot prawa byto
czym$ oczywistym. Potwierdzajg to nastepujace wypowiedzi za-
warte w:

Cic.,pro Cluent. 31: Nam cum essetgravida 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
illopoculo mortis, cum et de suo et de uxoris interitu cla-
maret testamentumque 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
propriam2lucem accipere potuerunt; ut omnes intellege-
rent nihil ei clausum, nihil sanctum esseposse, a cuius au-
dacia fratris liberos ne materni quidem corporis custodiae
tegerepotuissent.

Manfred Fuhrmann przettumaczyt ten tekst na j. niemiecki; tu
przektad polski: ,,A gdy Auria, zona brata, byta w ciazy i uwazano,
iz rozwigzanie jest juz bliskie, zamordowat te kobiete przy pomo-
cy trucizny, aby rownocze$nie zabi¢ owoc, ktéry ona poczeta
z brata. Nastepnie nastawat na zycie brata; ten byt juz oproznit
puchar $mierci, a umart nieco pdézniej, narzekajgc na swojg i swo-
jej zony zagtade i zamierzajgc zmienié swoj testament - umart
akurat w momencie ujawnienia tego zamiaru. Tak wiec zabit ko-
biete, aby jej ptéd nie wykluczyt go od spadku po bracie; potom-
kéw za$ brata pozbawit zyciajuz wczesniej, zanim zdotali od natu-
ry przyja¢ wiasne Swiatto Swiata - aby kazdy zrozumiat, ze dla nie-
go nie ma niczego co bytoby niedostepne, niczego co Swiete;

PSiowo propriam’znajduje sie w starym, dostepnym mi wydaniu; w innych wy-
daniach jak np. wwyd. Loeb Library, nie ma go.



przed jego brutalnosScig nawet ostaniajgce ciato matki nie zdotato
obroni¢ potomka brata”13

Ponad wszelkg watpliwos$¢ staje sie tu jasne, ze zadaniem materni
corporis custodiae nie jest chronienie ,tylko czesci ciata matki”, ale
wiasnie osoby ludzkiej, ktéra juz istnieje, aczkolwiek nie mogta
jeszcze ujrzeé¢ ,Swiatta tego Swiata”. Prawo tej osoby do spadku,
ktore wykluczytoby Oppianicusa z udziatu w spadkobraniu po bra-
cie, byto dla sprawcy zbrodni motywem, by zabi¢ réwnocze$nie
matke i dziecko.

W kolejnym § 32 opowiada Ciceron o innym jeszcze przypadku,
o ktorym dowiedziat sie bedac w Azji. Pewna kobieta z Miletu zostata
skazana na $mier¢ ,,poniewaz sama przy pomocy $rodkéw trujacych
spowodowata spedzenie swego ptodu (partum) pozwoliwszy sie wcze-
$niej przekupic przez spadkobiercow zastepczych”4 | Ciceron dodaje:
»A stato sie to catkowicie zgodnie z prawem; wszak zniweczyta na-
dzieje ojca, przedtuzenie nazwiska rodowego, usuneta podpore domu,
spadkobierce posiadtosci rodzinnej, przysztego (designatum oznacza
nie tylko ‘przyszty’, ale juz do tego ‘desygnowany’) obywatela Rzeczy-
pospolitej”15 Zgodnie z wyzej cytowanym juz tekstem Ulp. D. 48,8,8
spedzenie ptodu byto stawiane na rowni z deliktem zabdjstwa, tym
niemniej wydaje sie, ze zazwyczaj karg za nie byta kara banicji.

BWyd. Cicero, Samtliche Reden, Il, Zurich 1970, s. 29.

UW facinskim tekscie: ab heredibus secundis. Na ten temat M. Furm ann czyni
uwage w przyp. 19: ,,Przejecie spadku przez spadkobierce zastepczego byio aktual-
ne, gdy powotany do spadku w pierwszym rzedzie - w tym przypadku dziecko, ktd-
re byto w tonie kobiety - nie przystapit do spadku (lepiej: nie stat sie spadkobier-
ca, wszak dziecko, ktére nalezato do sui heredes, nie musiato przystepowaé, bo
spadkobranie nastepowato ipso iure). Jest oczywiste, ze takze C. Oppianicus usta-
nowit oczekiwane dziecko spadkobierca, a brata swego Statiusa Albinusa Oppia-
nicusa spadkobiercg zastepczym”.

BTekst tacinski 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 reipublicae ci-
vem sustulisset.



9. Diodor z Sycylii pisze w | w. przed Chr. w swojej historii uni-
wersalnej, ktdra siega do 54 roku przed Chr., o ,szczegdlnie god-
nych uwagi ustawach Egipcjan, wsérod ktorych jedna postanawiata:
»Ciezarne kobiety, ktére byly skazane na kare $mierci, nie mogty
podlega¢ wykonaniu wyroku zanim nie urodzity”. Diodor ciggnie
dalej: ,To postanowienie prawa przyjeto réwniez wielu sposréd
Hellendw w przeSwiadczeniu, ze: bytoby czym$ przeciwnym prawu,
gdyby niewinna istota miata ponie$¢ takg samg kare, co i winna
(matka); gdyby za jedno przestepstwo zgdano ekspiacji od dwéch
0s0b; a skoro z kolei przestepstwo zostato popetnione z premedy-
tacjag, bytoby czyms$ przeciwnym prawu, gdyby istota, ktéra w ogole
nie ma jeszcze Swiadomosci, podlegata tej samej karze; i wreszcie
sprawa ze wszystkich spraw najbardziej zasadnicza: skoro wing na-
lezy przypisa¢ osobiscie jedynie ciezarnym (matkom), w zadnym ra-
zie nie wolno razem z matkg zabija¢ dziecka, ktdre przeciez jako
wspdlne nalezy do ojca i matki. Podobnie jak nalezy jako ztych se-
dziow okresli¢ tych, ktorzy osobe winng zabdjstwa uwalniajg, tak
samo tez jako ztych sedziow nalezy okresli¢ tych, ktérzy zabijajg ko-
go$ catkowicie niewinnego”16 Co nalezatoby dzisiaj powiedzie¢
o tych prawodawcach, ktérzy dopuszczajg, ze ci ,,najbardziej nie-
winni” na catym Swiecie sg zabijani w milionowych ilosciach?

Stoik - Musoniusz Rufus w | w. po Chr. pisze o ustawach anty-
aborcyjnych, ktore zabraniajg ,,kobietom usuwania cigzy”, a ,nie-
postusznych karom” poddajg. Réwnoczes$nie ,,zabraniajg im dopro-
wadzania sie do stanu nieptodnosci i zapobiegania cigzy” 1. Te przy-
ktady niechaj wystarczg, by zobaczy¢, jak klarowna i ciggta, poczy-
najagc od I. wieku przed Chr. w peini udokumentowana, byta Swia-
domosé tego, ze w przypadku nie narodzonego dziecka, ilekro¢ szto

BDiod. 1,77,9; Przeki. F. J. Ds 19 e r, Das Lebensrecht des ungeborenen Kindes
und die Fruchtabtreibung in der Bewertung der heidnischen und christlichen Antike,
[w] F. J. Ds 1ger,Antike und Christentum, Kultur- und religiongeschichtliche Stu-
dien 4, 1934 (przedruk 1975), s. 15.

T/ Muson. Fragm. 153, wyd. Hense, s. 77, naten temat F. J. Do 1ger, Op. Cit,
(przyp. 16), s. 14.



0 jego wiasne prawa, mamy juz do czynienia z osobg ludzkg odzna-
czajacg sie zdolnoscig prawng. One tez pokazuja, jak zdrozng jest
rzeczg wyrywanie z dtugiego tekstu jedynie jego fragmentu dla uza-
sadnienia wcze$niej sformutowanych przekonan, podczas gdy kon-
tekst dowodzi przeciwienstwa tego, co chciatoby sie udowodnic.
Tak postepujac rozmijamy sie catkowicie z historyczng rzeczywisto-
Scig i tworzymy na jej temat catkowicie biedne wyobrazenie.
Wszystko to podkres$la niezwyktg doniosto$¢ przytoczonej juz zasa-
dy interpretacyjnej, ktorg Celsus formutuje w D. 1,3,24: Incivile est
nisi tota legeperspecta una aliquaparticula eiusproposita iudicare vel
respondere. Owo incivile jest w nowym przektadzie DigestowBttu-
maczone przez ,nieprawnicze”. H. Heumann, E. Seckel akurat dla
tego tekstu przettumaczyli incivile przez ,nienaukowe”l To zna-
czenie pozwala sie w kazdym razie odnie$¢ do wszystkich przypad-
kow postepowania, w ktérym una aliqua particula zostaje wyjeta
z kontekstu, aby udowodnic co$, co sprzeczne jest z kontekstem.

10. Zapewne trzeba przyznac racje Leonemu, wedtug ktorego
Tertulianowi przypada w udziale, w zwigzku ze statusem dziecka
nie narodzonego, bardzo wazna rola. W tej sprawie cytuje on na-
stepujacy fragment: ,his well-known affirmation: ‘there is no diffe-
rence between taking a life already born or destroying it before it is
born. He is already a man who will become a man’ (homo est et qui
estfuturus)”2

Ze akurat Tertulian tak to akcentuje, pozostaje niewatpliwie
w zwigzku z jego udokumentowang, dobrg znajomos$cig prawa

BPor. O. Behrends,R. Knutel,B. Kupisch, H. H. Seiiter (wyd.), ‘Corpus lu-
ris Civilis’, tekst i przekiad, 1l, Heidelberg 1995.

BH. Heum ann,E. Seckel, op. Cit.,, (przyp. 8) s. 256.

DPor. S. Leone, 0Op. cit., (przyp. 6), s. 36, ktdry cytuje Apologeticum (9, 87) Ter-
tuliana. Wediug wydania, ktérym dysponuje, jest to 9,8. Wraz z kontekstem brzmi
ten tekst nastepujaco: nobis vero semel homicidio interdicto etiam conceptum utero,
dum adhuc sanguis in hominem delib [er] atur, dissolvere non licet. homicidiifestina-
tio estprohibere nasci, nec refert, natam quis eripiat animam an nascentem disturbet.
homo est et qui estfuturus; etiam fructus omnis iam in semine est.



rzymskiego. Zanim Tertulian zostal chrzesScijaninem, byt jurysta
w Rzymie. Wazne poszlaki przemawiajg nawet za tym, ze jest on
identyczny z Tertulianem cytowanym w Digestach2l Tych okolicz-
nosci nie zna oczywiscie Leone. W kazdym razie to, co méwi Tertu-
lian, pozostaje w petnej zgodnosci z ujeciem spotykanym u prawni-
kéw rzymskich. Do tego pasuja takze powyzej juz przytaczane wy-
powiedzi Cicerona w Cluent. 31-32, do ktérych nalezy dodac takze
kolejne - do 34.

11. obok przedstawionych tu poszczeg6lnych spraw nalezy jed-
nak uwzgledni¢ jeszcze pewien aspekt zasadniczy. Malzenstwa, li-
berorum procreatio oraz wiez6w pokrewiernistwa krwi nie uwaza sie
za twory dowolnie ksztaltowanego prawa panstwowego, ale spro-
wadza sie je wyraznie do ius naturale. W konteks$cie omawianego
ius naturale Ulpian powiada miedzy innymi tak: hinc descendit ma-
ris atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium appelamus,
hinc liberorum procreatio, hinc educatio. Gaius za$ nawet w Instytu-
cjach (G. 1,158) zaznacza, ze prawo pokrewienstwa krwi nie moze
by¢ naruszane przez ius civile. Jako uzasadnienie podaje: quia civi-
lis ratio civilia quaedam2 iura corrumpere potest, naturalia vero
non potest. A zatem naturalno-prawne wiezy pokrewienstwa krwi
winny by¢ uwzglednione takze w odniesieniu do niewolnikdw, kto-
rzy zgodnie z ius civile nie majg zdolnos$ci prawnej2 Paulus tak sie
wyraza w zwigzku z wymogami do matzenstwa: Serviles quoque co-
gnationes in hoc iure observandae sunt (D. 23,2,14,2 - w tym prawie
nalezy réwniez wsrdd niewolnikdw przestrzega¢ pokrewiernstwa).
Zgodnie z tym nie moze po wyzwoleniu syn zawrze¢ matzenstwa ze
swoja matkg, a ojciec ze swojg corkg. Jako uzasadnienie Paulus po-

2 Na ten temat W. Wa1d stein, Untersuchungen zum rémischen Begnadigungs-
recht, Innsbruck 1964, s. 145 przyp. 6.

2Dopisek wwyd. A. Davida:an quidem? (sic I. 15,3).

BPor. D. 50,17,32 (Ulp. 43 ad Sab.): Quod attinet ad ius civile, servipro 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 etpudor in-
spiciendus est (bo przy zawieraniu matzenstw nalezy uwzgledniaé
prawo naturalne i obyczaj).

Ulpian w D. 1,1,1,2 wymienia naturalia praecepta obok ius gen-
tium i ius civile, jako pierwsze zrodto prawa prywatnego. Aczkol-
wiek w ramach tego artykutu jest oczywiscie rzeczg niemozliwg, aby
bardziej szczegdtowo przedstawi¢ znaczenie prawa naturalnego dla
prawa rzymskiego? to jednak jego znaczenie nie moze tez byé¢ po
prostu pominiete. Uwzgledniajgc i doceniajgc to znaczenie jest rze-
czg nie do pomyslenia, abySmy nie dostrzegli powigzania prawnego
stanowiska dziecka nie narodzonego z ius naturale. Wszystkie
szczegblne prawa dziecka nie narodzonego, ktore niewatpliwie
znajdujg swoje uzasadnienie w prawie naturalnym, zaktadajg - co
jest przez sie zrozumiate - prawo do zycia jako prawo najbardziej
podstawowe. Bez ochrony tego prawa wszystkie inne prawa muszg
staé sie niewatpliwie prawami ,bezprzedmiotowymi”.

I, Wyniki

1 Gdy podsumujemy wyniki tego krotkiego rozwazania, mozna
powiedzie¢, iz w zaprezentowanej zaroOwno przez Lamberta jak
i przez Leonego metodzie postepowaniajasno uwidocznione zosta-
ty konsekwencje nieprzestrzegania sformutowanej przez Celsusa
(w D. 1,3,24) zasady interpretacyjnej. Przy pomocy pozornie na-
ukowej argumentacji zostajg ukute w rzeczy samej ,,nienaukowe”
(tak bowiem H. Heumann. E. Seckel ttumaczg tacinski termin finci-
vile’ spotykany u Celsusa) twierdzenia, to znaczy twierdzenia na-

2 Juz wezesniej w Kilku artykutach zajmowatem sie tymi problemami. Por.
Entscheidungsgrundlagen der klassischen rémischen Juristen, «/ANRW» Il. 15
(1976), s. 3-100, na temat samego prawa naturalnego s. 78-89; Das Naturrecht
bei den klassischen rémischen Juristen, [w:] Das Naturrechtsdenken heute und
morgen, Gedaechtnisschrift fiir René Marcie, wyd. D. Mayer Maly, P. M. Si-
mons, Berlin 1983, s. 239-253; oraz ‘us naturale’ im nachklassischen Recht, cit.,
(przyp. 10) s. 1-65; takze Das Naturrecht in der modernen Staatsphilosophie, [wi]
Festschrift M. Kiele, 1997, s. 903-923.



ukowo nie uzasadnione, ktore prowadzg do catkowicie biednych
wyobrazen na temat historycznej rzeczywistosci. Na potwierdzenie
tego mozna by, niestety, przytoczyé sporo innych jeszcze przykia-
déw, na ktére natkngtem sie w swojej pracy nad operae libertorum%
Naprawde, trudno mi zrozumie¢ dlaczego naukowcy, badacze obie-
rajg tego rodzaju sposob postepowania. Z calg zaiste wyrazistoscig
ujawnia sie tutaj sita teoretycznych uprzedzen czy przesagddw. Do
prawdy historycznej mozna sie wszakze zblizy¢ tylko wowczas, gdy
na sam przod podjeta zostanie préba zrozumienia tekstow zrdédto-
wych w ich kontekscie.

2. Podczas gdy w przypadku pytania o status wyzwolefica mamy
do czynienia z problemem historyczno-akademickim, ktdéry dzi$ za-
pewne nikogo juz nie wzrusza, to gdy idzie o status dziecka nie na-
rodzonego, problem ten ma znaczenie wybitnie egzystencjalne.
Gdyby opinia prezentowana przez Leonego i innych byta prawdzi-
wa, Zze mianowicie w prawie rzymskim nie narodzone dziecko byto
uwazane za ,tylko czes¢ ciata matki”, a zatem ,,the cultural substra-
te” jego rzymsko-prawnej sytuacji ,is not different from that of the
roaring feminism of the 1960’s, which, through its famous slogan:
‘my uterus is mine and | will decide over it’, maintained the depen-
dence and submission of the embryo to the maternal corporeity of
which he was held to form a part”24 a wowczas nalezatoby sie takze
- nie bez dozy rezygnacji - pogodzi¢ z dzisiejszymi sofizmatami
w tym zakresie.

Tymczasem jednak udato sie pokazaé, ze takie ujecie z catg pew-
noscig nie znajduje oparcia w cytowanym w odizolowaniu fragmen-
cie tekstu Ulp. D. 25,4,1,1: partus enim antequam edatur, mulieris

BSPor. W. Waldstein, ‘Operae libertorum’, (przyp. 4), s. 388 wraz z przyp. 2,
gdzie w odniesieniu do teorii Cosentiniego dotyczacej stanowiska wyzwolencow,
trzeba byio wskaza¢ na ,,zdumiewajace wykluczanie wszystkich tekstéw, ktdre
przemawiajg przeciwko jego koncepcji”. Cosentini czesto cytuje jedynie czes¢ ja-
kiego$ zdania, ktdra zda sie przemawiac za jego pogladem, aczkolwiek caie zdanie
wraz ze swoim kontekstem przemawia wyraznie przeciwko takiemu pogladowi.

BPor. S. Leone, Op. Cit., (przyp. 6), s. 32.



portio est vel viscerum. Kontekst dowodzi raczej czego$ zupetnie
przeciwnego, mianowicie, ze samemu dziecku nie narodzonemu
jak ijego ochronie poswiecono wiele uwagi, rowniez uwagi osobi-
stej ze strony cesarzy. Znajduje to potwierdzenie w licznych, po so-
bie nastepujacych tekstach, a szczeg6lnie mocno stwierdza to takze
Ciceron i teksty wyjete z Instytucji Gaiusa. Prawem natury uzasad-
niane prawo cztowieka do zycia przystuguje juz dziecku nie naro-
dzonemu, a mianowicie od momentu jego poczecia, ktory - zgod-
nie ze Swiadectwem Gaiusa (1, 89) - wyznacza takze status dziecka
urodzonego w legalnym matzeinstwie. Godne uwagi jest przy tym
to, ze raz uzyskany status przez dziecko zatrzymuje ono takze wte-
dy, gdy matka go straci jeszcze przed urodzeniem dziecka. Wszyst-
ko to wskazuje w sposOb najbardziej jednoznaczny na samodzielng,
niezalezng egzystencje prawng nie narodzonego dziecka. Do tego
dochodzi jeszcze i to, ze nie narodzonemu dziecku mozna w testa-
mencie wyznaczy¢ opiekuna i ustanowi¢ je spadkobiercg, jezeli
w momencie urodzenia sie za zycia swego ojca (paterfamilias) zna-
laztoby sie pod jego patria potestas.

3. Ta konstatacja jest wazna rowniez ze wzgledu na wspoétczesnie
trwajacg dyskusje. Bez watpienia pokazuje ona najpierw, iz w dzi-
siejszym dyskursie, w ktérym jakze chetnie przytacza sie prezento-
wang przez Leonego i innych opinie (na temat prawa rzymskiego)
czynigc z niej argument przeciwko ochronie nie narodzonego
dziecka, nie mozna w zadnym przypadku powotywac sie na prawo
rzymskie. Przeciwnie, w Austrii zawdzigczamy akurat prawu rzym-
skiemu postanowienie § 22 ABGB, ktore brzmi: ,Nawet nie naro-
dzone dzieci poczynajagc od momentu ich poczecia majg prawo do
ochrony ustawowej. llekro¢ bedzie chodzi¢ o ich prawa, a nie pra-
wa 0s06b trzecich, bedg uznawane zajuz urodzone”. Nie ulega wat-
pliwosci, iz ze wzgledu na to postanowienie nie narodzonym dzie-
ciom nalezy sie w tym okresie podstawowa ochrona prawna ich
majatku zgodnie z art. 5 Austriackiej Ustawy Zasadniczej z 1867 r.
(AUZ) o ogo6lnych prawach obywateli. W Austriackiej Ustawie
Zasadniczej nie ma mowy o ochronie zycia. Poczynajgc jednak od



czasOw starozytnych, zgodnie z wnioskiem a minori ad maius jest
oczywiste, ze kazde szczegdlne prawo podstawowe implikuje pra-
wo do zycia; ono jest tu podstawowym wymogiem. Stad tez Karl
Wolff mogt w swoim Komentarzu do § 22 ABGB, uwzgledniajac
jego brzmienie, stwierdzi¢: ,,Ochrona ze strony ustaw nie wyczer-
puje sie zatem w strzezeniu praw majatkowych ptodu ludzkiego.
Kazde okaleczenie albo zniszczenie jego zycia jest niezgodne
z prawem”Z. Analizujgc postawione pytanie, o co chodzi w uzna-
nym ,prawie kazdego cztowieka do zycia”, zgodnie z art. 2 ust. 1
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPC), 6wczesny Fede-
ralny Rzad Austriacki wyszedt w swoim o$wiadczeniu wydanym do
wniosku Salzburskiego Rzgdu Krajowego o ,,zniesienie 8§ 97 ust. 1
zd. 1 Kodeksu Karnego (zawierajgcego rozwigzanie uwzgledniaja-
ce granice czasowe) z powodu jego niezgodnosci z Konstytucjg”2
od tego, ze w 8 22 stowo ‘cztowiek’ nie wystepujeX@ Z tego wycig-
gnieto nastepnie wniosek, iz regulacje, ktére zaktadajg kwalifika-
cje ‘cztowiek’, nie mogg mie¢ zastosowania do nie narodzonego.
Tego rodzaju rozumowanie mozna jedynie uzna¢ za klasyczny
przykiad interpretacji in fraudem legis3. Jest to kurczowe czepianie
sie werbalnej interpretacji tekstu - do tego jeszcze nie autentycz-
nego - aby moc obejs¢ sens normy prawnej. Sens ten o wiele ta-
twiej jest jednak rozpoznawalny w przypadku tekstu autentyczne-
go. W ujeciu angielskim i francuskim nie wystepuje termin ,,czto-
wiek”, ale ,everyone” oraz ,toute personne”. Przy pomocy tych
terminow okres$lony zostat najogdlniej biorgc podmiot prawa. Ze
ta kwalifikacja przystuguje nie narodzonemu dziecku, jest po-
wszechnie akceptowane w zakresie ochrony praw majgtkowych.

2 Komentarz do austriackiego ABGB (Allgem. Buergerl. Gesetz-Buch2), wyd.
H. Kiang,F Gschnitzer, l. 1, 1964, s. 155.

BOdbitka wniosku W. Wa 1d ste in , Menschenrecht, cit. (przyp. 11), s. 131 in.

D«EUGRZ» 1 (1974), s. 67, atakze W. Wa1d stein, Menschenrecht, cit. (przyp.
11), s. 157.

PPor. D. 1,3,29 (Paul. sing. ad legem Cinciam): Contra legemfacit, qui idfacit
quod lexprohibet, infraudem vero, qui salvis verbis legis sententiam eius circumvenit.



Atoli rowniez Trybunat Konstytucyjny przytaczyt sie do argumen-
tow Rzadu Federalnego3l

Gdy zamierza sie w sposéb polityczny osiggna¢ okreslony rezul-
tat, zawsze uda sie znalez¢ na to argumenty. Tylko trzeba tez wyraz-
nie powiedzie¢, ze tak ma sie sprawa w przypadku kazdego pogwat-
cenia prawa. Jednakze w wyniku tego rodzaju manipulacji nie po-
zwala sie znie$¢ prawo przedmiotowe, ani tez art. 2 EKPC (Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cztowieka), ani stojgce za nim prawo na-
turalne i cata tradycja prawna witgcznie z 8 22 ABGB. Zamierzony
rezultat moze zatem by¢ osiggniety jedynie poprzez lekcewazenie
i naruszanie tych praw. Refleksja nad prawem rzymskim mogtaby
bez watpienia doprowadzi¢ znowu do obudzenia sie Swiadomosci
prawnej, w ramach ktorej bezgraniczny szacunek wobec prawa kaz-
dego cztowieka do zycia, takze wobec prawa nie narodzonego
dziecka, zostanie przywrécony. Do europejskich wartosci w ujeciu
preambuty do EKPC, ktére uchodzg za ,wspélne dziedzictwo du-
chowych débr”, nalezy takze kultura prawna siegajgca swymi ko-
rzeniami do prawa rzymskiego. Tylko wowczas, gdy uda sie jg z po-
wrotem wprowadzi¢, mozliwa bedzie godna cztowieka przysztosc
Europy we wspolnocie prawdziwych wartosci.

A Problem of Interpretation ofa statusofa Child

ina Woman’s Womb (hasciturus)
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).

3 Na ten temat wyczerpujaco W. Wa1d stein , Menschenrecht, cit. (przyp. 11)
szczegolnie 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; lulianus -
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.



