1 W artykule wykorzystano badania
przeprowadzone przez Autorke na po-
trzeby pracy magisterskiej pt. Prawo
rzymskie i kultura etyczna starozytnych
wobec dziecka poczetego, obronionej
w dniu 2 sierpnia 2018 r. na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika w Toruniu.dniu 2
sierpnia 2018 r. na Wydziale Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Mikotaja Ko-
pernika w Toruniu.

2 Podkreslenia wymaga, ze tacinski
rzeczownik nasciturus zostal przyjety do
polskiego jezyka prawniczego, a nastep-
nie zaczal by¢ uzywany takze potocznie.
W jezyku polskim ,nasciturus” defi-
niowany jest jako ,dziecko rozwijajace
sie w tonie matki, ktére w pewnych wa-
runkach na mocy ustawy moze uzyskac
osobowo$é¢ prawng (...)” (por. Praktyczny
stownik wspétczesnej polszczyzny, t. 23,
red. H. Zgétkowa, Poznan 1999, s. 24 v.
nasciturus), jednakze w jezyku potocz-
nym moze oznacza¢ kazde dziecko pocze-
te. W zwiazku z tym lacinski nasciturus
oraz polski ,,nasciturus” deklinowane sg
odpowiednio wedlug zasad wtasciwych
tym jezykom. Etymologicznie nasciturus
wywodzi si¢ od facinskiego nascor, nasci,
natus sum, tj. ,rodzi¢ si¢”, ,przychodzi¢
na $wiat”. Por. Stownik tacinsko-polski, t.
3 (I-0), red. M. Plezia, Warszawa 1998, s.
578, v. nascor.

,POZYCJA PRAWNA
DZIECKA POCZETEGO
W SWIETLE
RZYMSKICH
LEGES REGIAE
ORAZ REGULAC]I
7 ZAKRESU CIAZY
[ PORODU™

WSTEP

starozytnym Rzymie rodzina i jej ciaglo$¢ pokole-

niowa odgrywaly wielka role, a pozycja ojca rodziny

byla zaszczytem i wyznacznikiem pozycji zaréwno

wsrdd bliskich, jak i w spoteczenstwie. Stad tez znaj-

dujemy w prawie rzymskim liczne regulacje majace sta¢ na strazy fadu

zwigzanego z rodzing i dajace jej czlonkom mozliwo$¢ dochodzenia

swoich praw. W naturalny sposéb prawo wkroczyto takze w sfere pro-

kreacji, gdzie — w postaci jeszcze nienarodzonego, ale juz poczetego

przysztego obywatela rzymskiego - spotykaly si¢ prawa i interesy

przeréznych podmiotéw: ojca, matki, blizszych i dalszych krewnych,
panstwa i w koncu samego nasciturusa®.

Cho¢ dzi$ postep cywilizacyjny wyeliminowat liczne problemy

ludzko$ci, z jakimi niegdy$ zmagali sie Rzymianie, wciaz nieobce sa

nam problemy, ktérych ocena moralno-etyczna jest nie mniej sporna
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niz dwa tysigce lat temu. Do takich zagadnien z pewnoscig nalezy
okreslenie pozycji dziecka poczetego w systemie prawnym. Znane
nam Zzrddla prawa rzymskiego — zaréwno bezpo$rednie (prawne), jak
i posrednie (pisma medykow, filozoféw, korespondencja) nie pozosta-
wiaja watpliwosci, ze dziecko poczete bylo na swoj sposob ,,obecne”
w systemie prawnym. W artykule, ze wzgledu na ograniczong objetos¢
tekstu, przedstawione i omdéwione zostang jedynie dwa wyodrebnio-
ne z szerszego obszaru zagadnienia: regulacje zawarte w ustawach
krolewskich (leges regiae) oraz regulacje dotyczace cigzy i porodu.
Pierwsze wymagaja omdwienia ze wzgledu na chronologie oraz fakt
utworzenia podwalin calego rzymskiego systemu prawnego, drugie
z uwagi na dostepnos¢ i szczegdtowos¢ zrodet, ktdre pozwalaja od-
tworzy¢ dawne ,,standardy okotoporodowe”, mogace rzuci¢ $wiatlo
na tak wazny element Zycia spolecznego, jakim sg narodziny nowe-
go czlowieka.

Jako ogromng luke w literaturze naukowej nalezy postrzega¢ ana-
lizowanie kwestii dziecka poczetego w prawie rzymskim gléwnie pod
katem dziedziczenia czy regulacji zwigzanych z przerywaniem cigzy.
Brak polskiej pracy kompleksowo omawiajacej pozycje dziecka pocze-
tego w prawie rzymskim. W 2009 r. ukazala si¢ imponujgca mono-
grafia P. Niczyporuka pt. Prywatnoprawna ochrona dziecka poczetego
w prawie rzymskim, ktéra jednak traktuje o zagadnieniu ,,ochrony”
nasciturusa w prawie rzymskim prywatnym, nie za$ o jego pozycji
w prawie rzymskim w ogdle, przez co nie znajdujemy tam omoéwie-
nia, a co za tym idzie i odniesienia do regulacji publicznoprawnych.
Sposrod prac zagranicznych na szczegdlng uwage zastuguje niezwykle
trudno dostepna publikacja E. Nardiego Procurato aborto nel Mondo
greco-romano z 1971 r., ktéra wszakze réwniez skupia si¢ na kwestii
przerywania cigzy. Takze F. Dolger opublikowal w 1934 r. artykut Das
Lebensrecht des ungeborenen Kindes und die Fruchtabtreibung in der
Bewertung der heidnischen und christlichen Antike, ktdry nie tylko
nie przeprowadza analizy pozycji prawnej dziecka poczetego, ale tez
z oczywistych wzgledow nie uwzglednia badan oraz literatury powo-
jennej. Niezwykle szeroko o pogladach starozytnych medykéw i filo-
zoféw na embrion ludzki i animacje ptodu pisze A. Muszala w pracy
Embrion ludzki w starozytnej refleksji teologicznej z 2009 r., ktora jed-
nak nie odnosi si¢ w zadnym stopniu do prawa rzymskiego w aspekcie
poruszanym w niniejszym artykule.

Wobec powyzszego uzasadnione wydaje si¢ podjecie proby rekon-
strukcji pozycji prawnej dziecka poczetego na podstawie dostepnych
zrédel prawa rzymskiego z wybranego okresu (ustawy krolewskie)
oraz dziedziny (cigza i pordd). Z zakresu leges regiae, sposrod zacho-
wanych passuséw oraz fragmentéw wybrane do omdéwienia zostaty
te, ktore w jakimkolwiek stopniu zwigzane sg lub moga by¢ z dziec-
kiem poczetym. Sposrod przepisoéw traktujacych o ciazy i porodzie
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3 Autentycznosci niektérych ustaw
krélewskich dowodzit B. Lapicki (zob. B.
Lapicki, Wtadza ojcowska w starozytnym
Rzymie, Warszawa 1933, S. 22-24, 54-57; B.
Lapicki, Ustawy krélewskie w starozytnym
Rzymie. Zagadnienie ich autentycznosci,
Lwow 1933, s. 2-31), natomiast R. Tauben-
schlag i W. Kozubski ustawy krolewskie
okreslali mianem ,wytworu fantazji an-
nalistéw” (zob. R. Taubenschlag, W. Ko-
zubski, Historia i instytucje rzymskiego
prawa prywatnego, Warszawa 1947, s. 22;
R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywat-
ne na tle praw antycznych, Warszawa 1955,
s. 30). Rowniez W. Osuchowski powatpie-
wa, aby regulacje te pochodzily z czaséw
krolewskich i sugeruje, ze mogly by¢ one
jedynie antydatowane (zob. W. Osuchow-
ski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego,
Warszawa 1967, s. 38-39).

4 C.G.Bruns, Fontes Iuris Romani An-
tiqui, Tubingae 1909 (dalej: FIRA), s. 6-7
(Romulus), s. 9-10 (Numa Pompilius).

5 Por. A. Ziétkowski, Historia powszech-
na. StaroZytnos¢, Warszawa 2009, s. 458.

6 Z uwagi na ogromne znaczenie ory-
ginalnej terminologii i sformutowan
analizowane w artykule passusy cyto-
wane s3 w brzmieniu starogreckim badz
tacinskim, a tre$¢ wykorzystywanych
utworéw, o ile tylko bylto to mozliwe,
pochodzi z wydan zawierajacych aparat
krytyczny. W przypisach umieszczone zo-
staty przeklady w jezyku polskim, jednak
ze wzgledu na oczywistg niewykonalno$¢
dokonania przektadu w petni odzwier-
ciedlajacego oryginal, nalezy przyja¢, ze
maja one charakter uzupetniajacy. Po-
nadto trzeba pamigta¢, ze nawet biegla
znajomo$¢ greki i faciny, wraz z uwzgled-
nieniem w najwyzszym stopniu kontekstu
historycznojezykowego i filologicznego,
nigdy nie daje pewnosci, czy wyciagane
wnioski nie s3 pochopne.
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7 Tekst grecki wedtug: FIRA, s. 6-7
oraz Plutarchus, Pwpvlog, [w:] Vitae Pa-
rallelae, t. 1, Lipisiae 1895, 22.3.

8 ., (Romulus) ustanowit takze prawa,
z ktérych w istocie nader surowe jest to,
ktore nie pozwala kobiecie opusci¢ meza,
ale pozwala wypedzi¢ kobiete z powodu
farmakologicznego spedzenia ptodu,
podmiany kluczy i cudzoléstwa. Jesli
jednak kto$ rozwiedzie si¢ [z innego po-
wodu] jego majatek przypadnie kobiecie,
za§ mezczyzna zlozy ofiare w §wiatyni
Demeter, taki jest nakaz [prawa]. Kobieta
ztozy w ofierze dar béstwom podziem-
nym” (ttum. wlasne).

9 Plutarch, Romulus, [w:] Zywoty réw-
nolegle, t. 1, przel. K. Korus, przypisy
i komentarz L. Trzcionkowski, K. Korus,
Warszawa 2004, s. 174, 22.3.

10 Por. F. Délger, Das Lebensrecht des
ungeborenen Kindes und die Fruchtab-
treibung in de Bewertung der heidnischen
und christlichen Antike, ,,Antike und
Christentum” 4 (1934), s. 38; S. Longosz,
Ojcowie Ko$ciola a przerywanie cigzy,
cz. I: Przerywanie cigzy w okresie przed-
chrzeécijaniskim, ,Vox Patrum”, t. 5, z.
8-9 (1985), s. 254; M. Ganzin, Lavortement
dans a Rome antique, [w:] Etudes offertes
a Alfred Jauffret, professeur honoraire d
la Faculté de droit et de science politique
d'Aix-Marseille, Marseille 1981, s. 271;
D. Ciula, Najstarsze przyczyny rozwodu
w prawie rzymskim, [w:] Wokét problema-
tyki matzefistwa w prawie rzymskim Hen-
rico Insadowski (1888-1946) in memoriam,
red. A. Debinski, M. Wojcik, Lublin 2007,
s.58in. Takze B. Lapicki pisze w kontek-
$cie tego fragmentu o ,,ustawie Romulusa
zakazujgcej spedzenia ptodu” (por. B. La-
picki, Wtadza ojcowska..., s. 7).

11 Por. przeklad leges regiae: A. Tarwac-
ka, Leges regiae. Tekst - ttumaczenie - ko-
mentarz, ,Zeszyty Prawnicze” [UKSW]
(dalej: ZP [UKSW]), t. 4, nr 1 (2004), s. 239.

12 D. Ciula, dz. cyt., s. 58-60.

13 Por. E. Nardi, Procurato aborto nel
Mondo greco-romano, Milano 1971, s. 16-29.

14 B. Lapicki, Wladza ojcowska...,s. 7.

15 Tamze,s. 11.

omoéwione zostang te, ktore nade wszystko wskazuja na zaintereso-
wanie osobg nasciturusa jako odrebnym bytem.

1. LEGES REGIAE

Wiasciwym punktem wyjscia dla préb okreslenia pozycji dziecka
poczetego w prawie rzymskim zdaje si¢ by¢ przedstawienie regulacji,
ktérym tradycja przypisuje pochodzenie z czaséw kroélewskich (okres
archaiczny). Autentycznos¢ ustaw krolewskich pozostaje przedmio-
tem dyskusji’, niemniej jednak odnotowania wymaga, ze jezeli prze-
kazane treéci sa prawdziwe, to juz leges regiae odnosily sie do kwestii
przerywania cigzy. Zrédta zebrane przez C.G. Brunsa w Fontes Iuris
Romani Antiqui jako fragmenty ustaw krolewskich Romulusa i Numy*
wskazujg, ze juz dwaj pierwsi krolowie prawdopodobnie potepiali spe-
dzanie ptodu.

Wedtug Plutarcha juz za czaséw Romulusa (panowal 753-715 przed

Chr.)s w okreslonych okoliczno$ciach mgz miat prawo porzuci¢ zone,
o czym $wiadczy ponizszy passus®:
Q EOnxe 8¢ kol vouovg TIvis (0 “Pwpvrog), dv apodpog uév
oy 0 yvvauxi uf) 618006 dmoleimerv &vdpa, yvvaika 6¢ i6odg
éxParrerv émi papuaxeiq Tékvwy 7 kKAetddv Omoforf] kai
powyevleioay: €i 8" dAAwg Ti¢ dmomépyauto, TAG 000ING AVTOD
TO UEV THG yUvaukog eivau, 10 8€ TAG AGunTpos iepov keAebwv:
10v 8 amoddpevov yuvaike 0veoui yBoviois Oeoig,”*.

Zgodnie z przektadem K. Korusa porzucenie zony byto w czasach
krola Romulusa usprawiedliwione m.in. w przypadku ,trucicielstwa,
porzucenia dzieci, pijanistwa i cudzoldstwa™. Jednak w opinii F. D6l-
gera zwrot €Tl Qappakela TEKvwV, pojawiajacy sie w tekscie oryginal-
nym, sugeruje uzycie trucizny w celu spedzenia ptodu, nie za§ wobec
zyjacych dzieci, z czego wynika, ze zdaniem Plutarcha istniato prawo
porzucenia zony, gdyby ta dopuscita sie przerwania cigzy®. Tak tez
w swym przekladzie przyjela A. Tarwacka, ktdra pisze wprost o roz-
wodzie ,,z powodu spedzenia ptodu®”. Najtrafniejszym ttumaczeniem
wydaje si¢ natomiast uzyte przez D. Ciule ,strucie dziecka”, rozumia-
ne jako uzycie trucizny w celach aborcyjnych'. Tezie, jakoby tekst
ten odnosil sie do przerywania cigzy, przeczy E. Nardi, ktéry uwaza
go za zbyt niejasny®”. A jednak takze B. Lapicki dostrzega w ustawo-
dawstwie Romulusa zakaz spedzania ptodu*, co wigcej, powolujac
si¢ na przekaz Dionizjusza z Halikarnasu twierdzi, ze inna ustawa
krélewska (ustawa o porzucaniu i zabijaniu dzieci) ograniczala pa-
triae potestatis ojcow rodzin w zakresie pozbawiania zycia ,,ptodu”,

»potomka” niezaleznie od stopnia pokrewienstwas. W tym miejscu
podkresli¢ nalezy, ze pater familias (ojciec rodziny, naczelnik rodziny)
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w starozytnym Rzymie byl czlowiekiem czuwajacym nad szeroko po-
jeta rodzing, ktéremu podporzadkowani byli wszyscy jej cztonkowie
nieposiadajacy statusu sui iuris. Sytuacji, w ktorych pater familias
sprawowal wladze ojcowska nad dzieckiem, z ktérym taczyto go dal-
sze pokrewienstwo, mogto wiec by¢ wiele. Dzialo sie tak m.in. w przy-
padku adopcji (cho¢ tutaj prawo uznawalo pokrewienstwo kognicyjne
w linii prostej pierwszego stopnia)*, czy tez w przypadku dziecka po-
czetego a jeszcze nienarodzonego, ktérego matka z jakiego$ powodu
nie wyszla spod wladzy swego ojca (nie przeszta pod wladze meza).
Taka sytuacja mogta zaistnie, jesli ciezarna kobieta byta niezamezna
(i nie istniato domniemanie, ze ojcem dziecka jest jej byty maz). Dzie-
ci poczete poza malzenstwem traktowano bowiem jako ,,niemajace
ojca” i po narodzeniu od razu zyskiwaly one status sui iuris”. Jed-
nakze do czasu narodzin dziecko uznawano za partus mulieris (cze$¢
ciata matki)*, a w konsekwencji podlegato ono w tym czasie temu
samemu ojcu rodziny co matka. Na tej samej zasadzie patriae potesta-
tis nad nienarodzonym dzieckiem kobiety zameznej, ktéra pozostala
pod wiadzg dotychczasowego ojca rodziny®, sprawowat pater familias
matki. Jako podstawe interpretacji, w mysl ktorej ustawa Romulusa
zabraniala takze przerywania ciazy, B. Lapicki wskazuje padajace rze-
komo w tekscie yevvépa. Jest to jednak forma nieznana sfownikom.
Q [35] Ip@ToV pUév €ic &vayknv katéoTHoE TOVG 0IKHTOPAS
avTiG dnaoav dppeva yeveky éktpéperv ki Buyatépwy Tig
TPWTOYOVOUGS, &ToKTIVVUVAL 8¢ undev 1@V [38] yevvouévwy
VEDTEPOV TPLeTOVG, ANV €l T1 yévoiTo matbiov &vamypov 7
Tépag e000¢ amo yovijs. Tadta 8 ovk ékwAvoey ékTifévar Tovg
yewapévovs émdeiavtag mpotepov mévt’ &vopdor Toic Eyyiot’
oixovow, éxv kdaxeivors ovvdoxi. Katd 8¢ tov un meiBopévwy 1@
Véuw Cnpiog dpioev dAdag e kol Tii 0V0iag adT@V THY ficeiay
eivau Snpoacioy,* .

Analiza tekstu Dionizjusza wskazuje, ze forme te¢ B. Lapicki wy-
widd! blednie lub, co bardziej prawdopodobne, powstata ona przez
omylke w pisowni. Jednak w rzeczonym fragmencie rzeczywiscie
mowa jest o zakazie zabijania i porzucania przez ojca rodziny potom-
stwa przed ukonczeniem przez nie trzeciego roku zycia, a padajace
w wersie 38 yevvwpévov jest forma pochodna od 16 yévvnpua ozna-
czajacego ,to, co zostalo poczete”, czy tez szerzej ,dziecko”. Taka
konstrukcja pozwala domniemywa¢, ze zakaz w istocie obejmowat
takze kwestie przerywania cigzy (pozbawiania zycia przysztego po-
tomka), co byloby zgodne takze z oméwiong wyzej ustawg pozwala-
jaca oddali¢ zone, ktora spedzita ptod. Takze tekst w jezyku facinskim
postuguje si¢ terminem foetum™, co réwniez wskazuje na interpretacje
w kierunku objecia ustawowg ochrong takze dzieci nienarodzonych.
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16 Wigcej na temat adopcji w prawie rzym-
skim zob. W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps
de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa pry-
watnego, Warszawa 2013, s. 207-212.

17 Dzieci zrodzone w zwigzkach nietrwatych
lub konkubinacie nie wchodzity pod wladze
ojca. Dopiero za czasow cesarzy chrzescijan-
skich stworzono mozliwo$¢ uznania potom-
stwa z konkubinatu (liberi naturales) za dzieci
maltzenskie (tzw. legitimatio per subsequens
matrimonium) w ramach zachety do rezygnacji
z konkubinatu na rzecz matzenstwa (zob. W.
Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier,
dz. cyt., s. 229; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie,
Warszawa 1976, s. 247; W. Wolodkiewicz, M. Za-
blocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa
2014, 8. 107).

18 Niemniej jednak okreélenie partus nie
oznacza, ze nasciturusowi nie przys{ugiwala
zadna samodzielna egzystencja prawna. Zob. W.
Waldstein, Problem interpretacji Zrédet a status
dziecka w lonie kobiety (nasciturus), ZP [UKSW],
t. 6, nr 2 (2006), s. 16. Zob. takze Prawo rzymskie.
Stownik encyklopedyczny, red. W. Wolodkie-
wicz, Warszawa 1986, s. 114, v. partus. Dopiero
urodzenie si¢ dziecka w malzenstwie sprawia-
to, ze wchodzito ono pod wtadze ojca (por. W.
Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, dz.
cyt., s. 206, 215).

18 Taka sytuacja byta mozliwa w przypad-
ku zawarcia matzenstwa sine manu, ktore nie
zmienialo niczego w przynaleznosci familijnej
kobiety (zony). Co wazne, mozliwo$¢ zawarcia
malzenstwa bez uzyskania przez meza wladzy
nad zong istniata juz w epoce Ustawy XII Tablic.
Por. H. Insadowski, Rzymskie prawo matzenskie
a chrzescijarnstwo, Lublin 1935, s. 84-88; K. Ko-
lanczyk, dz. cyt., s. 236.

20 Dionysii Halicarnassensis antiquitatum
Romanorum quae supersunt, rec. A. Kiessling,
Parisiis 1886, s. 8o (Dion 1.2, 15, 2, . 35-44).

21 “(Romulus) ustanowil wobec mieszkancéw
przymus wychowywania od najmtodszych lat
calego meskiego potomstwa oraz pierworodnych
corek. Nakazal tez aby nie zabija¢ ani jednego
dziecka, ktore zostalo poczete i mlodszego
niz trzy lata. Chyba ze mate dziecko rodzi si¢
kalekie albo jest potworne od urodzenia. Z tych
powodéw - po wezesniejszym pokazaniu [dziec-
ka] pieciu mieszkajgcym w bliskim sgsiedztwie
mezczyznom i jesli te osoby rowniez uznaja to za
stuszne - nie powstrzymuje sie rodzicow przed
porzucaniem noworodkéw. Wobec niepostusz-
nych prawu zarzadzit kary, miedzy innymi taka,
ze potowa ich majatkéw stanie sie wlasnoscia
publiczng” (ttum. wlasne). Zob. tez przektad A.
Tarwacka, dz. cyt., s. 237.

22 Por. H. Liddell, R. Scott, Greek-English
Lexicon, Oxford 1883 (dalej: LS), s. 305; Stownik
grecko-polski, red. Z. Abramowiczowna, t. 1,
Warszawa 1958-1965, s. 460.
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23 Por. Dionysii..., s. 80.
24 Por. A. Zi6tkowski, dz. cyt., s. 458.

25 Tekst tacinski wedlug: FIRA, s. 10
(Marcellus 1. 28 digestorum, D. 11,8,2).

26 ,Ustawa krolewska nie zezwala na
pochowanie kobiety, ktéra zmarta bedac
ciezarng, zanim nie wydobedzie si¢ z niej
plodu; o tym, kto uczynitby przeciwnie,
sadzono, iz razem z cigzarng zabil przy-
szlg istote zywa” (A. Tarwacka, dz. cyt.,, s.
243) (Marcellus, D. 11,8,2).

2] Nalezy pamieta¢, ze prawo sakralne
stanowilo czg§¢ rzymskiego prawa pu-
blicznego, co bylo konsekwencja uznania
poganskiej religii za instytucje pafstwo-
wa. Stad pierwotnie sprawy zwiazane
z religig lezaly w kompetencjach krolow.
Cho¢ C.G. Bruns nie umie$cit omawiane-
go passusu w katalogu ius sacrum, nie wy-
klucza to religijnych podstaw tej regulacji
(por. FIRA, s. 8-10). Wigcej na temat ius
sacrum w prawie rzymskim zob. H. Insa-
dowski, Res sacrae w prawie rzymskim,
Lublin 1931,s. 9in.

28 J. Gaudemet, Les institutions de ’An-
tiquité, Paris 1967, s. 381.

29 Szczegdlnie inskrypcja z Dellos (I w.
przed Ch.) jako przeszkode do wkrocze-
nia do $wigtyni wlagnie Apollona wska-
zuje spedzenie plodu w ciggu ostatnich
czterdziestu dni (zob. The Oxford Clas-
sical Dictionary, red. S. Hornblower, A.
Spawforth, Oxford 2003, s. 1, v. abortion;
J. Rominkiewicz, Czy w prawie atefiskim
istnial zakaz aborcji?, ,,Acta Universitatis
Wratislaviensis. Prawo”, nr 314, Wroclaw
2012, 5. 21. O tej i innych inskrypcjach sze-
rzej E. Nardi, dz. cyt., s. 132-134, 191-193,
213-214, 394-395; K. Kapparis, Abortion in
the Ancient World, London 2002, s. 169—
174). O niegodnosci przekroczenia progéw
$wiatyni czytamy tez m.in. w tragedii Eu-
menidy Ajschylosa, gdzie bég Apollon wy-
glasza petng ztosci mowe do probujacych
przekroczy¢ prég $wiatyni erynii (bogin
zemsty). Apollon poréwnuje erynie do
matki zabijajgcej dziecko w swym lonie,
co czyni jg niegodng przestapienia pro-
gow $wigtyni (por. Atoxvlov, Evuevideg,
[w:] Tpaywidrar, Lipsiae 1903, w. 185-190).

30 B. Lapicki, Wladza ojcowska..., s. 103.

31 Zob. W. Osuchowski, dz. cyt., s. 39.

Wobec powyzszego warto mie¢ na uwadze, Ze spojnos¢ regulacji przy-
pisywanych krélom rzymskim rzeczywiscie moze stanowi¢ argument
przemawiajacy za ich autentyczno$cia.

Précz ustaw Romulusa uwagi wymaga takze pozostawiony przez
Marecellusa passus dotyczacy ustawy krolewskiej Numy Pompiliusza
(panowat 715-672 przed Chr.)*:

Q Negat lex regia, mulierem, quae praegnas mortua sit, hu-
mari, antequam partus ei excidatur; qui contra fecerit, spem
animantis cum gravida peremisse videtur,® *.

Prawodawstwo Numy nakazywalo wi¢c wydobycie dziecka z cia-
ta kobiety, jezeli ta zmarta przed porodem. Cho¢ o nienarodzonym
dziecku moéwi si¢ jako o ,,przyszlej istocie”, to znamienny jest fakt, ze
obligatoryjnie, w kazdym przypadku, gdy wiadomo, ze zmartla byta
brzemienna (a wiec niezaleznie od etapu ciazy), nalezato podjac dzia-
tania w kierunku uratowania zycia dziecka. Préba uratowania jednego
z dwoch istnien wydaje si¢ najbardziej prawdopodobnym wyjasnie-
niem regulacji, na co wskazuje zresztg sam tekst (qui contra fecerit,
spem animantis cum gravida peremisse videtur). Oczywiscie nie mu-
siala to by¢ jedyna przyczyna ustanowienia takiego prawa. Z duzym
prawdopodobienistwem mozna stwierdzié, ze zakaz pochdéwku ciezar-
nej kobiety wynikal z prawa sakralnego, na co wskazuje J. Gaudemet.
W jego opinii leges regiae, przypisywane Numie Pompiliuszowi, mialy
przede wszystkim forme sakralng¥, a co za tym idzie rozporzadzenia
zawarte w ustawach krélewskich wywodza swe korzenie z antycznej
religijnosci*®. Z duza dozg prawdopodobienstwa mozna zatozy¢, ze
religijno$¢ ta odnosila sie do pochéwku kobiety brzemiennej, skoro
$cidle regulowala takze takie kwestie, jak zakaz wchodzenia do $wigty-
ni przez kobiety, ktore poronily lub spedzily pt6d*. Ponownie nalezy
jednak podkresli¢, ze kluczowe dla interpretacji passusu Marcellu-
sa zdaje si¢ by¢ stwierdzenie o pozbawieniu zycia nie tylko kobiety,
ale i drugiej istoty. O doniosto$ci ustanowionego przez kréla prawa
$wiadczy fakt, Ze ustawa zakazujaca pochdéwku kobiety ciezarnej obo-
wigzywatla nadal jeszcze w czasach republiki®.

Trudno powstrzymac si¢ od pytania o cel, jakiemu stuzy¢ miat za-
kaz przerywania ciazy, wprowadzony w czasach krélewskich. Sankcje,
jakie grozity za spedzenie plodu, z pewnoscia byly dotkliwe — zardw-
no dla kobiet zagrozonych oddaleniem, jak i me¢zczyzn (0jcéw rodzin),
ktérzy za naduzycie wladzy ojcowskiej mogli utraci¢ majatek. Wo-
bec samych tylko zrddet literackich zdecydowanie odrzuci¢ mozna
hipoteze o checi otoczenia szczegoélng piecza nienarodzonego dziec-
ka. Biorgc pod uwage, ze ustawy krdlewskie zawieraly takze przepisy
sakralno-prawne®, nie mozna wykluczy¢, ze zakaz ten wigzat sie ze
wspomnianymi wczeéniej inskrypcjami, ktére wskazuja, ze kobieta,
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ktora poronita lub poddata si¢ aborcji, przez pewien czas uwazana
byta za ,nieczysta™. Drugim powodem mogla by¢ prowadzona przez
krélow rzymskich polityka ludno$ciowa zwalczajaca wyludnienie, na
co zwraca uwage B. Lapicki. Wiadcom zalezalo bowiem na zapewnie-
niu sobie wystarczajacych zasobow ludzkich dla utrzymania wojska
i gospodarki, czemu jednak nie sprzyjata sytuacja ekonomiczna i wa-
runki zycia ludnosci. Te za$ nierzadko byly przyczyng zabijania lub
porzucania dzieci — konieczne bylo zatem ograniczenie wladzy ojca
rodziny w gestii dysponowania zyciem i $miercig potomka*. Odno-
$nie pierwszej regulacji, ktéra pozwalata oddali¢ Zone winng przerwa-
nia cigzy, podstawowym wykroczeniem byto z pewnoscig naruszenie
godnos$ci meza poprzez pozbawienie go potomka®*. Warto w tym
kontekscie odnotowa¢, ze skoro ojciec rodziny nie mial prawa zade-
cydowac o przedwczesnym zakonczeniu cigzy, to pod duzym znakiem
zapytania staja domniemania o rzekomej legalnosci aborcji w czasach
klasycznych, o ile by byta ona przeprowadzona za zgoda meza.’*

2. ASPEKTY PRAWNE CIAZY | PORODU

Pozycja dziecka poczetego w kulturze - zaréwno etycznej, jak
i prawnej, nie jest desygnowana wylacznie normami dotyczacymi
mozliwos$ci przerywania cigzy. Mimo ze kwestia dopuszczalnosci
aborcji zdaje sie by¢ swoistym spoiwem wszelkich rozwazan, pamietaé
nalezy, ze stosunek prawa do nienarodzonego cztowieka wyznaczaja
takze te regulacje, ktore normujg kwestie opieki nad brzemienng ko-
bieta, zabezpieczaja mozliwoé¢ dziedziczenia czy decyduja o statusie,
jaki dziecko otrzyma po narodzeniu w zaleznoéci od tego, jaka byta
sytuacja jego rodzica w chwili poczecia. Regulacje, ktérych celem
moze zdawacd sie zabezpieczenie rodzicéw, zadbanie o interesy ojca czy
panstwa, nie tylko de facto, ale i de iure, spetniajg takze funkcje $rod-
ka ochrony intereséw nasciturusa. Prawo rzymskie w kwestii dziecka
poczetego skupialo si¢ na zabezpieczeniu jego pozycji po narodzinach,
nie za$ wylacznie na ochronie jego bytu przed narodzeniem.

Gléwnym celem rzymskiego matzenstwa bylo posiadanie potom-
stwa®. Nic wiec dziwnego, Ze pierwsze pewne, podstawowe informacje
rzutujgce na inne regulacje zwigzane z cigzg i statusem rozwijajacego
sie dziecka znajdziemy juz w stynnej Ustawie XII Tablic (V w. przed
Chr.) - konsolidacji prawa zwyczajowego, uznawanej za pierwszg zna-
ng kodyfikacje prawa rzymskiego, ktorej fundamentalnego znacze-
nia dowodzi juz sam fakt, ze formalnie nigdy nie zostata uchylona®.
Na marginesie warto zauwazy¢, ze w przekazach autoréw rzymskich
tradycyjnie przyjmowano, ze Grecy mieli bezposredni wptyw na po-
wstanie i tre$¢ Ustawy XII Tablic”. Jakkolwiek wspolczesnie doktry-
na podchodzi do tych twierdzen z rezerwa, z pewnoscia racje miat
E. Schultz twierdzac, ze nawet gdyby przyjaé, ze ustawa stanowita twor
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32 The Oxford Classical..., s. 1, v. abor-
tion.

33 B. Lapicki, Wladza ojcowska..., s.
7-8. Wigcej na temat ograniczen wladzy
ojca rodziny nad potomkami w czasach
kroélewskich tamze, s. 1-84.

34 Podobnie F. Délger, dz. cyt., s. 38.

35 Na ten temat B. Lapicki, Wladza oj-
cowska..., s. 102-103.

36 O.Jurewicz, L. Winniczuk, Starozyt-
ni Grecy i Rzymianie w Zyciu prywatnym
i paristwowym, Warszawa 1973, S. 44.

37 Wiecej na temat Lex XII Tabularum
zob. M., J. Zabloccy, Ustawa XII Tablic.
Tekst, tumaczenie, objasnienia, Warsza-
Wa 2003, 5. 5-12; R. Taubenschlag, dz. cyt.,
5. 31-33.

38 Tradycja opowiada o delegacji wy-
prawionej do Aten w celu zapoznania si¢
z tamtejszym ustawodawstwem (Titus
Livius, Ab Urbe condita, 3,31-34), tudziez
prosbie decemwiréw skierowanej do
miast greckich o udostepnienie wzoréw
ich ustaw (Pomponius, Enchiridion, D.
1,2,2,3-4). Akursjusz spisal wrecz relacje
ze spotkania Grekéw i Rzymian (Ac-
cursius, Glossa in Digestum vetus, ad D.
1,2,2,4), w ktorej to podczas rozmowy na
migi Grek mial opowiada¢ o Bogu w Troj-
cy Jedynym, a Rzymianin odgrazac si¢
sadzac, Ze rozméwea swymi gestami chce
go sprowokowa¢. Obaj byli przekonani
o pelnym wzajemnym zrozumieniu. Por.
W. Wolodkiewicz, Greckie wplywy na po-
wstanie Ustawy XII tablic (na marginesie
glosy Accursiusa do D.1,2,2,4), ,Prawo
Kanoniczne. Kwartalnik prawno-histo-
ryczny” (dalej: PK), t. 37, nr 3-4 (1994), s.
39-45, tu s. 40—41.
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39 F. Schulz, Prinzipien des Romischen
Rechts, Miinchen 1934, s. 4 i n.

40 Tekst tacinski wedtug: S. Riccobono
(Fontes Iuris Romani Anteiustiniani, 12,
Florentiae 1968, s. 21-75) na podstawie M.,
J. Zabloccy, dz. cyt., s. 28.

41 ,Dowiedzialem sig, ze kobieta uro-
dzita w jedenastym miesigcu po $mierci
meza. I powstala sprawa, jakoby poczeta
po $mierci meza, poniewaz decemwirowie
napisali, Ze w ciggu dziesieciu miesi¢cy
[od poczecia] rodzi si¢ cztowiek, nie w je-
denastym” (Tamze, s. 29).

42 Wiegcej na temat prawniczych i nie-
prawniczych przekazéw dotyczacych diu-
gosci trwania cigzy zob. P. Niczyporuk, A.
Talecka-Niczyporuk, Prawne aspekty cza-
su trwania cigzy w staroZytnym Rzymie,
[w:] Kobieta - Etyka - Ekonomia, red. E.
Ozorowski, R.Cz. Horodenski, Biatystok
20009, s. 115-119; J. Zabtocki, ,,Postumus”
w »Noctes Atticae” Aulusa Gelliusa, PK, t.
40, nr 1-2 (1997), s. 255-261.

43 Por. A.R. Jurewicz, Problem domnie-
mania w rzymskim ius quod ad personas
pertinet, Olsztyn 2009, s. 62.

44 B. Lapicki, Prawo rzymskie, Warsza-
wa 1948, s. 249.

45 Okres koncepcyjny mial znaczenie
nie tylko w przypadkach stwierdzenia
cigzy i narodzenia si¢ dziecka po roz-
wodzie czy po $mierci ojca. W Digestach
znajdujemy opini¢ Julianusa, w my$l kto-
rej ,bytoby krzywdzace i niesprawiedliwe,
gdyby komus, kto przez dtugi czas prze-
bywat poza domem, a po powrocie zastat
zone w cigzy i z tego powodu jg odprawit,
urodzil si¢ prawowity spadkobierca [...]”
(D. 25, 3,1, 14). Wszelkie przektady passu-
s6w pochodzacych z Digestéow podaje
cytujac: Digesta Iustiniani. Digesta Justy-
nianiskie - tekst i przektad, t. I, 1L, IV, V.1,
V.2, V11, VIL1, VIL2, przel. T. Palmirski
iin., Krakdw 2013-2017.

specyficznie rzymski, to i tak mozna by méwi¢ o silnym wplywie
greckim, ktéry przejawial si¢ zaréwno w poszczegélnych rozwigza-
niach prawnych, jak i w samej idei kodyfikacji, ktora byta obca men-
talnosci prawnej Rzymian®®. Grecki wplyw — posredni czy bezpo-
$redni - na ksztalt ustawodawstwa rzymskiego wskazuje na ogromne
przenikanie si¢ $wiata Grekdw i Rzymian w niemal kazdym aspekcie.
Cho¢ ustawa w swej tresci regulowala znaczny zakres spraw, to
uwagi wymaga szczegdlnie punkt 4 tablicy IV, ktéry w brzmieniu
przedstawionym przez S. Riccobono za Gelliusem glosi nastepujaco:

Gellius 3,16,12: comperi, feminam - in undecimo mense post
mariti mortem peperisse, factumque esse negotium, quasi ma-
rito mortuo postea concepisset, quoniam decemviri in decem
mensibus gigni hominem, non in undecimo scripsissent, +.

Tym sposobem w Ustawie XII Tablic Rzymianie uregulowali kilka
kwestii za pomocg jednego ustepu. Przede wszystkim okreslono czas
trwania cigzy, co do ktérego uznano, ze nie moze on by¢ dluzszy niz
10 miesiecy. Jest to zbiezne z obliczeniami Hipokratesa, ktory usta-
lil, ze cigza trwa nie mniej niz 182 i nie wigcej niz 300 dni. Ponad-
to, przekazy pozostawione przez jurystow rzymskich wskazuja, ze
cho¢ zdarzaty sie wyjatki, to wtasnie okres 10 miesiecy byl w petni
akceptowany jako najdtuzszy prawidlowy okres trwania cigzy*. Po
drugie, ustawa wyznaczyla kryterium, wedle ktérego mozna ustali¢,
czy dziecko pochodzi z prawego foza (czy jest urodzone nie pdzniej
niz 10 miesiecy po rozwigzaniu malzenstwa). Tym samym Ustawa
XII Tablic wprowadzata w Rzymie zasad¢ domniemania ojcostwa+=.
Trzecig kwestia, na ktéra bedzie miato wplyw ustalenie w Ustawie XII
Tablic granicy okresu koncepcyjnego, bedzie dziedziczenie, ktorego
wladciwe oméwienie wymaga jednak odrebnego artykutu. Niemniej
jednak nadmieni¢ nalezy, ze od tego czy dziecko narodzito si¢ przed
uplywem 10 miesi¢cy od $mierci me¢za matki zalezalo, czy zostanie
dopuszczone do dziedziczenia jako pogrobowiec. Postanowienia Usta-
wy XII Tablic sg zatem podstawa dla wszelkich pdzniejszych regulacji
rzymskich, ktére co do zasady objecie dziecka poczetego szczegdl-
ng ochrong prawng uzaleznialy od jego statusu dziecka poczetego
w uznanym przez prawo malzenstwie, co pokaza takze omawiane
nizej akty prawne.

Tak jak dzi$, tak i w starozytnym Rzymie odrézniano pojecie oj-
costwa jako wynikajace z prawa natury (ojcem jest ten, kto splodzit
dziecko) i pojecie wladzy ojcowskiej, nabywanej na mocy prawa cy-
wilnego. Stad przyjeto, ze patriae potestatis nad narodzonym dziec-
kiem roztacza ojciec dziecka uznany w $wietle prawa, czyli §lubny
maz matki®, na ktérego dodatkowo wskazuje takze okres koncepcyj-
ny*. Nie jest jednak domeng czaséw wspotczesnych fakt, ze niekiedy
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wladza publiczna musi rozstrzygaé spér malzonkéw w kwestii po-
chodzenia dziecka. Tematyka zwiazana z niechecig meza do uznania
dziecka czy probg podstawienia przez zone obcego dziecka nie byta
obca Rzymianom. Poniewaz patriae potestatis nad dzieckiem wigzato
sie m.in. z obowigzkiem utrzymywania go®, rozstrzygniecie w kwestii
uznania dziecka niosto ze sobg znaczne konsekwencje. Zagadnienie to
zostalo zatem uregulowane w uchwale senatu Plancianum de liberis
agnoscendis*. Nie znamy dokladnej daty jej wejscia w zycie, cho¢ jest
pewne, ze zostata uchwalona przed panowaniem Hadriana (117-138 r.
po Chr.), a prawie pewne, ze w trakcie panowania Trajana (98-117 r.
po Chr.). Wskazuje na to z jednej strony wydanie za czaséw Hadriana
postanowien uzupetniajacych do uchwaty (o czym dalej), a z drugiej
strony brak znajomosci aktu przez Trajana, przynajmniej na pewnym
etapie jego rzadow®.

Jak juz wskazano, SC Plancianum regulowala kwesti¢ uznawania
dzieci (de liberis agnoscendis). Lektura komentarza Ulpiana, dzieki
ktéremu znamy tre$¢ uchwaty, do$¢ jednoznacznie wskazuje tez cel
uregulowania tej kwestii, a mianowicie zabezpieczenie, w zalezno$ci
od sytuacji, intereséw meza lub zony, ale przede wszystkim interesu
dziecka. Nie znajdziemy w SC Plancianum ani jednego rozwigzania,
ktére mogloby nies¢ ze soba negatywne konsekwencje dla nasciturusa.

Postepowanie na mocy uchwaly przewidywato, ze kobieta (albo oj-

ciec, pod ktérego opieka ona pozostaje) podejrzewajaca, Ze jest w cigzy,
winna powiadomic¢ o tym swego bylego meza (albo jego ojca, jezeli ten
ma nad nim wladze) w ciagu trzydziestu dni od rozwodu:
Q Permittit igitur mulieri parentive, in cuius potestate est vel
ei, cui mandatum ab eis est, si se putet praegnatem, denuntiare
intra dies triginta post divortium connumerandos, ipsi marito
vel parenti, in cuius potestate est, aut domum denuntiare, si
nullius eorum copiam habeat,*® ».

Dalsze postepowanie zalezne bylo od reakcji mezczyzny, gdyz na
tym etapie samo powiadomienie o cigzy stanowilo dopelnienie obo-
wiazkow ze strony kobiety. O ile wiec maz nie odpowiedzial w zaden
sposob na zawiadomienie zony, to na mocy SC Plancianum uznawano,
ze ma on obowiazek alimentacyjny wobec dziecka i nakladano na
niego obowigzek utrzymywania go. Dziatala tu wiec zasada zgodnie
z ktora qui tacet, consentire videtur — kto milczy, ten zdaje sie zgadzac.

Q Denuntiare autem hoc tantum esse mulierem ex eo pra-
egnantem. Non ergo hoc denuntiat, ut mittat custodes maritus:
sufficit enim mulieri hoc notum facere, quod sit praegnas. Ma-
riti est iam aut mittere custodes aut ei denuntiare, quod non
sit ex se praegnas: [...] 4. Poena autem mariti ea est, ut, nisi
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46 Zob. F. Wycisk, Obowigzek alimenta-
cyjny i wychowawczy w prawie rzymskim
okresu krélewskiego, ,Roczniki Teologicz-
no-Kanoniczne”, t. 10, z. 4 (1963), s. 227.

47 Ulpianus, D. 25, 3, 1 pr.: Senatus con-
sultum, quod factum est de liberis agno-
scendis, duas apecies complecitur, unam
eorum qui agnoscunt, aliam earum quae
falsum partum subiciunt. Thum.: ,Uchwa-
fa senatu, ktorg podjeto w sprawie uzna-
wania dzieci, obejmuje dwa przypadki:
pierwszy dotyczy mezczyzn, ktérzy
uznajg dzieci za swoje, drugi kobiet, kt6-
re podsuwaja [do uznania] cudze dziecko
jako wtasne”.

48 Jak za F. Lanfranchim podaje P. Ni-
czyporuk, brak znajomosci przez cesarza
Trajana SC Plancianum widoczny jest
w jego korespondencji z Pliniuszem (zob.
Plin. Ep. 10, 72 i 73, [w:] Korespondencja
Pliniusza Mlodszego z cesarzem Trajanem.
Tekst i ttumaczenie, przet. A. Debinski,
M. Jonca, I. Leraczyk, A. Luka, Lublin
2017, 5. 338-341), gdzie prosi o wskazanie
tresci przepisu, o ktérego mozliwos¢ za-
stosowania pyta Pliniusz. Z listu Pliniusza
wynika, ze prawdopodobnie to wlasnie
wtedy po raz pierwszy zastosowano SC
Plancianum, co wskazuje, ze pochodzi
ona z okresu trajafiskiego. Zob. P. Niczy-
poruk, Prywatnoprawna ochrona dziecka
poczetego w prawie rzymskim, Bialystok
2009, s. 73; F. Lanfranchi, Ricerche sulle
azioni di stato nella filiazione in diritto
Romano, t. 1: Lagere ‘ex senatusconsultis
de partu agnoscendo’, Bologna 1953, s.
5; A. Berger, Encyclopedic Dictionary of
Roman Law, Philadelphia 1953, s. 699, v.
Senatusconsultum Plancianum.

49 Tekst tacinski wedtug: Ulpianus, D.
25,3, L 1.

50 ,W zwigzku z tym, jesli kobieta sadzi,
ze jest w cigzy, uchwala pozwala jej albo
ojcu, pod ktérego wladzg pozostaje, lub
temu, kto dostatl od nich takie zlecenie,
powiadomi¢ o tym w ciagu trzydziestu
dni, liczac od dnia rozwodu, [bytego]
meza albo ojca, pod ktérego wladza on
pozostaje, lub — jesli nie moglaby znalez¢
zadnego z nich - oznajmi¢ to w domu
[meza]” (Digesta Iustiniani...).
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51 Tekst tacinski wedtug: Ulpianus, D.
25,3,1,314.

52 ,Powiadomi¢” oznacza za$, ze kobieta
winna jedynie przekaza¢ mezowi wiado-
mos¢, ze jest z nim w cigzy. Nie wzywa
zatem meza do tego, by przystat osoby
pilnujace jej w czasie cigzy. Wypetnia
w calo$ci swoj obowiazek powiadamiajac
g0 o tym, ze jest w cigzy. Do meza nalezy
wtedy wystanie [do niej] nadzorcéw lub
o$wiadczenie jej, ze cigza nie pochodzi od
niego. [...] 4. Gdyby za$ maz ani nie wy-
stal wezesniej (przed przyjsciem dziecka
na §wiat) nadzorcow, ani nie o§wiadczyt
w odpowiedzi na powiadomienie, ze cig-
za nie pochodzi od niego, karg jest to, iz
musi on uzna¢ dziecko za swoje. Jeéliby
za$ nie uznal, zostanie do tego zmuszony
w trybie pozaprocesowym [przez pretora
wymuszajacego postuch dla swoich zarza-
dzen]” (Digesta Iustiniani...).

53 Kwestia dziedziczenia przez dziecko,
co do ktérego toczylo sie wezeéniej po-
stepowanie w trybie SC Plancianum, jest
dwojaka. Jezeli bowiem mezczyzna byt
zmuszany przez pretora do uznania dziec-
ka, to uznanie to wigzalo sie z nalozeniem
obowigzku alimentacyjnego, niekoniecz-
nie za$ z uznaniem, ze dziecko jest rze-
czywistym potomkiem i dopuszczeniem
go do dziedziczenia. Jezeli jednak uzna-
nie nie nastgpito przymusowo, to dziec-
ko - jako uznane za pochodzgce z iustum
matrimonium, musialo zosta¢ zaliczone
w poczet sui heredes. Zob. H. Insadowski,
Rzymskie prawo matzetiskie..., s. 252-253.

54 Poprzez ,podsunigcie dziecka” ro-
zumie si¢ tutaj nie tylko symulacje cig-
2y i przedstawienie obcego dziecka jako
wlasne, ale takze podmiang zmartego
noworodka na inne, zywe dziecko czy tez
zywo urodzonego dziecka na inne. Por. P.
Niczyporuk, Prywatnoprawna ochrona
dziecka poczetego..., s. 106.

55 Tamze, s. 78-93; A. Berger, dz. cyt.,
s. 699, v. Senatusconsultum Plancianum.

56 Tekst tacinski wedtug: Ulpianus, D.
25,3, 1, 4.

57 ,[Maz] Powinien zatem odpowie-
dzie¢, ze [byta zona] nie jest z nim w cig-
7y, albo taka odpowiedZ powinna by¢
udzielona w jego imieniu. Jesli tak si¢
stato, nie bedzie musial uznawac dziecka,
chyba ze faktycznie bedzie ono jego dziec-
kiem” (Digesta Iustiniani...).

aut custodes praemiserit aut contra denuntiaverit non esse ex
se praegnatem, cogatur maritus partum agnoscere: et, si non
agnoverit, extra ordinem coercetur,® 5.

Uznanie twierdzenia zony za prawdziwe, w przypadku milczenia
bylego meza, wyraznie wskazuje na ochrone interesu matki, a jeszcze
bardziej na ochrone interesu nienarodzonego dziecka. W przypad-
ku, gdyby w rzeczywistosci byto ono dzieckiem pozamalzenskim,
brak zaprzeczenia ze strony ojca skutkowal przeciez natozeniem na
niego obowiazkéw wzgledem dziecka i otwarciem dziecku drogi do
dziedziczenia po nim*. W takiej sytuacji dziecko pozamalzenskie
mogto uzyska¢ nienalezne mu prawa i przywileje, co jednak bylo
mniej niesprawiedliwe od dopuszczenia mozliwosci, w ktérej prawo-
wity potomek zostalby pozbawiony rzeczywiscie naleznych mu praw.
W przypadku watpliwoséci (w tym wypadku w przypadku braku za-
jecia stanowiska przez strone przeciwna) prawo rozstrzygato wiec na
korzy$¢ nasciturusa. Warto podkresli¢, ze milczenie mezczyzny po-
wodowalo przyznanie praw dziecku w sposob bezwzgledny: maz nie
mial juz mozliwo$ci odwolania si¢ od decyzji, a pretor mial prawo
zmusi¢ mezczyzne pod grozbg kary do uznania dziecka (et, si non
agnoverit, extra ordinem coercetur). Jako jeden z powoddéw takiego
rozwigzania mozna zapewne wymienic¢ troske o srodki do zycia dla
matki i dziecka, jakie miat obowigzek zapewnic ojciec. O dobro dziec-
ka troszczono si¢ wiec jeszcze przed jego narodzeniem, niejako przy-
gotowujac mu wiasciwe jego pochodzeniu warunki do zycia i dbajac,
by konflikt rodzicéw nie spowodowal uszczerbku naleznych mu praw.

Byly maz, procz pozostawania biernym, mial oczywiscie prawo
zaprzeczy¢ twierdzeniom zony (zaprzeczyc, ze cigza pochodzi od nie-
go) lub wysta¢ do niej nadzorcéw (custodes), ktérzy beda sprawowac
piecze¢ nad matka i pilnowac, by nie doszto do podsunigcia dzieckas
- moglo si¢ bowiem zdarzy¢, ze kobieta symuluje ciaze w celu uzyska-
nia korzysci materialnej od ojcas*. Zgodnie z SC Plancianum podjecie
ktoregokolwiek z wymienionych dzialan skutecznie uwalniato mez-
czyzne od koniecznosci uznania dziecka. Wyjatkiem byla sytuacja,
w ktorej jednak udowodniono, ze dziecko pochodzi od niego - row-
niez wowczas pretor mial prawo zmusi¢ go do uznania dziecka, nawet
wbrew jego twierdzeniom:

() Debebit igitur respondere, non esse ex se praegnatem, aut
nomine eius responderi: quod si facum fuerit, non alias necesse
habebit agnoscere, nisi vere filius fuerit,” *.

W SC Plancianum widaé zatem do$¢ wyraznie wole zapewnienia

nienarodzonemu dziecku maksimum ochrony jego intereséw. W za-
sadzie pretor bardziej dbat o to, by ojciec nie mégt odrzucié swojego
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pelnoprawnego potomka, ktéremu nalezala sie¢ stosowna opieka
i prawa, niz o to, by byla zZona nie podsune¢ta me¢zowi obcego dziecka.
Pomimo tej wyraznej gradacji zakresu ochrony zainteresowanych
0sob, takze interesy ojca byly w uchwale dos¢ dobrze zabezpieczone.
Uniemozliwienie przez kobiete obserwacji cigzy powodowato bowiem
orzeczenie na korzy$¢ meza:
Q Sed si maritus ultro custodes offerat et ea non admittat, vel
si non denuntiaverit mulier, aut si denuntiaverit quidem, cu-
stodes autem arbitrio iudicis non admiserit, liberum est marito
parentive eius partum non agnoscere, %,

Niemniej jednak dalsza lektura wskazuje, ze nawet jesli kobieta
w ciggu rzeczonych trzydziestu dni nie powiadomita stosownych osob
o cigzy, »to, gdy robi to pdzniej, powinna po uprzednim rozpoznaniu
sprawy zosta¢ [mimo to] wystuchana™. Co wigcej, ,,nawet jesli kobie-
ta w ogole nie powiadomila o swym stanie, to, jak twierdzi Julianus,
nie szkodzi to dziecku, ktore urodzi”*. Stad tez ,,jesli kobieta po roz-
wodzie nie dopetnila tego, co nakazuje uczyni¢ uchwata senatu, tak
ze ojciec ma prawo nie uznaé dziecka, nie oznacza to, ze syn nie moze
twierdzi¢, ze jest jego dzieckiem, a jedynie to, Ze ojciec tylko wtedy
jest zmuszony go utrzymywac, jesli stwierdzono z pewnoscia, ze jest
on jego synem”®. Wynika z tego, ze w SC Plancianum przewidziano
sytuacje, w ktorej matka nie potrafila zadbac o interes swojego dziec-
ka i - dla dobra nasciturusa — pozostawiono mu mozliwo$¢ dochodze-
nia swych praw w przyszlosci.

Stynna zasada, w myé$l ktorej mater semper certa est: pater est,
quem nuptiae demonstrant (matka jest zawsze pewna, ojcem jest ten,
na kogo wskazuje matzenstwo)®, doskonale wybrzmiewa nie tylko
w SC Plancianum, ale i w uzupelniajacym ja edykcie de inspiciendo
ventre custodiendoque partu. Akt ten, najprawdopodobniej ogloszo-
ny w okresie panowania Hadriana, a wiec miedzy 117 r. a 138 . po
Chr.%, okreélat procedure postepowania po $mierci meza, w przy-
padku gdy jego zona zglaszala, Ze jest brzemienna®. Jego tre$¢ zna-
my dzieki komentarzowi Ulpiana, wlgczonemu w sktad Digestow
Justynianskich jako rozdzial IV ksiegi 25, ktéry nosi znamienny
tytul ,,0 zbadaniu kobiety ci¢zarnej i ochronie dziecka poczetego”
(de inspiciendi ventre custodiendoque partu)®. Poddanie si¢ przez
kobiete procedurze, ktérej zasadniczym celem bylo stwierdzenie, czy
rzeczywidcie spodziewa si¢ dziecka, warunkowato udzielenie bono-
rum possesio ventris nomine, a wiec wprowadzenia w posiadanie
majatku spadkowego decyzja pretora®. Dbalos¢ prawa o przyznanie
nalezytej pozycji prawowitemu dziedzicowi jest efektem wielokrot-
nie wspominanego wyzej przekonania o naturalnym prawie ojca do
posiadania potomka-dziedzica. Jednoczes$nie jednak mamy tutaj do
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58 Tekst tacinski wedtug: Ulpianus, D.
25,3,1, 6.

59 ,Jezelijednak maz z wlasnej inicjaty-
wy proponuje osoby do pilnowania Zony
[w czasie cigzy], a ona ich nie dopuszcza
albo jesli zona nie powiadomita meza
o swym stanie lub je$li wprawdzie go po-
wiadomita, ale nie dopuscita nadzorcéow
wyznaczonych wedle uznania sedziego,
wolno jest me¢zowi albo ojcu, pod ktore-
go wladzg pozostaje, nie uzna¢ dziecka”
(Tamze, przel. T. Palmirski i in.).

60 Ulpianus, D. 25, 3, 1, 7 (przel. T. Pal-
mirski i in.). Por. tekst tacinski: Si mulier
esse se praegnatem intra triginta dies non
denuntiaverit, postea denuntians causa
cognita audiri debebit.

61 Ulpianus, D. 25, 3, 1, 8 (przel. T. Pal-
mirski i in.). Por. tekst tacinski: Quin
immo et si in totum omiserit denuntia-
tionem, Iulianus ait nihil hoc nocere ei,
quod editur.

62 Ulpianus, D. 25, 3, 1, 13 (przel. T. Pal-
mirski iin.). Por. tekst tacinski: Idem per
contrarium quoque ait, si mulier divortio
facto non fecerit ea, quae senatus consulto
praecipiuntur, ut licea patri non agnosce-
re, non eo pertinere, ut filius natus suum
se dicere non possit, sed ad id tantum, ut
ita pater alere eum cogatur, si constiterit
eum filium esse.

63 Paremia ta jest skrocong wersjg wy-
powiedzi Paulusa (D. 2, 4, 5). W postaci
domniemania ojcostwa zostata przejeta
i utrzymana przez porzadki prawne wie-
lu panistw, w tym Polski. Zob. W. Bojar-
ski, W. Dajczak, A. Sokala, Verba iuris.
Reguty i kazusy prawa rzymskiego, Torun
2007, S. 45.

64 Przedzial czasowy podaje za P. Ni-
czyporukiem, ktéry przeprowadzit wni-
kliwg analiz¢ datowania omawianego
edyktu. Zob. P. Niczyporuk, Prywatno-
prawna ochrona dziecka poczetego..., s.
78-79; tenze, Stwierdzenie cigzy (inspec-
tio ventris) jako $rodek ochrony intereséw
dziecka poczetego w prawie rzymskim,
»Miscellanea Historico-Iuridica” (dalej:
MHI), t. 9, Biatystok 2010, s. 31.

65 P. Niczyporuk, Prywatnoprawna
ochrona dziecka poczetego..., s. 76.

66 Ulpianus, D. 25, 4.
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67 ,Jesli komus$ uniemozliwi si¢ badanie
w celu stwierdzenia cigzy lub nadzorowa-
nie przebiegu cigzy albo bycie obecnym
podczas porodu, czy tez co$ zostanie
dokonane, aby sprawy nie biegly w taki
sposob, jak wyzej zostalo okreélone, po
zbadaniu sprawy nie udziele dziecku, kto-
re sie urodzi, dziedziczenia wedle prawa
pretorskiego” (Ulpianus, D. 25, 4, 1, 10).
Zob. takze W. Litewski, Stownik encyklo-
pedyczny prawa rzymskiego, Krakow 1998,
s. 31, v. bonorum possessio.

68 P. Niczyporuk, Stwierdzenie cigzy...,
s.31.

69 Tekst tacinski wedtug: Ulpianus, D.
25, 4,1,10.

70 ,W odniesieniu do badania kobiety
w celu stwierdzenia cigzy i o nadzorze
nad przebiegiem cigzy oraz porodem
[i pézniejszym rozwojem dziecka] pretor
wypowiada sie nastepujaco: ,,Jesli zona po
$mierci meza oglosi, ze jest w cigzy, po-
winna si¢ zatroszczyc¢ o to, zeby w ciggu
miesigca, [liczac od tej chwili], dwukrot-
nie powiadomi¢ tych, ktérych sprawa ta
bedzie dotyczy¢, lub ich przedstawicieli,
aby mogli wysta¢, o ile by chcieli, kobiety,
ktére zbadajg ja w celu ustalenia, czy jest
ona w cigzy. Moze za$ zosta¢ wystanych
nie wiecej niz pig¢ wolnych kobiet i ko-
biety te przeprowadza razem badanie,
z zastrzezeniem, ze zadnej z nich bez
zgody zony nie wolno w trakcie badania
dotyka¢ jej podbrzusza. Zona powinna
odby¢ poréd w domu kobiety o nieposzla-
kowanej opinii, ktorg ja wskaze” (Tamze,
przel. T. Palmirskiiin.).

11 Denentiare igitur mulierem oportet
his scelicet, quorum interest partum non
edi, vel totam habitarius hereditatem vel
partem eius sive ab intestato sive ex testa-
mento (Ulpianus, D. 25, 4, 1, 12, tamze, s.
410, 411). Zob. takze Ulpianus, D. 25, 4,1,
12-14, tamze, s. 410-413.

72 We wczesniejszej czesci komentarza
Ulpian pisze o wyznaczeniu przez pretora
trzech, biegltych w swej sztuce i godnych
zaufania akuszerek (obserices). Edykt okre-
$lat rowniez procedury dotyczace akusze-
rek. Zob. Ulpianus, D. 25, 4,1 pr. oraz 25,
4,1, 5, tamze, s. 406, 408. Por. A. Berger,
dz. cyt., s. 504, v. inspicere ventrem.

73 W komentarzu Ulpiana nie wskaza-
no doktladnie, kiedy brzemienna powinna
przeprowadzi¢ sie do kobiety wskazanej
przez pretora, jednak - jak zauwaza P. Ni-
czyporuk - kontekst do§¢ wyraznie wska-
zuje, ze powinno si¢ to odby¢ bez zbednej
zwloki. Por. P. Niczyporuk, Stwierdzenie
cigzy..., s. 32.

74  Tamze, s. 37-40.
75 Zob. Ulpianus, D. 25, 4,1 pr.

czynienia z niezwykle silng ochrong intereséw owego potomka jesz-
cze przed jego narodzeniem.

Edictum de inspiciendo ventre custodiendoque partu przewidy-
wal trzy dzialania, jakie mogt zarzadzi¢ pretor w stosunku do ko-
biety zglaszajacej mu, Ze jest brzemienna. Ich celem bylo nie tylko
potwierdzenie, ze byla zona rzeczywiscie jest w ciazy, ale i jej dalsza
obserwacja, az do momentu porodu®. Przede wszystkim pretor miat
prawo zastosowac inspectio ventris — rodzaj badania, dzigki ktéremu
stwierdzano fakt ciagzy lub go wykluczano. O badaniu tym w kontek-
$cie omawianego edyktu pisal Ulpian:

Q De inspiciendo ventre custodiendoque partu sic praetor ait:
‘Si mulier mortuo marito praegnatem se esse dicet, his ad quos
ea res pertinebit procuratorive eorum bis in mense denuntian-
dum curet, ut mittant, si velint, quae ventrem inspicient. Mit-
tantur autem mulieres liberae dumtaxat quinque haeque simul
omnes inspiciant, dum ne qua earum dum inspicit invita mulie-
re ventrem tangat. Mulier in domu honesissimae feminae pariat,
quam ego constitutam,® .

Z informacji przekazanej przez Ulpiana wynika, ze edykt zobo-
wiazywal wdowe, ktora zglaszata, Ze jest brzemienna, do poinformo-
wania zainteresowanych, tudziez ich przedstawicieli prawnych, ze
spodziewa si¢ wyda¢ na $§wiat potomka zmartego meza. Cho¢ sam
edykt tego nie precyzowal, to z dalszego komentarza Ulpiana wyni-
ka, Ze owymi zainteresowanymi byli wszyscy ci, ,,ktéorym zalezy na
tym, by dziecko si¢ nie urodzito, a zatem ci, ktorzy [w takiej sytuacji]
mieliby otrzymac¢ caly spadek albo jego czes$¢ czy to w dziedziczeniu
beztestamentowym, czy na podstawie testamentu””. Powiadomieni
mieli prawo zazada¢ zbadania kobiety w celu potwierdzenia, czy rze-
czywiscie spodziewa si¢ ona dziecka. Badanie przeprowadzi¢ moglo
nie wiecej niz pie¢ wolno urodzonych kobiet (jak si¢ zdaje akusze-
rek)”, a jego przebieg byt $cisle uzalezniony od woli badanej kobiety
- bez jej zgody nikt nie mégt dotknac¢ jej podbrzusza. O ile badanie
potwierdzato stan cigzy, brzemienna przenosita sie do domu kobiety
wskazanej przez pretora i tam oczekiwala na rozwigzanie™.

Regulacje wydanego przez cesarzy Marka Aureliusza i Lucjusza
Verusa reskryptu Divi Fratres, ktory miat charakter uzupelniajacy
w stosunku do postanowien edyktu’, wskazuja, ze inspectio ventris
przeprowadzano takze w sytuacjach, gdy malzonkowie rozwodzili sie,
a mezczyzna podejrzewal, ze kobieta moze by¢ brzemienna, mimo
ze ona temu zaprzeczala. Wowczas — dla ochrony intereséw swoich
i potomka - byly maz moéglt wnosi¢ o ustanowienie obserwacji nad
byla Zong mogaca nosi¢ jego dziecko™. Dziatalo to takze w druga
strong, a zatem, gdy to kobieta twierdzita, ze jest brzemienna, a maz
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stanowczo temu zaprzeczal’>. Wéwczas to matka i jej nienarodzone
dziecko zyskiwaly ochrong, gdyz w przypadku stwierdzenia cigzy
i szczesliwych narodzin dziecka na ojcu cigzyt obowiazek alimenta-
cyjny, a dziecko bylo uznawane za pochodzace z iustum matrimo-
nium’®. W przypadku odmiennych twierdzen bylych matzonkéw co
do zaistnienia stanu cigzy pretor mial bardzo szerokie kompetencje,
w tym prawo zmuszenia kobiety nie tylko do stawienia si¢ przed nim,
ale i do odpowiedzenia na pytanie, czy jest brzemienna”. Warto pod-
kresli¢, ze mozliwo$¢ zastosowania przymusu wyraznie pokazuje, ze
wladza publiczna bardzo interesowala sie dzieckiem poczetym”. To
z kolei wskazuje, ze przyjmowana do$¢ powszechnie teoria o trakto-
waniu przez Rzymian nienarodzonego dziecka wylacznie jako ,,czgs¢
ciala matki” jest bledna. Racje ma W. Waldstein, dowodzac m.in. na
przykladzie stéw Ulpiana partus enim antequam edatur; mulieris por-
tio est vel viscerum?, ze odnoszg si¢ one do granicy pomiedzy okre-
sem, w ktérym ojciec nie posiada jeszcze wlasnej wladzy nad dziec-
kiem (przed urodzeniem), a czasem, gdy uzyskuje on nad nim wladze
i moze domagac sie jego wydania (po urodzeniu)®. Zdecydowanie
bledne byloby zatem przyjecie, iz uznanie nienarodzonego za partus
odnosi si¢ do jego stanu prawnego, a nie jedynie faktycznego. Taka
wykladnie potwierdza takze fakt, ze wybor akuszerki zastrzezony zo-
stat dla pretora® - ani maz, ani Zona nie maja wplywu na ten wybr,
a to oznacza, ze interes prywatny (rodzicéw) jest w tym przypadku
mniej wazny od interesu publicznego.

Szczegdlowe wytyczne cesarzy, ktorzy krok po kroku okresdlili
w swym reskrypcie sposob procedowania stwierdzenia cigzy, nadzo-
ru nad matka i przebieg porodu, s3 dowodem na ich szczegélng troske
o nienarodzone dziecko. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z opinig W. Waldste-
ina, ze potwierdza to jasno, iz samodzielna prawna egzystencja nasci-
turusa byta nie tylko uznawana, ale wrecz chroniona®.

Jak wspomniano wyzej, edictum de inspiciendo ventre custodien-
doque partu przewidywal trzy dzialania, jakie mogl zarzadzi¢ pretor
w stosunku do kobiety zglaszajacej mu, ze jest brzemienna. Pierw-
szym z nich bylo oméwione juz inspectio ventris, natomiast pozostale
dwa zwiazane byly juz z nadzorem nad ciazg (custodia ventris) oraz
obserwacja porodu (custodia partus).

Custodia ventris, ktéra swoj poczatek wywodzi jeszcze z SC Plan-
cianum polegala na bezposredniej obserwacji kobiety bedacej w cia-
zy. Jako cel prowadzenia nadzoru najczesciej podaje si¢ wykluczenie
mozliwosci podsunigcia dziecka®. Stad tez osoby wyznaczone na
custodes ventri mialy za zadanie nie tylko czuwaé nad kobietg, ale
i strzec miejsca jej pobytu przed porodem. W SC Plancianum kwe-
stia custodes ventri zostala uregulowana jedynie powierzchownie.
Uchwatla przyznawala bylemu me¢zowi prawo do wystania nadzor-
coéw majacych strzec kobiety i regulowala konsekwencje, jakie niosto
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76 A. Berger, dz. cyt., s. 504, V. inspice-
re ventrem.

77 Uznanie dziecka za pochodzace z iu-
stum matrimonium bylo korzystne nie
tylko dla samego dziecka (m.in. ze wzgle-
du na prawo spadkowe), ale takze dla
matki, ktérej w takim wypadku nalezaty
sie $rodki na utrzymanie (P. Niczyporuk,
Rzymskie regulacje prawne zwigzane
z ochrong dziecka poczetego, MHI, t. 8,
Bialystok 2009, s. 38).

78 Por. Ulpianus, D. 25, 4,1, 2-3.

79 Nie bez znaczenia jest fakt, ze pretor
byt urzednikiem, ktéry swe decyzje opie-
ral w duzej mierze na iustitia et aequitas
- zasadach sprawiedliwosci i stusznosci
(por. J. Zabtocki, A. Tarwacka, Publiczne
prawo rzymskie, Warszawa 2005, s. 52), CO
znowuz uwypukla nie tylko prawny, ale
i etyczny aspekt otoczenia ochrong dziec-
ka poczetego.

80 Ulpianus, D. 25, 4, 1, 1: ,albowiem
dziecko, zanim si¢ narodzi, jest czescia
matki czy tez jej fona”.

81 W. Waldstein, dz. cyt., s. 17-18. Na
podstawie tego samego passusu Ulpiana
m.in. H. Insadowski formuluje teze, ja-
koby dziecko nienarodzone bylo w pra-
wie rzymskim wytacznie ,czeécig ciala
matki”, co wigzaloby si¢ z faktem karania
przerywania ciazy jako wystepku uszko-
dzenia ciata matki, nie za§ wystepku
przeciwko dziecku. Zob. H. Insadowski,
Rzymskie prawo matzenskie. .., s. 240-241.

82 Por. Ulpianus, D. 25, 4,1, 5.

83 'W. Waldstein, dz. cyt., s.17.

84 Por. P. Niczyporuk, Prywatnoprawna
ochrona dziecka poczetego..., s. 92.
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85 Zob. Ulpianus, D. 25, 3, 1, 3-6.

86 Nie ma pewnosci, czy kwestia cu-
stodia ventris i custodia partus rzeczy-
wiécie zostaly uregulowane w edykcie
de inspiciendo ventre custodiendoque
partu. Mozliwe, ze zostaly one unormo-
wane w innym dokumencie, ktéry Ulpian
w swoim komentarzu polgczyt z edyktem
ze wzgledu na zblizone zagadnienia. Na
potrzeby pracy, za Digestami, gdzie za-
gadnienie jest oméwione w rozdziale
o tytule tozsamym do edyktu (D. 25, 4: De
inspiciendo ventre custodiendoque partu)
przyjeto, ze réwniez custodia byta przed-
miotem regulacji edyktu. Por. P. Niczy-
poruk, Prywatnoprawna ochrona dziecka
poczetego...,s. 95

87 T Tekst facinski wedtug: Ulpianus, D.
25,3, 1, 10.

88 ,Zona powinna odby¢ poréd w domu
kobiety o nieposzlakowanej opinii, ktérg
ja wskaze. Na trzydziesci dni przed ter-
minem, w ktorym, jak sadzi, poréd ma
nastapi¢, powiadomi ona tych, ktérych
sprawa ta dotyczy, lub ich przedstawi-
cieli, aby przystali, o ile by chcieli, osoby,
ktére beda nadzorowac przebieg porodu
w odniesieniu do dziecka, ktore si¢ uro-
dzi. W pomieszczeniu, w ktérym Zona
ma odby¢ pordd, nie powinno by¢ wigcej
wejs$¢ niz jedno. Jesli bedzie ich wigcej,
[pozostate] powinny by¢ zamknigte z obu
stron deskami. Przed wej$ciem do tego
pomieszczenia przebywa, pilnujac go,
trzech wolno urodzonych mezczyzn i trzy
wolno urodzone kobiety, wraz z dwiema
osobami towarzyszacymi. Ilekro¢ kobieta
ta pojdzie do tego pomieszczenia lub do
innego albo do tazienki, nadzorujacy, je-
$li zechca, mogag je wezeéniej sprawdzié,
jak réwniez przeszuka¢ tych, ktorzy tam
wchodzg. Nadzorujacy, ktorzy beda prze-
bywac przed pomieszczeniem, [w ktorym
odbedzie si¢ pordd], jesli chcg, moga
przeszukac¢ wszystkich, ktérzy wejda do
pomieszczenia lub do domu” (Tamze,
przel. T. Palmirskiiin.).

83 P. Niczyporuk, Prywatnoprawna
ochrona dziecka poczetego..., s. 95.

nieskorzystanie przez meza z tej mozliwosci (co do zasady byto to
uznanie dziecka). Natomiast zona niedopuszczajaca do siebie custodes,
ryzykowata utratg srodkéw prawnych mogacych zmusi¢ mezczyzne
do uznania dziecka®. W sposéb szczegétowy zagadnienie custodes
ventro regulowal edykt de inspiciendo ventre custodiendoque partus.

Q Mulier in domu honestissimae feminae pariat, quam ego
constituam. Mulier ante dies triginta, quam parituram se putat,
denuntiet his ad quos ea res pertinet procuratoribusve eorum, ut
mittant, si velint, qui ventrem custodiant. In quo conclavi mulier
paritura erit, ibi ne plures aditus sint quam unus: si erunt, ex
utraque parte tabulis praefigantur. Ante ostium eius conclavis li-
berii tres et tres liberae cum binis comitibus custodiant. Quotien-
scumque ea mulier in id conclave aliudve quod sive in balineum
ibit, custodes, si volent, id ante prospiciant et eos, qui introie-
rint excutiant. Custodes, qui ante conclave positi erunt, si vo-
lunt, omnes quii conclavr aut domum introierint, escutiant,*® *’.

Z przytoczonego passusu wynika, ze brzemienna, wobec ktorej
zastosowano custodia ventris, znajdowala si¢ pod §cista obserwacja
przez caly ostatni miesigc cigzy. Rozpoczecie obserwacji okreslony
czas przed porodem miato skutecznie wykluczy¢ oszustwo ze strony
kobiety, ktora twierdzac, ze urodzita przedwczesnie, chciataby pod-
suna¢ mezowi do uznania obce dziecko®. Zaangazowanie wtadzy
publicznej w te procedure, m.in. poprzez wyznaczenie miejsca, gdzie
kobieta bedzie oczekiwaé na pordd, $wiadczy o powadze, z jaka pod-
chodzono do kwestii potomstwa i praw, jakie nioslo ze sobg zrodzenie
z iustum matrimonium. O tym, ze los dziecka juz na etapie prenatal-
nym byt istotny dla - $wiadomych jego wplywu na los matki i ojca

- starozytnych, $wiadczy imponujaca mnogos¢ srodkow przewidzia-
nych w ramach custodia ventris. I tak, dla pewnosci, ze dziecko fak-
tycznie zrodzone jest z zony, ograniczono dostep do domu, w ktérym
ciezarna przebywala, jej pokdj mogt mie¢ tylko jedno wejscie, a cu-
stodes mieli prawo przeszukiwac nie tylko wszystkie pomieszczenia,
ale i wszystkich wchodzacych na teren objety ich piecza.

Trzecia instytucja przewidziana w edykcie de inspiciendo ventre
custodiendoque partu odnajdywala zastosowanie dopiero w momen-
cie rozpoczecia porodu. Wtedy to custodes zobowigzani byli do ob-
serwacji porodu, co - ponownie — mialo zapobiec oszustwu. Custodia
partus, podobnie jak poprzednie inne §rodki wymienione w edykcie,
byta stosunkowo $ciéle uregulowana:

Q Mulier cum parturire incipiat, his ad quos ea res pertinet

procuratoribusve eorum denuntiet, ut mittant, [si velint] quibus
praesentibus pariat. Mittantur mulieres liberae dumtaxat
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quinque, ita ut praetor obstetrices duas in eo conclavi ne plures
mulieres liberae sint quam decem, ancillae quam sex. Hae quae
intus futurae erunt excutiantur omnes in eo conclavi, ne qua
praegnas sit. Tria lumina ne minus ibi sint’, scillicet quia tene-
brae ad subiciendum aptiores sunt,® .

Przy porodzie mogta wigc by¢ obecna $cisle okreslona co do liczby
i tozsamosci grupa osob. Bylo to nie wiecej niz pige¢ wolnych kobiet
wystanych przez ,tych, ktérych ta sprawa dotyczy”, czyli innych po-
tencjalnych spadkobiercow?*, maksymalnie dwie polozne (obstetrices)
i nie wiecej niz sze$¢ niewolnic. W sumie za$ wolnych kobiet nie mo-
glo by¢ przy rodzacej wiecej niz dziesig¢, co pozwala sadzi¢, ze towa-
rzyszy¢ mogly jej takze inne kobiety (np. z jej rodziny). Biorac pod
uwage, ze wczesniejsze pie¢ wolno urodzonych bylo przedstawiciela-
mi meza lub jego spadkobiercéw, uzasadnione bytoby przyzwolenie
na towarzyszenie rodzacej takze przez osoby, ktérym zalezato przede
wszystkim na ochronie jej interesu?®?. Skoro z taka pieczotowitoscia
dbano, by matka nie posuneta si¢ do manipulacji czy oszustwa co do
pochodzenia i urodzenia dziecka, wysoce mozliwe zdaje sie, ze w po-
dobny sposdéb konieczna byla obecnosé¢ osob, ktére obserwowalyby
porod w celu $wiadczenia, czy np. dziecko rzeczywiscie urodzilo sie
martwe, czy to kto$ z obecnych przy porodzie celowo pozbawil je zycia.

Edykt precyzuje takze, ze wszystkie kobiety obecne przy porodzie
winny by¢ wczeéniej zbadane w celu sprawdzenia, czy ktéra$ z nich
nie jest w ciazy. Badanie to bylo kolejnym $rodkiem majacym zapo-
biec podrzuceniu czy tez podmianie noworodka. Z tego samego po-
wodu edykt wprowadzal takze wymag, by pomieszczenie, w ktéorym
bedzie odbywac sie pordd, bylo dobrze o$wietlone. Przynajmniej
trzy zrodla $wiatla edykt pretorski uznaje za absolutne minimum ko-
nieczne do wykluczenia mozliwosci oszustwa, bowiem ,,mrok bardziej
sprzyja podsunieciu dziecka”.

Wobec powyzszego pozostaje pytanie o cel tak szczegdlowego
uregulowania nie tylko procedury stwierdzenia ciazy, ale i dalszego
postepowania, podczas ktérego brzemienna przebywala pod piecza
kobiety o nieposzlakowanej opinii, w dodatku wyznaczonej przez sa-
mego pretora. Sensu largo mozna powiedzied, ze inspectio ventris byto
rozwigzaniem koniecznym ze wzgledu na skutki prawne i pozapraw-
ne narodzenia si¢ dziecka. Dotykaly one zaréwno zainteresowanych
stron (rodzice, potencjalni spadkobiercy), jak i catego spoteczenstwa
rzymskiego (zachowanie dignitas rodziny poprzez zapobiezenie pod-
suwaniu dzieci)”. Zdecydowanie jednak nalezy podkredli¢, ze otocze-
nie matki specjalnym nadzorem miato na celu nie tylko unikniecie
oszukanczego podsunigcia obcego noworodka, ale tez doprowadzenie
do szczesliwych narodzin dziecka, a wigc ochrone samego nascituru-
sa. Szczegdlnie widoczne jest to w sytuacji, w ktorej to ojciec zwraca
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90 Tekst tacinski wedtug: Ulpianus, D.
25,3, 1, 10.

91 ,Kobieta, ktéra zacznie rodzi¢, winna
powiadomic tych, ktérych ta sprawa do-
tyczy, lub ich przedstawicieli, aby, [o ile
by chcieli] przystali osoby, w obecnosci
ktérych ma ona rodzi¢. Wystanych moze
by¢ najwyzej pie¢ wolnych kobiet, tak aby
w pomieszczeniu oprécz dwoch potoz-
nych nie bylo wiecej niz dziesie¢ wolnych
kobiet, niewolnic za$ nie wigcej niz szes¢.
Wszystkie kobiety, ktore beda pdzniej
wewngtrz pomieszczenia, powinny zo-
sta¢ w nim wczeéniej zbadane, aby stwier-
dzono, czy ktoras z nich nie jest w cigzy.
W pomieszczeniu powinny znajdowac si¢
co najmniej trzy zrédta $wiatla”. Dlatego
mianowicie, ze mrok bardziej sprzyja
podsunieciu dziecka” (Tamze, przel. T.
Palmirskiiin.).

92 Por. Ulpianus, D. 25, 4,1, 12-14.

93 Podobnie zaklada D.H. Van Zyl
(‘Custodia ventris’ and ‘custodia partus’,
»Tydskrif vir Hedendaagse Romeins-Hol-
landse Reg” 32 (1969), s. 46 i n.), a za nim
P. Niczyporuk (Prywatnoprawna ochrona
dziecka poczetego..., s. 101).

94 P. Niczyporuk, Stwierdzenie cigzy...,
5. 33.
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95 Zob. Ulpianus, D. 25, 4, 1 pr.

96 Juwenalis (ok. 67 r. po Chr.-ok.
127/138 r. po Chr.) pietnowal w swych
utworach zepsucie obyczajow i praktyki
aborcyjne. Procz upadku literatury, ze-
psucia politykow, poglebiajacego si¢ roz-
ktadu spoleczenstwa i wielu innych cho-
rob toczacych Rzym, Juwenalis zjadliwie
komentowat egoistyczng, prézna troske
kobiet o wyglad zewnetrzny i wygode zy-
cia, co skutkowato unikaniem przez nie
macierzyfistwa. Zob. Iuvenalis D. Iunii,
Satirarum Libri Quinque, ed. C.F. Her-
mann, Lipsiae 1908, VI, 366-368, 5. 37-38;
11, 592-600, s. 43—44 oraz 29-33, s. 6.

97 Tamze.

98 Cyceron, Mowa za Aulem Kluency-
uszem Awitem, [w:] Mowy Marka Tulliu-
sza Cycerona, t. 2, przel. E. Rykaczewski,
Paryz 1870, X1, s. 43-44.

99 Tekst tacinski wedtug: Ulpianus, D.
25, 4, 1, 10.

100 ,,[Dziecko,] ktdre si¢ urodzi, powin-
no zosta¢ ukazane tym, ktérych ta spra-
wa dotyczy lub ich przedstawicielom, jesli
zechcg je obejrzed. [...] Ten, u kogo bedzie
ono wychowywane, winien je pokazywa¢
w wybranym przez siebie miejscu dwa
razy w miesigcu az do ukonczenia przez
dziecko trzeciego miesigca Zycia, potem
raz na miesigc az do ukonczenia przez
nie sze$ciu miesiecy, raz na dwa miesigce
az do chwili, gdy ukonczy dwanascie mie-
sigcy, za$ od chwili, gdy skonczy rok, do
czasu, gdy zacznie mowic - raz na szes$¢
miesigcy” (Tamze, przel. T. Palmirski
iin.).

sie do pretora z wnioskiem o przeprowadzenie badania i ustanowienie
nadzoru nad byla zong az do narodzin dziecka, gdy ta przeczy, jakoby
byla brzemienna®. Wobec doniesien Juwenalisa®, ktdrego twdrczosé
mozna sytuowa¢ w okresie zblizonym do wydania edyktu, prawdo-
podobne jest, ze byly maz mdgt obawiac sig, ze niewiasta sprobuje
przerwac cigze. Obraz spoleczenstwa rzymskiego pod koniec I w. i na
poczatku II w. po Chr., jaki wylania si¢ z satyr Juwenalisa, wskazu-
je bowiem, Ze unikanie macierzynstwa przez rzymskie kobiety bylo
wowczas powszechne®. Jednocze$nie umieszczenie brzemiennej pod
piecza i w bezpiecznym miejscu moze mie¢ zwiazek z wola uchronie-
nia jej i dziecka przed zagrozeniem ze strony innych potencjalnych
spadkobiercéw ojca dziecka. O tym, ze takie zagrozenie byto rzeczy-
wiste, wiemy chociazby od Cycerona, ktéry oskarzajac Oppianika
mowil, ze ten w celu uzyskania spadku ,,zgladzil trucizng te kobiete,
zeby z nig razem zginat pldd z brata poczety”. Takie uzasadnienie
obostrzen zawartych w edykcie potwierdzaja takze jego dalsze posta-
nowienia:

Q quod natum erit, his ad quos ea res pertinet procuratori-
busve eorum, si inspicere volent, ostendatur. [...] Is apud quem
educabitur quod matum erit, quoad trium mensium sit, bis in
mense, ex eo tempore quoad sex mensium sit, semel in mense,
a sex mensibus quoad anniculus fiat, alternis mensibus, ab an-
niculofari possit, semel in sex mensibus ubi volet ostendat,” *.

Zobowigzanie opiekuna do systematycznego ,,pokazywania” wy-
chowanka jasno wskazuje na troske, jaka otaczano dziecko, ktére ze
wzgledu na przystugujacy mu spadek moglo by¢ zagrozone ze strony
innych spadkobiercéw usytuowanych za nim w kolejce do dziedzicze-
nia. Dzi¢ki temu przepisowi zaréwno pretor, jak i inni zainteresowa-
ni mieli wglad w sytuacje, rozwdj i zdrowie dziecka, a jego opiekun
podlegat statej kontroli. Wszystkie szczegélowe wytyczne zwigzane
z postepowaniem zaréwno przed, jak i po narodzinach dziecka $wiad-
cz3, ze réwniez dziecko i jego dobro miato w omawianych regulacjach
szczegoOlne znaczenie — zaryzykowaé mozna nawet twierdzenie, Ze
nasciturus, jako taki, byl chroniony bardziej niz jego matka czy ojciec.

PODSUMOWANIE

Zaréwno z analizy passusow leges regiae, ktore w swej tresci do-
tykaja problematyki dziecka poczetego, jak i z regulacji dotyczacych
ciazy i porodu mozna wysnu¢ wspolny wniosek, Ze dobrem chronio-
nym przez te przepisy nie bylo zycie nasciturusa per se. Niemniej jed-
nak prawo rzymskie z pewno$cig nie pozwalalo na swobodne dyspo-
nowanie zZyciem nasciturusa. Wobec ograniczen, zakazow, a nawet

65



penalizacji spedzania ptodu trzeba pamigta¢, ze cho¢ de facto ratowa-
ne bylo zycie nienarodzonego dziecka, to celem tych regulacji zdaje
sie by¢ przede wszystkim zabezpieczenie prawa ojca do posiadania
dziedzica oraz interesu panstwa w doprowadzeniu do narodzin kolej-
nego obywatela. Logiczna konsekwencja tego jest rzeczywiste objecie
ochrong prawng intereséw nienarodzonego dziecka. Jest to widocz-
ne w ekwilibristycznych wrecz konstrukcjach prawnych, pozwalaja-
cych na uznanie dziecka prawowitym potomkiem - a co za tym idzie
i dziedzicem - zmarlego ojca (przez co zabezpieczano interes ojca,
jakim byto posiadanie dziedzica) czy tez pomimo twierdzen ojca, ze
dziecko nie jest jego (przez co zabezpieczano interes ,,przyszlego oby-
watela”, a tym samym panstwa).

Zaréwno w leges regiae, jak i w regulacjach z zakresu ciagzy i po-
rodu, cho¢ dzieli je ogromna przestrzen czasowa, na pierwszy plan
przebija sie - skadinad charakterystyczna dla starozytnego Rzy-
mu - dominacja interesu pafistwowego nad prywatnym. Oméwione
passusy ustaw krolewskich otaczaja wszak dziecko poczete a jeszcze
nienarodzone swoistg ochrona wlasnie przed ojcem (w rozumieniu
ojca rodziny rzymskiej). Cho¢ oczywistym naduzyciem byloby mé-
wienie o ochronie dziecka poczetego, to zasadnym moze by¢ juz okre-
$lenie tych regulacji publicznoprawnych mianem chronigcych zycie
przysztego obywatela. Jest bowiem pewne, ze w interesie panstwa bylo
powstrzymanie mieszkancow przed uszczuplaniem zasobow ludzkich
Rzymu, ktéry rozrastajac si¢ potrzebowal obywateli, zotnierzy, rolni-
kéw. Narastajacy kryzys demograficzny skutecznie utrudnial pozy-
skiwanie nowych sit roboczych. Stad ustawy krdlewskie powstrzymy-
waly ojcédw rodzin przed ograniczeniem liczby potomstwa sensu largo,
a wiec wykluczaly nie tylko zabicie czy porzucenie na pewna $mier¢
dziecka juz narodzonego, ale tez zduszenie owego zycia w zarodku.
Widac¢ tu podobny schemat jak w przypadku wspomnianej wyzej sy-
tuacji pozbawienia ojca ,,przysziego dziedzica” z tg rdznica, ze w tym
przypadku to panstwo byloby pozbawione ,,przyszlego zotnierza”. Na
takg wyktadnie wskazuje takze fakt, ze zakaz Romulusa nie odnosi si¢
wylacznie do biologicznego rodzica dziecka, lecz szerzej: do ojca, pod
ktérego pieczg dziecko - a $cidlej noszaca je pod sercem matka - si¢
znajduje.

Znajdujemy jednak w prawie rzymskim przestanki §wiadczace
za pewnym, chcialoby sie powiedzie¢ ,pod$wiadomym” upodmioto-
wieniem nienarodzonego dziecka. Alimenty naktadane na ojca byly
$wiadczeniami naleznymi dziecku, nie za$§ matce, natomiast same
przepisy regulujace kwestie pieczy nad brzemienng kobietg w sytuacji
sporu z bylym mezem i domniemanym ojcem wskazuja, Ze nasciturus
byt osobg, ktdrej dobro bylo uznawane przez wiadze publiczng za nad-
rzedne wobec intereséw rodzicow.
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INDEKS ZRODEE

1.ZRODEA LITERACKIE

Ajschylos luvenalis Decimus lunius
Evpevideg Satirae
w. 185-190 I, 29-33

Il, 592-600

VI, 366-368

2.IRODEA PRAWNE

Digesta

2,4,5 25,3,1,6 25, 4,1pr.
25,3 25,3,1,7 25,4,1,1
25,3,1pr. 25,3,1,8 25,4,1,2-3
25,3,1,1 25,3,1,10 25,4,1,5
25,3,1,3-4 25,3,1,13 25,4,1,10
25,3,1,3-6 25,3,1,14 25, 4,1,12
25,3,1,4 25, 4 25, 4,1,12=14
Leges Regiae Lex XIl Tabularum

Rom. 22,3 IV, 4

1.2,15, 2, W. 35-44
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ABSTRAKT

W artykule podjeto refleksje na temat pozycji, jakg dziecko poczete
zajmowalo w starozytnym prawie rzymskim. Analizie poddane zo-
staly wybrane rzymskie zrédla publicznoprawne: ustawy krolewskie
(leges regiae) oraz regulacje z zakresu cigzy i porodu. Prawo rzym-
skie wskazuje, ze nasciturus byt chroniony jako przyszty spadkobierca
i potomek ojca, a z omawianych zrédel wynika, ze chronilo go takze
prawo publiczne, ktdre upatrywato w dziecku poczetym przyszlego
obywatela rzymskiego. Co wigcej, z analizowanych materiatéw wyta-
nia sie obraz porzadku prawnego, w ktérym w kwestii zycia dziecka
poczetego utilitas publica pelni nadrzedng role nad utilitas singulorum.

ABSTRACT

The article discusses the position of the conceived child in ancient
Roman law. Selected Roman public law sources were analyzed: royal
laws (leges regiae) and regulations in the field of pregnancy and child-
birth. Roman law indicates that nasciturus was protected as the future
heir and the descendant of the father, and according to the discussed
sources he was protected by public law, considered the conceived child
as a future Roman citizen. Moreover, the analyzed material shows the
legal order in which utilitas publica plays a superior role over utilitas
singulorum in the matter of the life of a conceived child.
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Prawo rzymskie, leges regiae, cigza, pordd, inspectio ventris, custodia,
dziecko poczete
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