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Zrodla koncepcji podmiotowosci prawnej
nasciturusa

The Origins of the Concept of Legal Subjectivity of Nasciturus

Mogtoby si¢ wydawac, ze odkrycie pod koniec XIX w. mechani-
zmu zaptodnienia stato si¢ poczatkiem wnikliwych rozwazan — za-
réwno tych medycznych, jak i filozoficznych — nad statusem ludzkie-
go embrionu. Jednak faktem jest, iz spor ten jest tak stary, jak ludzka
wiedza i mozliwosci ingerencji w proces powstawania nowego ludz-
kiego zycia. Wspoélczesne odkrycia to jedynie nowa odstona sfery
ludzkiego rozrodu, stanowiaca kolejny pretekst do podjecia dyskus;ji
w sferze etycznej, prawnej i religijnej na temat nasciturusa. Pytania
zadawane przez uczonych przed laty obecnie nabieraja nowego zna-
czenia, od kiedy poczatek nowego zycia ludzkiego moze by¢ zaini-
cjowany poza cialem kobiety.

Jednak sfera pici czy tez rozrodu od zawsze budzita olbrzymie
zainteresowanie w ludzkiej kulturze. W spoteczenstwach starozytne-
go Bliskiego Wschodu aktywnos¢ seksualna czesto postrzegano jako
miejsce zetknigcia si¢ cztowieka i sfery boskiej. Powiazanie z sacrum
stalo si¢ poczatkiem wyobrazen o obecno$ci magii towarzyszacej po-
czegciu, ciazy oraz narodzinom czlowieka. Sama sfera seksualna we
wszystkich kulturach regulowana byta licznymi zwyczajami i naka-
zami!. Wiele $wiadectw, ktore powstaty w kulturach Bliskiego i Da-
lekiego Wschodu, postrzega poczecie jako wydarzenie tak bardzo
niewyjasnione, ze mozna je wyrazic jedynie poprzez jezyk mitologicz-
ny. Mity glosity, ze stworzenie istoty ludzkiej nastgpowato poprzez
dziatanie bostwa. W dalszej kolejnosci, wedtug wierzen mitologicz-
nych, stworzona przez bostwo istota miata by¢ przenoszona do tona
kobiety. Wedtug innych wierzen mitycznych cztowiek dojrzewat na

I K. Hoheisel, Sexualitat. I. Kulturu. Religionswissenschaftlich, LThK Por.: t. 9, kol. 511-512.
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tonie matki ziemi®>. W kazdym z tych przyktadéw mozna niewatpli-
wie dostrzec powiazanie poczgcia z integracja sit nadprzyrodzonych.

Najdoskonalszym pomnikiem stanowionego prawa archaicznego
jest bez watpienia Kodeks Hammurabiego, ktory przekazuje wiele
ciekawych informacji na temat codziennego zycia ludno$ci w sta-
rozytnej Mezopotamii. Znalez¢ tam mozna zapisy dotyczace m.in.
zycia rodzinnego i wladzy rodzicielskiej. Spotecznos¢ Mezopotamii
dzielita sig¢ na trzy warstwy: najnizej znajdowali si¢ niewolnicy — ver-
dum, wyzej ubodzy — muszkinu, za$ na samym szczycie tej piramidy
znajdowala si¢ warstwa spoteczna okreslana mianem avilum — ludzie.
Stosunki rodzinne w Mezopotamii mozna bylo rozpatrywac, biorac
jedynie pod uwage grupg ludzi wolnych, a nalezeli do niej muszkinu
i avilum’. Wtadza rodzicielska w tamtejszej spotecznosci nalezata do
ojca 1 trwata do momentu wstapienia dzieci w zwiazek matzenski.
Ojciec posiadal wladze absolutna, gdyz mogt wynajmowaé swoje
dzieci, a nawet oddawa¢ w zamian za dlugi. Ponadto w przypadku,
gdy syn sprzeciwit si¢ woli ojca, ten mogt ogoli¢ mu wlosy, a nawet
sprzeda¢ jako niewolnika. Ojciec posiadal zatem wtadzg absolutna
nad swoim potomstwem, a sprzedaz dziecka przynosita mu spore
dochody. Dzigki takim mozliwosciom w Mezopotamii duzym zain-
teresowaniem cieszyta si¢ adopcja, z ktorej korzystali ci, ktdrzy nie
mogli mie¢ wlasnych dzieci lub ich wlasne opuscity juz dom. W tak
zaistniatej rzeczywisto$ci prawnej, gdzie dzieci podporzadkowane
byty calkowicie gtownie woli ojca, nie mozna byto oczekiwac, aby
ptod, ktory znajduje sig¢ w tonie matki, mogt by¢ otoczony szczegdlna
ochrong. Kary za spowodowanie poronienia nie byly wyrazem troski
o ptdd, a jedynie ochrona praw ojca dziecka*. Ptod traktowano jako
przedmiot wlasnosci, zas Kodeks Hammurabiego regulowat wylacz-
nie sytuacje zawinione przez osoby trzecie — przypadki spowodo-
wania $mierci kobiety cigzarnej badz poronienia przez nia. A zatem
jezeli na skutek przestepstwa nastapita Smier¢ cigzarnej corki petno-
prawnego obywatela, wowczas zgodnie z zasada talionu gloszaca:
oko za oko, zgb za zgb — zabijano corke sprawcy’. Za zabicie kobiety
nienalezacej do najwyzszej warstwy spotecznej grozita jedynie kara
pienigzna, podobnie jak za spowodowanie poronienia u takiej kobie-
ty — tyle, ze kara pieni¢zna w tym przypadku poréwnywalna byta do

Por.: M. Machinek, Spor o status ludzkiego embrionu, Olsztyn 2007, s. 15.
Por.: O. Nawrot, Nienarodzony na tawie oskarzonych, Torun 2007, s. 18-19.
Por.: M. Machinek, Spor o status ludzkiego embrionu, s. 15.

Por.: O. Nawrot, Nienarodzony na tawie oskarzonych, s. 20.
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Zrodta koncepcji podmiotowosci prawnej nasciturusa

wysokosci odszkodowania, ktore wyptacat sprawca, np. w przypad-
ku kradziezy pluga.

Akty prawne, ktére zapisane byty w Kodeksie Hammurabiego,
glosily nastgpujace wowczas racje:

§ 209. Jezeli petnoprawny obywatel uderzy corke
petnoprawnego obywatela bedgcg w cigzy, tak, ze wsku-
tek uderzenia poroni, zaplaci dziesig¢ szekli za jej strate.
§ 210. Jezeli kobieta umrze, jego corka zostanie zabita.
$ 211. Jezeli wolna kobieta poroni w wyniku zadanego
jej ciosu, sprawca zaptaci piec szekli.

§ 212. Jezeli kobieta ta umrze, zaptaci pot miny®.

Sposobem zados¢uczynienia za poronienia we wszystkich despo-
tiach wschodnich byta forma pieni¢zna. Odszkodowanie otrzymywat
ojciec, ktory stracit szanse na posiadanie potomka, a jego wysoko$¢
uzalezniona byta m.in. od statusu spotecznego kobiety cigzarnej,
stopnia winy sprawcy, jak roéwniez zaawansowania cigzy. Wedtug
kodeksu hetyckiego, gdy poronienie nastapito przed uptywem dzie-
siatego miesiaca cigzy (wedlug wspolczesnej miary jest to pigty mie-
sigc), wowczas wysoko$¢ odszkodowania dla glowy rodziny wyno-
sita dziesig¢ i1 pot szekli srebra, jednak gdy ciaza nie trwata dtuzej
niz ,,pig¢ miesiecy”, wowczas odszkodowanie stanowilo potowe tej
kwoty. Uzaleznienie wysokosci kary od stopnia rozwoju ptodu moze
wskazywac, iz dla Hetytow cztowieczenstwo nie bylo stanem, lecz
procesem. Podobne podejscie do rozwoju prenatalnego mozna odna-
lez¢ w pismach Arystotelesa’.

Wedtug prawa asyryjskiego, status nasciturusa stanowit warto$¢
panstwowa — spowodowanie poronienia u kobiety, ktora nalezata do
najwyzszej warstwy spotecznej, traktowane byto jako przestgpstwo
przeciw panstwu. Podobnie jak w starozytnej Mezopotamii i kultu-
rze hetyckiej, glownym poszkodowanym w przypadku poronienia byt
ojciec dziecka. Poza kara pieni¢zna, sprawca zlego uczynku musiat
liczy¢ si¢ z kara chlosty 1 praca przez miesiac na rzecz wladcy — pra-
ca ta zazwyczaj nie nalezala do latwych. Ustanowienie w prawach
asyryjskich wymienionych kar mogloby wskazywac¢ na umocniona,
w porownaniu do poprzednich, pozycje nasciturusa, jednak de fac-
to to samo prawo milczy w sytuacji, gdy sprawca poronienia jest oj-
ciec dziecka lub nastgpuje ona za jego namowa. Odmienna sytuacja

6 Cyt. za: tamze, s. 21.
7 Tamze.
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dotyczyta kobiety — matki dziecka nienarodzonego — gdy ta §wiadomie
dokonata spedzenia ptodu — karana miata by¢ $§miercia przez wbicie
na pal, zas$ jej zwloki nie mogtly zosta¢ pogrzebane. Prawo tak stano-
wione pokazuje umocniona pozycj¢ mezczyzny i szeroki zakres jego
uprawnien, nie za§ ochrong interesow nasciturusa.

Jak stosunek do nasicturusa okresla Pismo Swigte? Otoz w Ksiedze
Wyjscia mozna odnalez¢ zapisy podobne do tych z Kodeksu Hammu-
rabiego. Zapisane tam normy z zakresu prawa rodzinnego, rzeczowe-
go oraz karnego, ktore zgodnie z tradycja judeochrzescijanska Izrael
otrzymat od Boga, glosza, ze za spowodowanie poronienia przez ko-
biete brzemienna przewidziano kare¢ pieni¢zna, jednak gdy krzywda
zostata wyrzadzona bezposrednio na kobiecie, wowczas zastosowa-
nie miato prawo talionu: Gdyby mezczyzni bijgc sie uderzyli kobie-
te brzemienng powodujgc poronienie, ale bez jakiejkolwiek szkody
to [winny] zostanie ukarany grzywngq, jakq [na nich] natozy mqz tej
kobiety, i wyptaci jq za posrednictwem sedziow polubownych. Jezeli
zas ona poniesie jakq szkode, wowczas on odda zycie za zZycie, oko za
oko, zgb za zgb, reke za reke, noge za noge, oparzenie za oparzenie,
rang za rang, siniec za siniec®.

Przytoczony powyzej fragment Pisma Swigtego wskazuje, iz na-
sciturus nie byt uznawany przez starozytne plemiona zydowskie za
cztowieka. Zgodnie z siodmym wersem Ksiegi Rodzaju, ptéd ludzki
staje si¢ istota zywa, dopiero gdy otrzyma ,tchnienie zycia” — moc
Ducha Swietego — ktére objawia si¢ pierwszym wdechem’. Zatem
mozna w tym miejscu pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, iz jedynie dziecko,
ktore urodzito si¢ zywe, wraz z pierwszym oddechem uzyskiwato sta-
tus cztlowieka. Potwierdzeniem tej hipotezy moga by¢ stowa zapisane
w Ksiedze Hioba, w ktorej to Hiob, poruszajac problematyke ziem-
skiego cierpienia, mowi: (...) czemuz wywiodtes mnie z fona? Bodaj-
bym zgingt i nikt mnie nie widzial, jak ktos, co nigdy nie istniaf, od
tona ztozony do grobu'.

Nalezy jednak w tym miejscu podkresli¢, ze Izraelici z wielka ra-
doscia przyjmowali kazda informacj¢ o ciazy w rodzinie, za$ bez-
ptodno$é uwazano za kar¢ Boza i hanbg!!. Wielodzietno$¢ traktowano
jako specjalne blogostawienstwo Boze, a ojciec, ktory posiadat wielu

Ksigga Wyjscia 21, 22-25, w: Biblia Tysigclecia. Pismo Swiete Starego i Nowego Testamen-
tu, Poznan — Warszawa 1991 [dalej: wszystkie cytaty wedlug tego wydania].

Por.: L. Kostro, Eros, seks i aborcja w ocenie katolicyzmu krytycznego, Gdansk 1999, s. 50.
10 Ksiega Hioba 10, 18-19.

11 Por.: Ksiega Rodzaju 16, 4; 30, 23.
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synow, mogt z duma wystgpowac publicznie'>. Pomimo iz status na-
sciturusa roznit si¢ od statusu osoby zyjacej, to otaczany byt przez
Izraelitow szczegblna troska'’. Swoista tradycja byt zakaz sktadania
w ofierze krowy czy tez innego zwierzgcia, ktore byto brzemienne,
a zatem mozna przypuszczac, ze skoro troszczono si¢ o nienarodzone
zwierzg, to tym bardziej nie byl obojgtny los nienarodzonego czto-
wieka. Warto w tym miejscu nadmienic, iz porzucenie nowo narodzo-
nych dzieci, praktyka stosowana powszechnie w calym starozytnym
$wiecie basenu Morza Srodziemnego, zwtaszcza w Grecji i Rzymie,
wsrod Izraelitow wystepowata sporadycznie'.

Analizujac akty prawne funkcjonujace w kulturach starozytnego
Bliskiego Wschodu, mozna stwierdzi¢, iz nie traktowano wowczas
nasciturusa jako samoistnego przedmiotu ochrony, a jedynie méwio-
no o nim w kontekscie interesdOw ojca. To ojciec w przypadku poro-
nienia otrzymywat zado$¢uczynienie, a istota znajdujaca si¢ w tonie
matki uzyskiwala status cztowieka dopiero po narodzinach — do tego
czasu traktowana byta jako fragment ciata matki'’.

W s$wiecie hellenskim stosunek do rasciturusa byt bardzo przed-
miotowy, a praktyka aborcji — powszechna. Dowodem na takie
stwierdzenie moze by¢ passus znajdujacy si¢ w Przysiedze Hipokra-
tesa, zobowiazujacy lekarzy do powstrzymywania si¢ od wszelkich
dziatan, ktore mogtyby szkodzi¢ ludzkiemu zdrowiu, w tym Zyciu
nienarodzonego.

Przysiegam na Apollona lekarza, na Asklepiosa, Hygieje, i Pana-
ceje oraz wszystkich bogow i boginie, biorgc na swiadkow, ze wedle
mej mozliwosci i rozeznania bede dochowywalt tej przysiegi i tych zo-
bowigzan (...). Nikomu, nawet na zZgdanie, nie dam smiercionosnej
trucizny, ani nikomu nie bede jej doradzal, podobnie tez nie dam ni-
gdy niewiescie srodka poronnego. W czystosci i niewinnosci zacho-
wam zycie swoje i sztukeg swojg'®.

Powyzszy fragment Przysiggi Hipokratesa — gdyby uznac za praw-
dziwy — wskazuje, ze uczlowieczenie w starozytnej Grecji uznawa-
no od momentu pocze¢cia. Wedtug innego greckiego uczonego — Pla-
tona, porzucanie noworodkow, jak roéwniez spedzanie ptodu w celu

12" Por.: Ksigga Psalmow 127-128.

Por.: H. Daniel-Rops, Zycie codzienne w Palestynie w czasach Chrystusa, Warszawa 1994,
s. 78-79.

Por.: O. Nawrot, Nienarodzony na tawie oskarzonych, s. 27.

15 Por.: tamze.

Cyt. za: J. Gula, Hipokrates a przerywanie cigzy, w: W imieniu dziecka poczetego, red. J.W.
Gatkowski, J. Gula, Rzym — Lublin 1991, s. 197.
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realizacji zalozen dtugofalowej polityki demograficznej jego utopij-
nego polis, miato stanowi¢ doskonate narzedzie regulacji przyrostu
naturalnego ludzkosci, jak rowniez miato by¢ wspaniatym $rodkiem
do zapewnienia wysokiej jakosci obywateli'’. Platon mial twierdzic¢:
A jak kobiety i mezczyzni, takie moje zdanie, wyjdq z lat rozptodu, to
pozwolimy im obcowac z kim zechcq (...). Przy tym wszystkim bedg
mieli rozkaz stara¢ sig, zeby najlepiej ani jeden owoc takiego stosun-
ku nie ujrzat Swiatla dziennego, jezeliby si¢ zalggl, a gdyby jednak na
swiat przyszedl jakos wbrew usitowaniom, to polozy¢ to gdzies tak,
zeby nie bylo pozywienia dla takiego'®.

Niestety ten rodzaj postgpowania byt w czasach Platona powszech-
nie znany i praktykowany, nie potgpialy go ani prawo, ani religia
czy tez moralnos¢. Stanowit on swoistg szansg¢ dla mniej zamoznych
mieszkancow panstwa greckiego na wlasne przezycie, za$ arystokraci
dzieki tej zasadzie chronili swoje rody przed nadmiernym uszczuple-
niem majatku. Smutny los spotykat rowniez te noworodki, ktore ro-
dzity si¢ kalekie — wedtug starozytnych Grekow kalectwo stanowito
wyraz dezaprobaty bostw i takie dziecko zabijano. Najwigcej dzieci
kalekich gingto w czasach §wietnoS$ci starozytnej Sparty'®. Starozyt-
nos¢ stanowita jednak poczatek badan dotyczacych rozwoju dziecka
w lonie matki. Arystoteles, (384-322 p.n.e.) prowadzit badania na
kobietach cigzarnych, jednak mozna znalez¢ réwniez wczesniejsze
zapisy z 2200 r. p.n.e. dotyczace sposobodw zapobiegania ciazy, za-
burzen miesiaczkowania czy tez teorie odno$nie do okres$lania ptci
nienarodzonego dziecka poprzez obserwacjg kietkow pszenicy i jecz-
mienia, uprzednio zalanych moczem kobiety cigzarnej. Na rozwoj
embriologii miaty wpltyw egipskie badania polegajace na obserwacji
rozwoju jaj ptakow, za§ w samej Grecji embriologia zajmowali si¢
m.in. Anaksagoras (ok. 500—428 p.n.e.), Empedokles (ok. 490430
p-n.e.), a takze Hipokrates (460-377 p.n.e.), ktory to zalecat, tropem
Egipcjan, obserwacjg rozwoju jaja kurzego®. Natomiast Arystoteles
na podstawie swych obserwacji poréwnat embrion do nasiona, ktére

17 0. Jurewicz, L. Winniczuk, Starozytni Grecy i Rzymianie w Zyciu prywatnym i panstwowyn,
Warszawa 1968, s. 33-34.

18 Platon, Paristwo. Prawda, tham. W. Witwicki, Kety 1999, s. 163.

19 Por.: K. Korus, Grecka teoria pedagogiczna a problem porzucania dzieci, ,Meander” 9
(1979), s. 439.

20 Por.: O. Jurewicz, L. Winniczuk, Starozytni Grecy i Rzymianie w Zyciu prywatnym i pan-
stwowym, s. 45.
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jedynie ma mozliwo$¢ stania si¢ ros$lina. Wedtug niego: (...) od chwi-
li poczecia embrion zachowuje sie tak jak ziarno rzucone w glebe?'.

Zdaniem Arystotelesa, przyczyna sprawcza powstania cztowieka
jest mezczyzna, ktory wprowadza nasienie, a wraz z nim zywa pneu-
ma do organizmu kobiety. W ciele kobiety ma nastgpowac ,,zsiada-
nie si¢” krwi menstruacyjnej (materii), a po uptywie okoto tygodnia
nastgpuje poczgcie i w cialo zarodka wstepuje dusza wegetatywna —
threptike psyche (forma) — wlasciwa nie tylko ros§linom, ale wszyst-
kim istotom zyjacym, bo w kazdej z nich si¢ znajduje. Nastegpnym
etapem jest wzrost zarodka i jego réoznicowanie sig¢ w taki sposob, ze
po 40 dniach w przypadku zarodka megskiego pojawiaja si¢ narzady
zmystow, a tym samym i dusza zmystowa (aisthetike psyche); w przy-
padku zarodka zenskiego proces trwa 90 dni — zarodek nastegpnie sta-
je si¢ ptodem i zaczyna zycie zwierzgce. Po uptywie blizej nieokre-
slonego czasu pojawia si¢ dusza rozumna (noetikev psyche), ktora to
wkracza z zewnatrz, sprawiajac, ze zywe cialo staje si¢ istota ludzka.
Mozna zatem powiedzie¢, ze Arystoteles dzielit rozwdj embrional-
ny na nieozywiony i ozywiony, za$ ruch ptodu zwiazany byt wtasnie
z dusza zmystowa?.

Swoje poglady na temat nasciturusa Arystoteles podkreslat row-
niez w polityce przy okazji omawiania tematyki regulacji urodzen,
poniewaz byt on zwolennikiem ograniczania liczby narodzin zar6wno
z przyczyn eugenicznych, majatkowych, jak réwniez byt za zakazem
wychowywania dzieci kalekich. Uwazal takze, Ze prawo powinno re-
gulowa¢ liczbe urodzen w obrgbie jednej rodziny. Jednakze panujace
wowczas w Atenach prawo zabranialo pozbywania si¢ Zywo naro-
dzonych dzieci — a zatem nalezato si¢ ich pozbywac¢ jeszcze w zyciu
prenatalnym — jednak zgodnie z teoria Arystotelesa spedzenie ptodu
bylo mozliwe jedynie do momentu wstapienia wen ,,czucia i zycia”,
a zatem duszy sensualnej*. Poza Arystotelesem i wspomnianymi Pi-
tagorejczykami, wszyscy pozostali greccy filozofowie uwazali jed-
nomys$lnie, iz animacja nastgpuje dopiero po narodzinach dziecka.
Zgodnie z ich pogladami, nasciturus nie mogl by¢ traktowany jako
istota ludzka, a zatem byt pozbawiony jakichkolwiek praw, a usunig-
cie cigzy w ich oczach nie byto podstawa do wyznaczenia jakichkol-
wiek sankcji — czy to prawnych, czy moralnych?.

2 Arystoteles, O rodzeniu si¢ zwierzqt, 739 b, ttum. P. Siwek, Warszawa 1979, s. 86.
22 Por.: tamze, s. 76.

23 Por.: Arystoteles, Polityka, 1335 b, thum. P. Siwek, Warszawa 1988, s. 211.

24 Por.: M. Machinek, Spor o status ludzkiego embrionu, s. 40.
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Starozytny Rzym szczycit si¢ ustawodawstwem na najwyzszym
poziomie, za$ sami Rzymianie terminem persona okreslali kazda
osobg, nie wykluczajac niewolnika, co bylo pewna nowoscia w ow-
czesnych spoteczenstwach. Ze wzgledu na praktyczne znaczenie, np.
w kwestii dziedziczenia, instytucje prawne 6wczesnego Rzymu jako
niezwykle wazng kwestig traktowaly okreslenie poczatku bytu oso-
by ludzkiej. Problem ten rozwiazano poprzez wprowadzenie zasa-
dy, zgodnie z ktora persona to cztowiek od chwili swoich narodzin:
(...) albowiem dziecko poczete, zanim zostanie urodzone, jest czeScia
kobiety lub [jej] tona®. (...) niestusznie twierdzi sig, ze dziecko jesz-
cze nie urodzone bylo cztowiekiem?.

Warunkiem pozyskania zdolno$ci prawnej w 6wczesnym Rzy-
mie bylo narodzenie si¢ dziecka zywego, a dowodem miat by¢ krzyk
dziecka podczas narodzin. Sabinianie, ktorzy byli przedstawiciela-
mi drugiej szkoly prawniczej starozytnego Rzymu, twierdzili, ze aby
dziecko narodzone uzyskato zdolno$¢ prawna, wystarczy jakikolwiek
znak uczyniony przez nie podczas narodzin. W przypadku gdy poja-
wialy si¢ watpliwosci, czy dziecko urodzito si¢ zywe, brano pod uwage
jego tzw. zywotnos¢ — za zywotne uznawano plody, ktore ukonczyty
siedem miesigcy. Rzymianie duza wage przyktadali do kwestii okre-
$lania faktu narodzin, szczegblnie w przypadku koniecznosci usta-
lenia prawa do dziedziczenia. Zgodnie z prawem rzymskim, jezeli
dziecko urodzilo si¢ zywe, w przypadku $mierci matki dziedziczyto
po niej majatek, a dopiero w dalszej kolejnosci spadkobierca byt oj-
ciec. Natomiast w przypadku gdy matka i dziecko umierali podczas
porodu, caly majatek po matce dziedziczyta jej rodzina*’. Smutnym
zjawiskiem w prawie rzymskim byto traktowanie jako martwych tych
dzieci, ktore ,,nie miaty ludzkiej postaci” — kazda odmiennos$¢ dziec-
ka (monstrum vel prodigium) sprawiala, ze po narodzinach nie przy-
stugiwato mu Zzadne prawo — traktowano je tak, jakby byto martwe?*.

Aby zgodnie z prawem i spotecznymi wyznacznikami narodziny
dziecka mogty sta¢ si¢ wydarzeniem doniostym, niezbgdna byta de-
cyzja gtowy rodziny — podobna sytuacja miata miejsce w starozytne;j
Grecji, gdzie to ojciec decydowal, czy dziecko zostanie uznane, czy

25 J. Rominkiewicz, E. Szymoszek, I. Zeber, Prawo rzymskie. Teksty Zrédiowe do éwiczen,
Wroctaw 1998, s. 28.

26 Tamze.

27 Por.: I. Koschembahr-Lyskowski, Prawo rzymskie. Systemu czes¢ ogdlna, oprac. na podst.
wyktadow uniwersyteckich, cz. II, Warszawa 1931, s. 59-60.

28 Por.: O. Nawrot, Nienarodzony na tawie oskarzonych, s. 41.
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tez nie. Akuszerka, ktora przyjmowata porod, ktadta dziecko na zie-
mi, a ojciec je podnosit albo nie — albowiem obywatel rzymski nie
tyle ,,mial” syna, co go ,,bral”. Jezeli ojciec nie podniost dziecka z zie-
mi, wowczas traktowano je w sposob bardzo brutalny, w najlepszym
przypadku dziecko podrzucano pod drzwi innego domu, gdzie mogto
zosta¢ przyjete jako wlasne, w bardziej drastycznej sytuacji porzuca-
no dziecko na $mietniku®.

Jak zatem wskazuje wyzej opisana sytuacja, nienarodzony w sta-
rozytnym Rzymie nie byl uwazany za cztlowieka, a wigc i aborcja nie
byla traktowana jako zabicie czlowieka, a jedynie jako uszkodzenie
ciata kobiety. Za$ gdy aborcji dokonano za zgoda kobiety, lecz wbrew
woli ojca — wowczas czyn taki traktowano jako wykroczenie przeciw
ojcu®. Nietraktowanie nasciturusa jako osoby w starozytnym Rzymie
mozna thumaczy¢ na dwa sposoby: pierwszy powod byt bardzo prag-
matyczny, gdyz trudno byto stwierdzi¢, czy i kiedy poczecie miato
miejsce, z drugiej strony nie bez znaczenia byl wplyw filozofii stoic-
kiej, zgodnie z ktora dziecko miato otrzymaé duszg dopiero po odla-
czeniu si¢ od ciata matki’!.

Bardzo istotna zmiana w konteks$cie postrzegania praw nascituru-
sa w starozytnym Rzymie pojawila si¢ za panowania Juliana. Byt to
II w. n.e. Zmiana ta wprowadzita do systemu prawnego zasadg, zgod-
nie z ktéra mozna bylo traktowac nasciturusa jako osobg®, niemniej
jednak chodzito w praktyce o to, aby nienarodzony mogt odnies¢ ko-
rzysci majatkowe poprzez powotanie go do dziedziczenia. Zasada
ta nie stanowita uznania nasciturusa jako odrgbnego bytu w sensie
ontycznym, jednak z uptywem czasu nienarodzony traktowany byt
jako urodzony za kazdym razem, gdy chodzito o korzysci, jakie mogt
uzyskac. Jezeli dziecko urodzito si¢ zywe, wowczas majatek czekat
na nie do momentu, gdy bedzie moglo nim zarzadzac¢, natomiast gdy
dziecko rodzito si¢ martwe, woéwczas uznawano, ze nigdy nie zosta-
o powotane do spadku®.

Rzymska patria potestas — wtadza ojcowska — nie posiadata
zadnych ograniczen, wigc ojciec mogt decydowac o zyciu kazde-
go czlonka swojej rodziny, a zatem mogt zabi¢ wiasne dziecko bez

2 Por.: E. Zak, Elementy sakralne i karne w uregulowaniach prawa rzymskiego dotyczqce po-

rzucenia dziecka, w: Religia i prawo karne w starozytnym Rzymie, red. A. Debinski, M. Kury-
towicz, Materiaty z konferencji zorganizowanej 16—17 maja 1997 r. w Lublinie, Lublin 1998.
Por.: I. Koschembahr-Lyskowski, Prawo rzymskie. Systemu czes¢ ogélna, s. 47.

31 Por.: tamze.

32 Por.: W. Litewski, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 1999, s. 114.

33 Por.: tamze, s. 116.
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najmniejszych konsekwencji. Ojciec mogt rowniez porzucic¢ dziec-
ko, sprzeda¢ czy tez glodzi¢ i nie spotkata go za to kara**. Przewaz-
nie jednak, na szczescie, ojcowie stosowali tagodniejsze kary wobec
swoich dzieci, natomiast z prawa do porzucenia potomka (expositio)
korzystali najczgsciej, jezeli urodzito si¢ dziecko spoza matzenstwa
badz noworodek okazywat sig by¢ pici zenskie;j.

Okoto 450 r. p.n.e. wprowadzono w starozytnym Rzymie Usta-
we XII tablic, ktora nakazywata wrecz zabijaé dziecko w przypadku,
gdy urodzito sig¢ silnie zdeformowane (monstrum vel prodigum). Je-
zeli ojciec nie zastosowat si¢ do prawa, wowczas panstwo przejmo-
walo inicjatywe, dopiero w okresie cesarstwa ingerencja wladzy pan-
stwowej w uprawnienia ojca zaczeta sig¢ nasilac. W latach 364—383
cesarze Walentynian, Walen i Gracjan wprowadzili catkowity zakaz
porzucania dzieci wolnych, za$ Julian (527-565) rozszerzyt go réw-
niez na dzieci niewolnic*®.

Pojawienie si¢ chrzescijanstwa w dziejach Europy zapoczatkowa-
o zmiang stosunku spoteczenstwa do nasciturusa. Jeszcze przed na-
rodzeniem Chrystusa judaistyczny poglad na naturg nienarodzonego
ulegt znacznej ewolucji, pomimo iz Zydzi, ktorzy mieszkali w Alek-
sandrii, byli pod wplywem filozofii greckiej — szczegolnie pogladoéw
Arystotelesa. Zydzi, poznajac stadia rozwoju ptodu, przestali trakto-
wac nasciturusa jako przedmiot wtasnosci, a raczej jako istote ludzka.
Zydzi przyjeli poglad, ze uksztattowany ptod w tonie matki obdarzony
jest ,,tchnieniem zycia”, a zatem — dusza rozumna.

Przektad Starego Testamentu, ktéorego dokonano w tamtym cza-
sie z jezyka hebrajskiego na grecki, nazwany Septuaginta, zawierat
nastepujace zdanie dopisane w Ksiedze Wyjscia: A jesliby ptod byt
uksztattowany, odda zycie za Zycie*s. Septuaginta przemycita zatem do
mysli judaistycznej, jak i ugruntowanej na niej mysli chrzescijanskiej,
wiele konstrukcji zaczerpnigtych z filozofii hellenistycznej, glownie
platonizmu i neopitagoreizmu. Jeden z gldwnych filozofow i teolo-
gow zydowskich, niejaki Filon z Aleksandrii, ktory zyt ok. 10 p.n.e.—
40 r. n.e., w taki wlasnie sposéb skomentowat zacytowany powyzej
fragment Ksiegi Wyjscia: Lecz jesli ktokolwiek pokioci sie z cigzar-
ng kobietq i uderzy jg w brzuch, i ona poroni, to gdy dziecko, ktore
byto poczete w niej, jest jeszcze nieuksztattowane i nieuformowane,

34 Por.: B. Lapicki, Wladza ojcowska w starozytnym Rzymie. Okres klasyczny, Warszawa 1937,
s. 14, 22.

35 Por.: O. Nawrot, Nienarodzony na tawie oskarzonych, s. 45.

36 Por.: Tamze, s. 46.
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zostanie ukarany grzywnq, tak za atak, ktorego sie dopuscit, jak za
przeszkodzenie naturze, ktora ksztaltowata i przygotowywata to naj-
wspanialsze ze wszystkich stworzen, istote ludzkg, w powotaniu jej do
istnienia. Lecz jesli dziecko, ktore byto poczete, miato wyrazny ksztatt
we wszystkich swych cztonkach, uzyskawszy wszystkie wlasciwe sobie
tqczgce i wyrozniajqce jakosci, wowczas umrze; albowiem to stwo-
rzenie jako takie jest cztowiekiem, ktorego on zabit bedgcego jeszcze
tworzonym przez nature, ktora nie uwazata, iz nadszedl juz czas, aby
wyprowadzi¢ go na swiatlo dzienne, lecz trzymata go niczym posqg
spoczywajgcy w pracowni rzezbiarza, ktory trzeba jedynie wypuscic¢
i wyprowadzi¢ w swiat’’.

Stowa Filona z Aleksandrii sa o tyle ciekawe, iz zdaniem owego
filozofa istotg¢ cztowieka stanowi dusza uwigziona w ciele, czyli mate-
rii. Bog tworzac §wiat, mial powota¢ dusze o ré6znym stopniu czysto-
sci: dusze czyste nigdy nie zostaly skazone materia, za§ mniej czyste
zostaly z nia ztaczone, stajac si¢ duszami ludzkimi. Wedtug Filona
z Aleksandrii dusze ludzkie rowniez maja mozliwo$¢ osiagnigcia do-
skonatosci, ktora prowadzi do niesSmiertelnosci, musza jednak uwol-
ni¢ si¢ od materii, ktora jest cialo. Sama niesmiertelnos¢ stanowi dar
Bozy, za$ po $mierci dusza ludzka moze sta¢ si¢ aniotem, a nawet zo-
sta¢ potaczona z samym Bogiem?®. Jezeli przeanalizuje si¢ powyzsze
uwagi dotyczace wypowiedzi Filona z Aleksandrii, mozna wywnio-
skowac, ze nasciturus przez pewien okres zycia prenatalnego nie byt
uwazany za istote¢ ludzka, gdyz nie posiadal duszy. Dopiero kiedy
jego ciato bylo juz uksztattowane, woéwczas nasciturus, pomimo iz
nie mogt wykonaé jeszcze pierwszego wdechu, uzyskiwat juz miano
cztowieka. Taki poglad dotyczacy nasciturusa zostat przyjety przez
pierwsze gminy chrzesdcijanskie.

Dowoddéw na powyzsze sformutowania nalezy szukac¢ chociazby
w Ewangelii wedtug §w. Lukasza. Swiety Lukasz, opisujac spotka-
nie Maryi z Elzbieta, stwierdzil, ze wlasnie dzieciatko poruszylo si¢
w tonie Elzbiety. Z kart Ewangelii wiadomo, iz Elzbieta byta wowczas
w szOostym miesigcu ciazy, a zatem mozna zaryzykowac stwierdze-
nie, ze pierwsi chrzescijanie uznawali za czlowieka szesciomiesigcz-
ny pldd. Gdy Elzbieta ustyszata pozdrowienie Maryi, poruszyto sie
dziecigtko w jej tonie, a Duch Swiety napetnil Elzbiete. Wydala ona

37 N. Ford, Kiedy powstalem? Problem poczqtku jednostki ludzkiej w historii, filozofii i nauce,
Warszawa 1995, s. 66.

38 J. Ochman, Historia filozofii Zydowskiej, cz. 1: Starozytna filozofia Zydowska, Krakow 1992,
s. 46.
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okrzyk i powiedziata: »Blogostawiona jestes pomiedzy niewiastami
(...). Oto, skoro gltos Twego pozdrowienia zabrzmial w moich uszach,
poruszylo sie z radosci dziecigtko w moim tonie (...)«*°. W pochodza-
cym z I w. n.e. dokumencie Didache ton dodeka apostolon, najstar-
szym pozabiblijnym tekscie chrzescijanskim, mozna przeczytac: Nie
zabijaj plodu. Nie odbieraj Zycia dziecku nowo narodzonemu™®.
Przytoczony powyzej tekst mozna odczyta¢ jako informacje, ze
traktowano wowczas nienarodzonego na réwni z dzieckiem narodzo-
nym. Jednak gdyby status ontyczny obojga byt jednakowy, wowczas
nie istniataby konieczno$¢ czynienia r6znic migdzy nimi i wystarczyl-
by ogolny zakaz zabijania dziecka. Dlatego bardziej prawdopodobne
jest, iz wspomnianego rozroznienia dokonano ze wzgledu na fakt, ze
dotychczasowa tradycja umozliwiata traktowanie nienarodzonego jak
rzeczy. Istnieje rowniez mozliwo$¢, ze nasciturus do pewnego okresu
rozwoju nie byt traktowany jako cztowiek. Bardzo prawdopodobne,
ze status ontyczny, a tym samym i prawny, nienarodzonego u progu
chrze$cijanstwa istotnie r6znit si¢ od statusu osoby juz narodzone;.
Kwestia ta z cala pewnoScia przejawiala si¢ w kontekscie aborcji, ktora
—chociaz uznawana byta za grzech — niekoniecznie musiata rownac si¢
z zabdjstwem istoty ludzkiej. A zatem pierwsi chrzescijanie nie karali
aborcji ze wzgledu na sam czyn badz ze wzgledu na nienarodzonego,
lecz jedynie dlatego, ze miata ona zwiazek z cudzotostwem i prawdo-
podobnie stuzyta w pierwszej kolejnosci ukryciu zdrady malzenskie;.
Jak pokazuja zrodla, na przestrzeni wiekow poglad na temat sta-
tusu owocu ludzkiej prokreacji ulegal zmianom, a okreslenie statusu
ontycznego embrionu opierato si¢ zawsze na aktualnej wiedzy me-
dycznej, ktora wowczas byta bardzo ograniczona. W réznych kultu-
rach status nasciturusa oraz wszelkie jego prawa byty Scisle zwigzane
ze statusem dziecka urodzonego. Poniewaz w starozytnos$ci nie da-
rzono szacunkiem dziecka, ktore przyszto na swiat, to tym bardziej
nie wykazywano poszanowania wzgledem plodu, zas sama dyskusja
dotyczaca statusu embrionu taczyta si¢ wowczas wylacznie ze spo-
rem wokot dopuszcezalnoscei aborcji. Poczatkow praw nasciturusa
mozna dopatrywac si¢ dopiero w starozytnym Rzymie, gdzie z upty-
wem czasu nienarodzony traktowany byt jako urodzony za kazdym
razem, gdy chodzito o korzysci, jakie mogt uzyskac¢. Dopiero pierwsi

39 Ewangelia wg $w. Lukasza 41-45.
40 Nauka dwunastu apostotow, 2, 2, w: Pisma Ojcow Kosciola, red. J. Sajdak, Poznan 1924,
s. 24.
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chrzescijanie przestali traktowac nasciturusa przedmiotowo i dostrze-
gli w nim istot¢ zywa. Niestety istniata w ich pogladach pewna wa-
runkowo$¢, gdyz nasciturus przez pewien okres zycia prenatalnego
nie byt uwazany za istote ludzka, poniewaz zgodnie z ich teorig nie
posiadat duszy. Dopiero z chwila ,,0zywienia”, pomimo iz nie mogt
wykonac jeszcze pierwszego wdechu, uzyskiwat juz miano cztowieka.
Jednak niezaleznie od sporéw zwiazanych z chwilg animacji, etyka
chrzes$cijanska zawsze postrzegata aborcj¢ za niegodziwa.

Summary

The legal status of the human embryo has always been recognized on the
basis of current medical knowledge. In the ancient cultures of the Middle and
Far East, all conception-related aspects were linked to divine activities and re-
garded as so magical in nature that they could be adequately expressed only in
mythological language. In ancient Mesopotamia, children were completely sub-
ordinated to the will of their father, who could freely punish or even sell them.
In such a legal system, the foetus enjoyed hardly any protection. Under Hittite
law, premeditated miscarriage was punishable by a fine whose amount depen-
dent on the degree of foetal development. The Assyrian law code provided that
the status of the nasciturus was a state value and deliberate miscarriage was re-
garded as a crime against the state and punished with a fine or whipping. How-
ever, none of those societies recognized the embryo as a living entity. Neither
did ancient Jewish communities regard the nasciturus as a human being — it was
only after birth that a child acquired the status. The Hellenic world also treated
the nasciturus as an object and the practice of abortion was commonplace there.
Ancient Rome, though famous for its high standards of legislation, did not grant
any rights to unborn children unfortunately. It was only in the second century
A.D. under the rule of Julian that the nasciturus enjoyed recognition as a living
person in terms of potential benefits it could gain. The emergence of Christianity
in the history of Europe resulted among others in a new social attitude towards
the embryo. With a better understanding of the stages in foetal development, the
Jews stopped regarding unborn children as objects of property and recognised
them as human beings.
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