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Profesor Marek Zirk-Sadowski, podczas wygloszonego na Wy-
dziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warmifisko-Mazurskie-
go wyktadu, postawil banalne jak by si¢ wydawalo pytanie: ,,Co to
jest prawo?”. Stwierdzil, iz wedtug niego prawo to narzedzie. Na-
rzedzie, ktore stuzy do regulacji stosunkéw spotecznych. Im bedzie
ono doskonalsze, im lepiej wyksztalceni beda ci, ktdrzy si¢ nim ma-
ja postugiwad, tym petniej spetni ono swe funkcje. Jednak wyksztat-
cenie to nie powinno opierac si¢ jedynie na technicznym opanowa-
niu umiejetnosci stosowania norm i zasad prawnych, ale rowniez na
prébie zrozumienia, jakim celom one stuza. Jakie stosunki i z ja-
kich powod6éw ustawodawca uznat za warte szczeg6lnej ochrony.
Wyb6r sposobu ochrony tych stosunkéw moze by¢ rézny, czy to po-
przez ustanowienie zasady prawnej, reguly interpretacyjnej czy tez
domniemania.

,Domniemania prawne stanowig istotng rol¢ w procesie stoso-
wania prawa. Z reguly stuza ulatwieniu rozstrzygnig¢cia prawnego,
gdy dowod z faktow, z ktorymi norma prawna bezpoSrednio wigze
skutki prawne, jest niemozliwy lub bardzo utrudniony. Domniema-
nia prawne uzasadnia¢ moze ochrona takich wartosci, jak niewin-
no$¢ oskarzonego lub dobra wiara. ... Ustawodawca ustanawia je
z my$la o osobach, ktére chce w pewnych sytuacjach chronié. Sta-
nowia one wtedy ufatwienie dowodowe w procesie, gdyz zwalniaja
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stron¢ obcigzong ci¢zarem dowodu od obowigzku jego przeprowa-
dzenia”'. Jak wida¢, domniemania sg instytucjami w prawie, ktore
stuzg pomoca w sytuacjach, kiedy zastosowanie normy prawnej na-
potyka z pewnych powod6w na trudnosci.

W cywilistycznej dogmatyce domniemania to ,, ... sposoby wnio-
skowania o zaistnieniu faktéw spornych istotnych dla rozstrzygnie-
cia sprawy”?, ktore umozliwiaja przyjecie faktu spornego za ustalo-
ny w sposob posredni, bowiem przedmiotem dowodu nie jest tu
bezposrednio fakt sporny, lecz inny fakt, ktérego ustalenie skutku-
je uprawdopodobnieniem faktu spornego’.

W literaturze przedmiotu rola domniemania wydaje si¢ by¢
ograniczana do jego funkcji w zakresie postgpowania dowodowe-
go i ewentualnego wplywu na cigzar dowodu okreSlony w art.
6 k.c.” Czy jednak stusznie? Chcialabym na przykiadzie wystepu-
jacych w prawie polskim domnieman ojcostwa oraz odno$nych
uregulowan na gruncie prawa rzymskiego odnie$¢ si¢ do tego
problemu.

Nie zamierzam przy tym udziela¢ odpowiedzi na pytanie czy pra-
wu rzymskiemu znana byta instytucja domniemania oraz czy mozli-
we jest wyszczegllnienie na jego gruncie domnieman faktycznych
i prawnych. Chcialabym raczej rozwazy¢, dlaczego na gruncie pra-
wa rzymskiego zajmowano si¢ ustalaniem ojcostwa oraz jaka byta
tre$¢ takiego ustalenia. Jednocze$nie, poréwnujac ten zakres z pol-
skimi instytucjami domnieman ojcostwa, zastanowic si¢ czy cele, ja-

' A. JAMROZ (red.), Wstep do nauk prawnych, Bialystok 1994, s. 110.

> T. A. FILIPIAK, J. MoJAK, M. NAZAR, E. NIEZBECKA, Zarys prawa cywilnego,
Lublin 2002, s. 103.

*T. A. FILIPIAK, J. MoJAK, M. NAZAR, E. NIEZBECKA, op. cit., s. 110. Na ten te-
mat por. tez A. JAMROZ (red.), op. cit., s. 105; E. LETOWSKA, Podstawy prawa cywil-
nego, Warszawa 1997, s. 238; A. WOLTER, J. IGNATOWICZ, K. STEFANIUK, Prawo cy-
wilne. Zarys czgsci ogoinej, Warszawa 2001, s. 384; Z. RADWANSKI, Prawo cywilne —
czeg$¢ ogdlna®, Warszawa 2002, s. 63.

¢ ,Ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne” — Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny ze zm. (Dz.U.
Nr 16 z 1964 r. poz. 93).
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kie przy$wiecaly rzymskim i wspdiczesnym prawodawcom, mogty
mie¢ jaki§ wspdlny mianownik?

W prawie rzymskim juz w okresie archaicznym interesowano si¢
pochodzeniem dziecka a tym samym kwestig ustalenia ojcostwa.
Nalezy zaznaczy¢, ze pojecie ojcostwa odnosifo si¢ tylko do dzieci
urodzonych w zwigzku malzenskim bedacym iustum matrimonium.
Dzieci urodzone poza malzefistwem lub ze zwigzkéw nie stanowig-
cych petnoprawnego malzefistwa rzymskiego, w aspekcie prawnym
traktowano jako nie posiadajace ojca’.

W Ustawie XII Tablic znajdowal si¢ zapis wskazujacy, ze juz
w V w. p.n.e. interesowano si¢ pochodzeniem dziecka od danego
mezczyzny.

Tab. 4,4 (Gell. 3,16,12): comperi, feminam — in undecimo men-
se post mariti mortem peperisse, factumque esse negotium,
quasi marito mortuo postea concepisset, quoniam decemvi-
ri in decem mensibus gigni hominem, non in undecimo
scripsissent.

Fragment ten pochodzi od Aulusa Gelliusa, ktory w swoim dzie-
le Noctes Atticae przekazal informacje¢, ze wediug decemwiréw
czlowiek rodzi si¢ w dziesigtym miesigcu, a nie w jedenastym’. Opi-

5 G. 1,64: Ergo si quis nefarias atque incestas nuptias contraxerit, neque uxorem ha-
bere videtur neque liberos: itaque hi qui ex eo coitu nascuntur matrem quidem habere
videntur, patrem vero non utique ...; por. 1. 1,10,12. Por. tez G. KULECZKA, Prawo
rzymskie epoki pryncypatu wobec dzieci pozamaizeriskich, Wroclaw-Warszawa-Kra-
kow 1969, s. 50-63; M. KURYLOWICZ, Arogacja wlasnych dzieci pozamalzeriskich
w rzymskim prawie poklasycznym i justyniariskim, «CPH» 36.2 (1974), s. 24-36;
J. Mi1szTAL-KONECKA, Konsekwencje kazirodztwa na gruncie rzymskiego prawa pry-
watnego, [w:] Wspdtczesna romanistyka prawnicza w Polsce, red. A. DEBINSKI,
M. Woscik, Lublin 2004, s. 185-196, na temat pozycji dzieci z konkubinatu por.
A. PACZKOWSKA, Darowizna na r1zecz konkubiny i jej dziecka w ustawodawstwie Kon-
stantyna, [w:] Wspdlczesna romanistyka, cit., s. 197-212.

¢ Ewentualne kontrowersje i odstgpstwa od ustalonego w Ustawie XII tablic
terminu dziesigciu miesigcy opisuje w swojej pracy J. ZABLOCKI, ‘Postumus’
w ‘Noctes Atticae’ Aulusa Gelliusa, «PK» 40.1-2 (1997), s. 255-262.



98 ALDONA JUREWICZ [4]

ni¢ te przytoczyt w zwigzku z problemem, jaki si¢ pojawit, kiedy to
w jedenastym miesigcu po §mierci me¢za, kobieta (wdowa po zmar-
tym) urodzita dziecko. Powstato, bowiem pytanie: czy jest to dziec-
ko zmartego? W tym konkretnym wypadku ustalenie ojcostwa
dziecka rozstrzygalo o nabyciu przez nie praw spadkowych po
zmarlym ojcu. Kodyfikatorzy Ustawy XII Tablic ustalili granice
czasowa, ktora miala w przysztoSci stuzy¢ wyjasnianiu tego rodzaju
watpliwosci. Ta granica byl dziesiaty miesiac’. OczywiScie stanowi-
sko takie nie bylo przypadkowym, bowiem 6wczesna wiedza me-
dyczna pozwalala w przyblizeniu okresli¢ maksymalny czas trwania
cigzy®. Podobng opini¢ wyrazit w swojej komedii aulularia Titius
M. Plaut: ,,Ze w dniu §lubu zrobitem ci¢ dziadkiem, dlaczego tak
rozpaczasz? Dzi$ byt dzien porodu, dziesigty miesigc — policz’™.

Doktadniej stopien 6wczesnej wiedzy medycznej zreferowal tez
jurysta Paulus w dziewigtnastej ksigdze swoich responsow.

D. 1,5,12 (Paul. 19 resp.): Septimo mense nasci perfectum par-
tum iam receptur est propter auctoritatem doctissimi viri Hip-
pocratis: et ideo credendum est eum, qui ex iustis nuptiis sep-
timo mense natus est, iustum filium esse.

Stwierdzit on mianowicie, iz na podstawie opinii uczonego meza
Hipokratesa, ktory ustalil, ze w siddmym miesiacu ptod jest juz

" Doktadniej poczatek dziesigtego miesigca, por. rozwazania na ten temat na pod-
stawie Noctes Atticae Aulusa Gelliusa, por. J. ZABLOCK], ‘Postumus’, cit., s. 259-261.

8 Por. K. CZYCHLARZ, Instytucje prawa rzymskiego, ttum. F. WITKOWSKI, Warsza-
wa 1923, s. 338; I. KOSCHEMBAHR-LYSKOWSKI, Prawo rzymskie. Systemat, Warszawa
1923, s. 320-321; K. CZYCHLARZ, Lehrbuch der Institutionem des romischen Rechts,
Wien 1924, s. 319; H. INSADOWSKI, Rzymskie prawo matzeriskie a chrzescijaristwo,
Lublin 1935, s. 250; szczegdlowe rozwazania J. ZABLOCKI, Rodzina rzymska w swie-
tle ‘Noctes Atticae’ Aulusa Gelliusa, [w:] Rodzina w spoleczeristwach antycznych i we
wczesnym chrzescijaristwie. Literatura, prawo, epigrafika, sztuka, red. J. JUNDZILLO,
Bydgoszcz 1995, s. 46, ktéry przytacza, za Gelliusem, wypowiedz Varrona na temat
przebiegu cigzy i rozwoju plodu w tonie matki; TENZE, ‘Postumus’, cit., s. 257-261.

° Przekl. E. SKWARY, Warszawa 2003, s. 205 przyp. 126 zawiera informacjg, iz
chodzi tu o miesigce ksigzycowe.
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w pelni rozwiniety, uwaza si¢ tego, kto urodzit si¢ w siddmym mie-
sigcu w pelnoprawnym matzenstwie za legitymowanego syna.

Na podstawie cytowanych wyzej fragmentéw Zrodtowych mozna
wnioskowad, iz wedlug prawa rzymskiego dziecko, w odniesieniu
do ktdrego byto ustalane ojcostwo, musiato urodzi¢ si¢ w siddmym
miesigcu po zawarciu malzefnstwa (182 dni) oraz nie pdZniej niz
w 10 miesiacu po jego ustaniu (300 dni®).

Jak wynika z lektury innego fragmentu, ojcostwo w odniesieniu
do dziecka urodzonego w tym okresie nie opierato si¢ jedynie na
powyzszych przestankach. Znano okolicznoSci, ktére pozwalaly je
uchyli¢. Wspomnial o nich Ulpian w dziewiatej ksigdze komentarza
do dziel Massuriusa Sabinusa'.

D. 1,6,6 (Ulp. 9 ad Sab): Filium eum definimus, qui ex viro et
uxore eius nascitur. Sed si fingamus afuisse maritum verbi
gratia per decennium, reversum anniculum invenisse in domo
sua, placet nobis luliani sententia hunc non esse mariti fi-
lium. Non tamen ferendum Iulianus ait eum, qui cum uxore
sua adsidue moratus nolit filium adgnoscere quasi non suum.
Sed mihi videtur, quod et Scaevola probat, si constet maritum
aliguam diu cum uxore non concubuisse infirmitate interve-
niente vel alia causa, vel si ea valetudine pater familias fuit, ut

" Por. K. CZYCHLARZ, Instytucje, cit., s. 338; TENZE, Lehrbuch, cit., s. 319;
W. ROZWADOWSKI, Prawo rzymskie. Zarys wykladu wraz z wyborem Zrddet, Poznan
1992, s. 210; por. tez D. 38,16,3,11 (Ulp. 14 ad Sab.): Post decem menses mortis na-
tus non admittetur ad legitimam hereditatem. W okre§leniu typowego czasu trwania
cigzy niektdrzy autorzy widza domniemanie ,,oparte na ustaleniach medycyny”,
por. W. WOLODKIEWICZ, M. ZABLOCKA, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa
1996, s. 117; podobnie A. DEBINSKI, Rzymskie prawo prywatne. Kompendium?, War-
szawa 2005, s. 193.

" Wedlug O. LENELA, Palingenesia Iuris Civilis, Lipsiae 1889, szp. 1040 — pod ty-
tulem de testamenti [de rupto vel irrito facto testamento]. Wypowiedz t¢ O. Lenel
zestawia z D. 28,2,12 (Ulp. 9 ad Sab.): Quod dicitur filium natum rumpere testa-
mentum, natum accipe et si exsecto ventre editus sit: nam et hic rumpit testamentum,
scilicet si nascatur in potestate. Quid tamen, si non integrum animal editum sit, cum
spiritu tamen, an adhuc testamentum rumpat? Et tamen rumpit.
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generare non possit, hunc, qui in domo natus est, licet vicinis
scientibus, filium non esse.

Z wypowiedzi prawnika wynika, ze synem [urodzonym w mai-
zenstwie] byl nazywany ten, kto urodzit si¢ z meza i jego zony.
Lecz, jesli po 10-letniej nieobecnodci mgza w domu, a tym samym
roztaki z zong, po powrocie zastal on w swoim domu roczne dziec-
ko — to, powolujac si¢ na Juliana, Ulpian stwierdzil, ze to dziecko
non esse mariti filium"™. Tenze sam Julian powiadat jednak, ze to nie
odnosi si¢ do meza, ktdry stale przebywal z malzonka, a ktory nie
chce uzna¢ dziecka za swoje, bowiem nie uwaza je za swoje. Ulpian
nie zgodzif si¢ w tym wypadku z Julianem bezkrytycznie. Przytacza-
jac opini¢ innego prawnika, Scaevoli, zaznaczyl, ze jesli wiadomym
byto, ze maz dos¢ dtugo nie wspdizyt z zona z powodu stabosci lub
innej przyczyny; lub, jesli stan zdrowia pater familias uniemozliwial
mu splodzenie dziecka, mogl on, za wiedzg vicini®, nie uznac¢ tego
dziecka za syna.

Z powyzszych rozwazan mozna wywnioskowaé, ze maz matki,
mogt wskazaé na pewne okolicznosci, ktore wykluczatyby jego. ojco-
stwo. Oprocz diugotrwatej nieobecnosci w domu, nie pozwalajacej
w sposOb oczywisty na splodzenie dziecka, w gre wchodzity rowniez

"> A. DEBINSKI, op. cit., s. 193-194: ,,Celem udowodnienia ojcostwa danego mez-
czyzny przyjmowano w prawie rzymskim dwa domniemania ... Pierwsze z nich za-
ktadato, ze dziecko zrodzone w maizenstwie pochodzi od me¢za matki. Wyrazata to
podana przez Paulusa zasada ... Pater is est, quem nuptiae demonstrant ... Przepro-
wadzenie dowodu, ze dziecko urodzita dana kobieta (zZona) nie nasuwalo watpli-
wosci ... Drugie domniemanie, oparte na ustaleniach medycyny, okreslafo ... naj-
diuzszy i najkrétszy okres trwania cigzy. ... Domniemanie takie mozna bylo oba-
li¢, jesli maz matki dziecka w spos6b oczywisty nie mogt by¢ jego ojcem (np. prze-
bywat w kilkuletniej podrézy, po powrocie z niej zastal w domu roczne dziecko)”.

" Termin vicini by¢ moze nalezy ttumaczy¢ raczej jako spokrewnieni, pobratym-
cy. Por. H. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon zu den Quellen des rémischen
Rechts, s. v. Vicinus, Graz 1958, s. 623; J. SONDEL, Stownik facirisko-polski dla
prawnikow i historykow, s. v. Vicinus, Krakéw 2001, s. 990. Scaevola i Ulpian mogli
mie¢ na mysli iudicium domesticum, tzn. sad domowy ztozony z najblizszych krew-
nych nalezacych do rodziny.
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czynniki subiektywne, takie jak, np. stan zdrowia. Cho¢ jak widaé
i w tym wzgledzie panowaly pewne kontrowersje. Jednak w wypo-
wiedzi Ulpiana pojawia si¢ jeszcze jeden interesujacy element. Na
poczatku cytowanego fragmentu prawnik stwierdza: filium eum de-
finimus, qui ex viro et uxore eius nascitur. Wydawaloby si¢ zatem
uprawnionym stwierdzenie, iz jesli dziecko urodzito si¢ w zakre§lo-
nym wczeSniej okresie czasu oraz nie zaistnialy zadne przestanki
negatywne, powinno ono zosta¢ uznane za pelnoprawne dziecko.
Rozwazania swoje Ulpian skonczyt stwierdzeniem ... qui in domo
natus est, licet vicinis scientibus, filium non esse. Czy oznacza to, iz
takiej decyzji potencjalny ojciec nie mogt podja¢ autonomicznie?
Czy owi vicini mieli jedynie zaaprobowac jego stanowisko, czy mie-
li w tym zakresie co$ wigcej do powiedzenia? Powroce jeszcze do
tego problemu.

Teraz jednak chciatabym uzupetni¢ obraz o jeszcze jeden, pocho-
dzacy z Digestow justynianskich fragment, odnoszacy si¢ do poru-
szanego tu zagadnienia. Fragment ten przytaczany jest czgsto w li-
teraturze romanistycznej jako przyktad na domniemanie ojcostwa,
a pochodzi od Paulusa, z piatej ksiggi jego komentarza do edyktu.

D.2,4,5 (Paul. 5 ad ed.): Quia [mater] semper certa est, etiam si
vulgo conceperit: pater vero is est, quem nuptiae demon-
strant".

Matka jest zawsze pewna, znana, mozliwa do ustalenia, nawet je-
§li poczgta przygodnie. Ojcem za$§ prawdziwie jest ten, na kogo
wskazuje matzefistwo.

'*'W Digestach justynianskich wypowiedz Paulusa umieszczona jest w 2 ksigdze
pod tytulem de in ius vocando, po§wigconym tym, ktdrzy moga by¢ pozywani przed
sad. W zamiarze kompilatoréw fragment ten dotyczyl raczej materii procesowej,
niz prawa dotyczacego osdb. Podobnie wypowiedz Paulusa z D. 2,4,5 umiejscawia
O. LENEL, op. cit., szp. 974. Autor zamieszcza ten fragment w IV ksigdze komenta-
rza Paulusa tytulem de in ius vocando [in ius vocati, ut eant aut vindicem dent), re-
konstruujac tekst w nastepujacy sposob: [etsi vuigo quaesitus sit filius, matrem in ius
non vocabit), quia semper certa est, etiam si vulgo conceperit: pater vero is est, quem
nuptiae demonstrant.
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Jak wynika z tego szczatkowego fragmentu rozwazaf, w §wietle
prawa kazde dziecko, nawet poczgte przygodnie, miato matke. Takie
stwierdzenie jest truizmem, jednak w tym przypadku chodzito o skut-
ki prawne wyplywajace dla dziecka z ustalenia takiego faktu. Co do
zasady bowiem dzieci pozamalzefiskie swdj status prawny przyjmowa-
ty po matce®, za$ ojcostwo nie bylo uznawane jako fakt rodzacy skut-
ki prawne dla dziecka". Bezposrednie potwierdzenie istnienia wska-
zanych wyzej unormowan znajduje si¢ w cytowanym tekscie, z ktore-
go jasno wynika, iz ojcostwo bylo ustalane tylko w stosunku do dzieci
urodzonych w zwigzku malzeniskim. Oczywiscie uzasadnia to poczy-
nione juz wczesniej spostrzezenia, jednak dopiero tutaj sformufowa-
no to w sposob tak oczywisty i niebudzacy watpliwosci.

Reasumujac, tre$¢ instytucji ustalenia ojcostwa w prawie rzym-
skim brzmiata nastgpujaco: ojcem dziecka byl maz matki jesli
dziecko przyszto na §wiat w siddmym miesigcu od zawarcia zwigzku
malzenskiego lub nie pdZniej niz w dziesigtym po jego ustaniu, pod
warunkiem jednakze, iz rodzice zyli w iustum matrimonium. Qjciec
dziecka mogl uchyli¢ sie¢ od skutkdéw prawnych takiego ustalenia
przez wykazanie obiektywnej lub [tu z pewnymi watpliwos$ciami]
subiektywnej niemoznoSci poczecia dziecka. W sytuacji, kiedy
dziecko urodzito si¢ poza wyznaczonym przedziatem czasowym, jak
si¢ wydaje rozstrzygano watpliwosci na jego korzys¢, cho¢ trudno
wykaza¢ by stanowilo to powszechna zasade, poniewaz rozstrzy-
gniecia przekazane w Zrodtach dotycza jednostkowych przypadkéw
opartych badz na decyzji pretora, badZ postanowieniu cesarskim'.

' Zmiany w tym zakresie wprowadzita lex Minicia (I w. p.n.e.), na mocy ktérej
dzieci urodzone w zwigzkach obywateli z nieobywatelami (mig¢dzy ktorymi nie by-
to conubium) dzielily status rodzica gorszego stanu, por. G. 1,78: Quod autem dixi-
mus inter civem Romanam peregrinumaque nisi conubium sit, qui nascitur peregrinum
esse, lege Minicia cautum est, ut is quidem deterioris parentis condicionem sequatur.
Wiecej na temat fagodzenia przepisow tej ustawy G. KULECZKA, op. cit., s. 79.

' G. KULECZKA, op. cit., s. 13.

"7 Por. I. KOSCHEMBAHR-LYSKOWSKI, op. cit., s. 321: , Przypuszczenie o §lubnym
charakterze dziecka moze by¢ réwniez naprawione na korzys¢ tego §lubnego cha-
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W tym momencie rodzi si¢ jednak pytanie, czy takie uznanie oj-
costwa nastgpowalo ex lege, czy moze pozostawato to w mocy auto-
nomicznej decyzji ojca dziecka? Dalsza watpliwos$¢ to czy stwier-
dzenie ojcostwa skutkowalo automatycznie wejsciem dziecka pod
patria potestas ojca? OczywiScie na to drugie pytanie odpowiedZ
wydaje si¢ negatywna. W przypadku rozwazanym w Ustawie XII
Tablic nie mogto by¢ mowy o wejsciu pod wiadze ojcowska, ponie-
waz chodzito o postumusa. Nie powstawalta wtedy patria potestas,
jednak dziecko nalezato do rodziny ojca". Co jednak dzialo si¢
w przypadku, kiedy ojciec zyt?

Patria potestas oraz wynikajace z niej uprawnienia pater familias
w prawie rzymskim sg powszechnie znane i chyba najczesciej cha-
rakteryzuje si¢ absolutyzm tej wladzy przez ius vitae necisque®. Je-
zeli skutkiem uznania ojcostwa byloby automatyczne wejscie pod
patria potestas ojca, to w takim razie jego wszelkie decyzje w odnie-
sieniu do dziecka wynikaly z uprawnien jemu przystugujacych. We
wczesniejszym okresie dziecko urodzone przez zon¢ przyjmowano
do rodziny za poSrednictwem aktu tollere liberum. Do dzi§ budzi
watpliwosci zalezno$¢ migdzy nabyciem wiadzy ojcowskiej a aktem
tollere liberum. Wedtug W. Litewskiego® w prawie rzymskim samo
urodzenie dziecka w odpowiednim terminie, w waznym pod wzgle-

rakteru, np. jesli dziecko urodzi si¢ przed 7 miesigcem po zawarciu lub po 10-tym
miesiacu po rozwigzaniu maizenstwa. Naprawde przypuszczenie odbywa si¢ w tym
przypadku na podstawie ekspertyzy”. Niestety autor nie podaje tu zadnego frag-
mentu Zrédtowego na poparcie swojej tezy, podobnie, za Gelliusem, J. ZABLOCKI,
Rodzina rzymska, cit., s. 46 (autor zaznacza jednak, ze w Ustawie XII Tablic mowa
byfa o 10 miesigcach); TENZE, ‘Postumus’, cit., s. 260-216, gdzie opisuje przekaza-
ne w literaturze pozaprawnej przypadki przyznania prawa do spadku wediug pra-
wa pretorskiego dziecku urodzonemu w 11, a nawet w 13 miesigcu.

¥ K. CZYCHLARZ, Instytucje, cit., s. 338; TENZE, Lehrbuch, cit., s. 319;

" Szerzej na ten temat zob. np. H. KUPISZEWSKI, Porzucenie dziecka w prawach
antycznych, «Meander» 11.1 (1956), s. 57-67; J. ZABLOCKI, Rodzina rzymska, cit.,
s. 45-57; F. LONGSCHAMPS DE BERIER, Niektore przykiady naduzycia prawa rzym-
skim prawie prywatnym: wiladza ojcowska, «CPH» 53.1 (2001), s. 159-167.

* W. LITEWSKI, Prawo rzymskie prywatne, Warszawa 1995, s. 191.
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dem prawnym malzefstwie, nie bylo wystarczajgcym warunkiem,
by uzna¢ je za cztonka rzymskiej familia. Podobny poglad, jak si¢
wydaje, wyrazil wcze$niej w swojej publikacji H. Kupiszewski*. Jed-
nak, wedtug niektorych autordw?, samo dopelnienie tego aktu nie
znamionowalo nabycia wiadzy ojcowskiej nad dzieckiem, bowiem
ta powstawala juz przez fakt urodzenia. W swojej pracy E. Volter-
ra” trafnie, moim zdaniem, wskazal, iz w okresie klasycznym tollere
liberos zachowato swoje pierwotne znaczenie w przypadku udziela-
nia missio honesta weteranom — obywatelom rzymskim. Tym sa-
mym autor uwazal, ze we wczesniejszych okresach dopiero dopet-
nienie tego aktu skutkowalo nabyciem wiadzy ojcowskiej*.
B. Wierzbowski® wskazat, powotujac si¢ na tekst prawnika okresu
przedklasycznego®, ze juz w prawie klasycznym porzucenie dziecka
faktycznie nie zmieniato jego sytuacji prawnej, jeSli urodzilo si¢
ono wolne i byto pod wtadza ojcowska.

Mozna w tym miejscu pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, iz w prawie archa-
icznym i prawdopodobnie rdwniez przedklasycznym uznanie dziecka
zalezato wyltacznie od woli m¢za matki i mégt on odrzuci¢ dziecko na-
wet jesli urodzito si¢ ono w iustum matrimonium z zachowaniem wyzej

' H. KupISZEWSKI, Porzucenie dziecka, cit., s. 60: ,, ... w okresie republikanskim
porzucanie dzieci jako skutek non tollere bylo zjawiskiem czgstym. Co wigcej 0j-
ciec mogt porzuci¢ dziecko nawet po podniesieniu go. Uprawnienie to wyplywato
z przystugujacej mu patria potestas”.

2 Por. np. W. ROZWADOWSK], s. v. Tollere liberum, [w:] Prawo rzymskie. Stownik
encyklopedyczny, red. W. WOLODKIEWICZ, Warszawa 1986, s. 149, odmiennie
B. LAPICKI, Prawo rzymskie, Warszawa 1948, s. 249.

» E. VOLTERRA, Un’osservazione in tema di ‘tollere liberos’, [w:] Festschrift
E Schulz, 1, Weimar 1960, s. 388-398.

*Por. G. 1,57 oraz B. WIERZBOWSK], Tres¢ wladzy ojcowskiej w rzymskim prawie
poklasycznym. Wiadza nad osobami dzieci, Torufi 1977; podobnie K. CZYCHLARZ,
Lehrbuch, cit., s. 319 i K. KOLANCZYK, Prawo rzymskie, Warszawa 1986, s. 244, za-
znaczajac, iz pod terminem ,,dawne prawo” rozumie prawo przedklasyczne, bo-
wiem w prawie klasycznym kwestie te regulowaly juz domniemania.

* B. WIERZBOWSK]I, op. cit., s. 541 57.

* Q. M. Scaevola, D. 40,4,29.
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wspomnianego okresu. Uprawnienie to juz w tych okresach zaczgto
by¢ ograniczane przez wladze pafistwowe, o czym wspominal Dioni-
zjusz z Halikarnasu”, nie zostalo jednak wyeliminowane®.

Sytuacja zaczela si¢ zmienia¢ w prawie poklasycznym. W odnie-
sieniu do dzieci, ktore mialy urodzi¢ si¢ juz po rozwodzie, zagad-
nienia te zostaly uregulowane przez senatus consultum Plancianum
de liberis agnoscendis®. Szeroko na ten temat pisal miedzy innymi
K. Hackl® w swoim artykule po$wieconym kwestii ustalania ojco-
stwa. Wydaje sig, iz uregulowania w okresie klasycznym pozwalaly
na zmuszenie ojca do uznania dziecka, w przypadku, gdy on tego
odmawial. Moglo to si¢ odby¢ na mocy toczacego si¢ przed preto-
rem praeiudicium in ea causa esse, ut adgnosci debeat, ktorego wy-
rok rozstrzygat o ojcostwie’. Samo senatus consultum Plancianum
uprawnialo matke, aby w terminie 30 dni po rozwodzie zawiadomi-
ta bylego meza, ze jest z nim w cigzy. Zawiadomiony miat wybér:
albo wystaé custodes® albo zaprzeczy¢ ojcostwu. JeSli nie uczynit

? Dion. 2,15,2.

# H. KUPISZEWSKI, Porzucenie, cit., s. 60; TENZE, Humanitas a prawo rzymskie,
«PK» 20.1-2 (1977), s. 293-294; J. ZaBLOCKI, Kompetencje ‘patres familias’ i zgro-
madzeri ludowych w sprawach rodzinnych w swietle ‘Noctes Atticae’ Aulusa Gelliusa,
Warszawa 1990, s. 49 przyp. 2.

» Data uchwalenia jest sporna. A. BERGER, Encyclopedic dictionary of Roman
Law, Philadelphia 1953, s. 358 i 699, wskazal, ze uchwalono je przed panowaniem
cesarza Trajana (98-117 r. n.e.), z kolei K. HACKL, Die Feststellung der Vaterschaft
und der viterlichen Gewalt, «ZSS» 90 (1973), s 107 i M. KASER, Das rémische Pri-
vatrecht, I. Das altromische, das vorklassische und klassiche Recht, Miinchen 1955,
s. 291 datowali je na panowanie cesarza Wespazjana (69-79 r. n.e.).

* K. HACKL, op. cit., s. 105-149

* M. KASER, op. cit., 1, s. 291. Wedtug K. HACKLA, op. cit., s. 122-123 wymuszo-
ne uznanie wedlug senatus consultum Plancianum przy cognitio extra ordinem za-
wezalo si¢ tylko do alere. Dziatanie wyrokéw sadowych w praeiudicium byto szer-
sze, poniewaz ten, ktéry uznal, musial zaliczy¢ dziecko do suus heres, jako ze
dziecko zostalo uznane za malzenskie.

2 Custos - straznik, obrofica, por. A. BERGER, op. cit., s. 423 i 504, ktéry przy
hasle custodire partum odsylat do inspicere ventrem (strzec pilnowac cigzarnej ko-
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zadnej z tych rzeczy, pretor mogt go zmusi¢ do utrzymywania dziec-
ka. Jesli natomiast maz wykonat jedna z przewidzianych ewentual-
nosci, zona mogta go w cognitio extra ordinem sktoni¢ do ponosze-
nia ci¢zarO6w zwigzanych z utrzymaniem dziecka. Za czaséw Ha-
driana zastosowanie tego senatus consultum rozciagnieto rowniez
na dzieci urodzone podczas trwania iustum matrimonium®.
W okresie poklasycznym malzeniskie pochodzenie dziecka bylo na-
dal warunkiem uznania ojcostwa*.

Dodatkowo, pater familias w stosunku do dziecka, ktore urodzito
si¢ z jego zony mogt skorzystaé z ius exponendi®. Jednak, jak si¢ wy-
daje, juz od najwczesniejszego okresu nie podejmowat tej decyzji
samodzielnie, lecz przy wspdtudziale najblizszych krewnych, czyli
tzw. iudicium domesticum™®. Prawdopodobnie to wtasnie gremium
mial na my$li Ulpian w cytowanym wcze$niej fragmencie z Dige-
stow wskazujac, iz za wiedzg vicini ojciec moze nie uznac za wlasne
dziecka urodzonego intra legitimum tempum. ludicium domesticum
mogtlo stanowi¢ tu swego rodzaju ,,alibi” me¢za, od kiedy rozszerzo-
no stosowanie senatus consultum Plancianum.

Tak zakre§lone podejScie do ustalania ojcostwa dziecka w prawie
rzymskim bylo podyktowane znaczeniem skutkéw prawnych i poza-
prawnych tego faktu zaréwno dla zainteresowanych stron jak i dla

biety do momentu porodu, aby unikna¢ podrzucenia dziecka); H. HEUMANN,
E. SECKEL, op. cit., s. 118; J. SONDEL op. cit., s. 244.

» M. KASER, op. cit., I, s. 291, szerzej na ten temat por. K. HACKL, op. cit.,
s. 124 i n.; z pewnoscia ten wiasnie moment mial na my$li W. LITEWSKI, Podstawo-
we wartosci prawa rzymskiego, Krakéw 2001, s. 80, piszac: ,,W razie odmowy uzna-
nia dziecka za swoje, maz matki mégt by¢ do tego zmuszony sadownie”.

3 M. KASER, Das romische Privatrecht, 11: Die nachklassichen Entwicklungen,
Miinchen 1959, s. 146.

* B. WIERZBOWSKI, op. cit., s. 53-54.

* Sad domowy sprawowany przez pater familias, w sprawach wigkszej wagi przy
wspéludziale najblizszych krewnych, ktérych opinia jednak nie byla wigzaca dla
zwierzchnika familijnego, por. W. ROzZwWADOWSK], s. v. Iudicium domesticum, [w:]
Prawo rzymskie, cit., s. 79; M. ZABLOCKA, Przemiany prawa osobowego i rodzinnego
w ustawodawstwie dynastii julijsko-klaudyjskiej, Warszawa 1987, s. 70.
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calego spofeczenstwa rzymskiego. Poniewaz wedtug prawa rzym-
skiego dziecko urodzone w matrimonium legitimum dzielito status
prawny ojca”’, tym samym zrozumiale staja si¢ podejmowane przez
rzadzacych proby zmuszenia lub zachety obywateli do wiekszej pro-
kreacji w legalnych malzefstwach®. Jak pisal w swoim artykule
J. Zablocki, ,,w Rzymie mile bylo widziane liczne potomstwo””.
Potwierdzaja to przekazane w Zrddlach nieprawniczych informacje
w odniesieniu do, jeSli nie pierwszego, to na pewno najglosniejsze-
go rozwodu w Rzymie dokonanego przez Serviusa Carviliusa Ruge.
Przyczyna miata by¢ bezptodnos$¢ zony, a dokladniej niemoznosé
wypelnienia przysi¢gi z tego powodu zlozonej cenzorom, iz bierze
on zon¢ celem rodzenia dzieci®.

Z pewnoscig uznanie ojcostwa w wielu aspektach wywieralo
skutki korzystne dla dziecka. Jak wskazatam, nawigzywato si¢ mig-
dzy nim a ojcem pokrewiefistwo agnacyjne i kognacyjne. Jednocze-
$nie dziecko otrzymywato pozycj¢ prawna i spoleczng ojca, a zatem
zwigzane z tym uprawnienia i obowigzki. Wspomniatam juz, ze
przede wszystkim stawato si¢ ono obywatelem rzymskim. Po Smier-
ci ojca wchodzito do grona sui heredes, przejmujac w linii meskiej
wladzg¢ w swojej rodzinie i obowigzek sprawowania kultu, i wreszcie
majatek po ojcu®’.

Na ojcu cigzyt obowigzek utrzymania dziecka, ktory z czasem
mogt by¢ nawet egzekwowany na drodze post¢powania procesowe-

"D. 1,5,19 (Cel. 29 dig.): Cum legitimae nuptiae faceta sint, patrem liberi sequun-
tur ..., por. rowniez G. KULECZKA, op. cit., s. 64-66.

* Szerzej na ten temat M. ZABLOCKA, Przemiany prawa osobowego, cit., s. 41.

» J. ZABLOCKI, Rodzina rzymska, cit., s. 46. Co do motywéw ustawodawstwa dyna-
stii julijsko-klaudyjskiej por. M. ZABLOCKA, Przemiany prawa osobowego, cit., s. 60.

“ Szerzej na temat tego przypadku pisata A. TARWACKA, Rozwod Carviliusa Ru-
gl — czy naprawdg pierwszy?, «<CPH» 54.1 (2002), s. 301-308; por. tez J. ZABLOCKI,
Rodzina rzymska, cit., s. 49-50.

I Pisal o tym m.in. J. ZABLOCKI, ‘Consortium ercto non cito’ w ‘Noctes Atticae
Aulusa Gelliusa, «PK» 31.3-4 (1988), s. 272 oraz TENZE, Kompetencje ‘patres fami-
lias’, cit., s. 74, 109.

’
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go. W okresie krolewskim taki obowigzek wydaje si¢ poSrednio wy-
plywa¢ z ustawy Romulusa zakazujacej zabijania potomstwa do
trzeciego roku zycia”. Droga wnioskowania mozna jednak z powyz-
szego przepisu wyprowadzi¢ obowigzek alimentacyjny ‘rodzicow’
wzgledem swego potomstwa®.

Dla ojca posiadanie licznego potomstwa w epoce przedklasycz-
nej nie wywieralo wplywu na jego sytuacje prawna*. Nie oznacza to
jednak, iz stan liczebny populacji nie byt przedmiotem zaintereso-
wania wiadz panstwowych. Co wiecej F. Wycisk wskazal na §lady
Swiadomej polityki ludnoSciowej w tym okresie®. Wystarczy przy-
pomnie¢ tu cytowang wczesniej ustawe Romulusa, ktora zabraniata
ojcu zabijaé dzieci do trzeciego roku zycia, czy przekaz Dionizjusza
z Halikarnasu na temat ustawy Tullusa Hostiliusa o nagrodzie dla
ojca, ktoremu urodzily si¢ trojaczki* — oba Zrddia datowane na
okres krolewski. W okresie republikanskim i w epoce klasycznej
obowiazki ojca wobec dziecka, jak si¢ wydaje, ulegly dalszemu
sprecyzowaniu, bowiem nie ograniczaly si¢ juz tylko do zapewnie-
nia dzieciom utrzymania, ale rowniez do odpowiedniego ich wy-
ksztalcenia, stosownego do pochodzenia i stanu majgtkowego®.

2 Necessitatem imposuit Romulusa civibus, omnem virilem prolem educare et fi-
lias primogenitas, necare vero nullum fetum trinio minorem ..., por. C. G. BRUNS,
‘Fontes iuris Romani antiqui’, Tiibingen 1909, s. 7. Nie dotyczyto to kalek i potwor-
kéw, por. E WYCISK, Obowigzki alimentacyjny i wychowawczy w prawie rzymskim
okresu krolewskiego, «<RTK» 10.4 (1963), s. 225-227.

“ Por. E WycIsk, Obowigzki alimentacyjny, cit., s. 226, ktdry stowo yewdpevor
tlumaczyt jako lac. ,patres” - ,,0jco6w”, nie zgadzajac si¢ z tlumaczeniem swoich
poprzednikow na ,,rodzicéw”.

*“ Por. J. ZABLOCKI, Rodzina rzymska, cit., s. 46.

“ Por. E. WYCISK, Obowigzki alimentacyjny, cit., s. 224.

“ Dion. 3,22,10 (= C. G. BRUNS, op. cit., s. 12) oraz por. E WYCISK, Obowigzki
alimentacyjny, cit., s. 224.

7 Szerzej na ten temat B. LAPICKI, Prawo rzymskie, Warszawa 1948, s. 248;
E Wycisk, Rodzicielski obowigzek wychowania potomstwa w prawie rzymskim okre-
su republikariskiego, «RTK» 12.5 (1965), s. 131-151; TENZE, Z zagadnier alimenta-
¢ji w rzymskim prawie klasycznym, «RTK» 17.5 (1970), s. 57-73.
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Sytuacja ulegta zmianie w dobie panowania cesarza Oktawiana
Augusta. Princeps ,,ustawodawstwo dotychczasowe przejrzal, pew-
ne ustawy na nowo wprowadzil, jak: ... malzenska ustawe¢ stano-
wa”*®, Swetoniusz mial tu na mysli lex Iulia de maritandis ordinibus,
ktorej przepisy zostaly zaostrzone przez lex Papia Poppaea®. Podej-
mujac proby zachety obywateli do zakladania rodziny i posiadania
jak najwigkszej ilosci dzieci, cesarz wprowadzit dla nich obowiagzek
zalozenia rodziny”. Dodatkowo ci, ktorzy zastosowali si¢ do tego
wymogu, mogli liczy¢ na szereg przywilejow zar6wno na gruncie
prawa publicznego® jak i prywatnego np. ius trium liberorum. Wta-
$nie poprzez powolanie si¢ na posiadanie trojga dzieci zrodzonych
w iustum matrimonium, ktore pozostawaly pod jego patria potestas,
ojciec” mogl staraé si¢ o przyznanie mu tego przywileju. Dzigki
niemu uzyskiwal on pelna capacitas na gruncie prawa spadkowego,
unikajac ograniczen zwigzanych z lex Papia Poppaea nuptialis®. Stal
si¢ potencjalnym beneficjentem czgsci spadku z dziedziczenia te-
stamentowego po wykluczonych od dziedziczenia wspoidziedzica-

* Suet., Aug. 34, w tlum. J. NIEMIRSKIEJ-PLISZCZYNSKIEJ, Wroctaw-Warszawa-
-Krakéw 1965, s. 130.

¥ Lex Papia Poppaea nuptialis uchwalona z inicjatywy konsuléw Marka Papiusa
Matilusa i Quintusa Poppaeusa Sabinusa w 9 r. n.e. Na temat obu ustaw por.
M. ZABLOCKA, Przemiany prawa osobowego, cit., s. 34-93.

* Por. M. ZABLOCKA Przemiany prawa osobowego, cit., s. 34-36.

' Wedtug lex Iulia de maritandis ordinibus w kolejnosci do piastowania urzedow
pierwszenstwo mial zawsze ten kandydat, ktoéry mial pod swoja wtadza ojcowska
wigcej dzieci, por. J. ZABLOCKI, Rodzina rzymska, cit., s. 46-47. Nalezy tu zazna-
czyé, ze pod patria potestas wchodzily nie tylko dzieci zrodzone w malzenstwie ale
réwniez te przysposobione.

2 M. ZABLOCKA, Przemiany prawa osobowego, cit., s. 53. Tizeba zaznaczy¢, ze
z tego przywileju mogly korzystaé takze kobiety (matki). Szerzej na ten temat na
s. 133; TEIZE, 1l ‘ius trium liberorum’ nel diritto romano, «<BIDR» 91 (1988), s. 364;
oraz TEIZE, Osoba ludzka a ‘ius trium liberorum’, «PK» 40.1-2 (1997), s. 249-254.

% Szczegbdtowo ograniczenia te opisala i przeanalizowala w aspekcie podmioto-
wym i przedmiotowym w swojej pracy M. ZABLOCKA, Przemiany prawa osobowego,
cit, s. 34-36.

% W. WOLODKIEWICZ, M. ZABLOCKA, op. cit., s. 113-115; A. DEBINSKI, op. cit.,
s. 189-190.
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ch* mogt uchyli¢ si¢ od obowigzku sprawowania tuteli lub kurateli
lub funkcji sedziego prywatnego®.

Z pozycja filius familias 1aczyly si¢ tez z pewnoscia pewne ograni-
czenia, szczegllnie w zakresie zdolnosci majatkowej. Wigzato si¢ to
z podlegtoscia wtadzy pater familias i stanowiskiem alieni iuris, jed-
nak i tu prawo zaczglo czyni¢ wylom na rzecz synéw pod wiadza™.
Dodatkowo w prawie rzymskim ze stosunku prawnego ojcostwa
wynikal zakaz pozywania pater familias przed sadem®’.

W literatura przedmiotu wskazywano, iz wspoiczesnie jednym z ce-
16w ustalenia pochodzenia osoby jest okreslenie jej stanu cywilnego.
Poniewaz w prawie polskim obowigzuje zasada niepodzielnosci stanu
cywilnego, tym samym dziecko moze pochodzi¢ tylko od jednej ko-
biety jako matki i tylko od jednego mezczyzny jako ojca®™. Uregulowa-
nia w obowiazujacych przepisach ograniczaja si¢ do ustalenia pocho-
dzenia dziecka tylko od jednego rodzica, od ojca®. Polski ustawodaw-
ca w dazeniu do ustalenia ojcostwa przewidziat trzy sposoby: domnie-
manie, ze dziecko urodzone w czasie trwania matzefistwa albo przed
uplywem 300 dnia od jego uniewaznienia lub orzeczenia separacji po-
chodzi od me¢za matki; uznanie przez mezczyzne dziecka pozamat-
zenskiego; sadowe ustalenie ojcostwa dziecka pozamalzenskiego®.

5 Por. M. ZABLOCKA, Osoba ludzka, cit., s. 250 i 253-254.

 Mowa tu o wyodrebnionych w okresie cesarstwa peculium castrense (od cza-
séw Augusta), peculium quasi castrense (od Konstantyna Wielkiego) i bona mater-
na (od Konstantyna Wielkiego). Szerzej na ten temat W. ROZWADOWSKI, s. v. Bo-
na materna; s. v. Peculium castrense; s. v. Peculium quasi castrense, [w:] Prawo rzym-
skie, cit., s. 28, s. 115, s. 116; W. OSUCHOWSKI, Rzymskie prawo prywatne. Zarys wy-
ktadu, Warszawa 1988, s. 235.

" Por. np. D. 2,4 de in ius vocando: 4; 5; 6; 7; 8.

5 J. IGNATOWICZ, M. NAZAR, Prawo rodzinne, Warszawa 2005, s. 230.

%, ... konstrukcja przepisow 62-86 KRiO. sugeruje przyjecie przez ustawodaw-
ce polskiego apriorycznie zalozenia — zgodnie zreszta ze starorzymska premia ma-
ter semper certa est — ze macierzynstwo jest zwykle z gory przesadzone” — J. STRZE-
BINCZYK, Prawo rodzinne, Krakow 2003, s. 227.

“T. SMYCZYNSKI, Prawo rodzinne i opiekuricze. Analiza i wykladnia, Warszawa
2001, s. 242; TENZE, Pochodzenie dziecka. Wstgpna charakterystyka, [w:] System
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Uzyty w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks rodzinny i opie-
kuniczy termin ,,dziecko” niekoniecznie oznacza¢ musi jedynie osobg
w wieku dziecigcym, a odnosi si¢ do kazdego, w stosunku, do kogo
ustalany jest stosunek prawny ojcostwa®.

Wedtug W. Stojanowskiej ,.konieczne jest odroznienie pojecia oj-
costwa biologicznego od pojecia ojcostwa prawnego™”. Ojciec biolo-
giczny to mezczyzna, ktéry obcowal z matka dziecka w okresie kon-
cepcyjnym ze skutkiem poczecia i urodzenia dziecka. Ojcem praw-
nym bedzie natomiast albo maz matki albo mezczyzna, ktory nie be-
dac mezem matki dziecko uznat albo me¢zczyzna w stosunku do kto-
rego ojcostwo zostalo ustalone prawomocnym wyrokiem sadu.

Domniemania ojcostwa w prawie polskim funkcjonujg jako prae-
sumptiones iuris.

Art. 62 §1: Jesli dziecko urodzito si¢ w czasie trwania matzen-
stwa albo przed uplywem trzystu dni od jego ustania lub
uniewaznienia, domniemywa sig, ze pochodzi od meza mat-
ki. Domniemania tego nie stosuje sig, jesli dziecko urodzito
sig po uptywie 300 dni od orzeczenia separacji.

Art. 85 § 1: Domniemywa sig, ze ojcem dziecka jest ten, kto ob-
cowal z matkq dziecka nie dawniej niz w trzechsetnym, a nie
poZniej niz w sto osiemdziesigtym pierwszym dniu przed
urodzeniem sig dziecka.

Zostaly tu wyrazone dwa domniemania, to znaczy domniemanie
ojcostwa dziecka urodzonego w malzefistwie oraz domniemanie 0j-
costwa dziecka, ktore urodzilo si¢ w zwigzku pozamatzenskim.

W art. 62 § 1 k.r.o., ustawodawca uznal, iz kwestia ustalenia czy
dziecko pochodzi od obojga malzonkow jest sprawa na tyle wazna,

prawa prywatnego. Prawo rodzinne i opiekuricze, red. Z. RADWANSKI, Warszawa
2003, s. 2.

" T. SMYCZYNSKI, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2003, s. 149.

2 W. STOJANOWSKA, Sgdowe ustalenie ojcostwa, [w:] System prawa prywatnego,
cit., s. 147.
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ze ustanowil w tym wzgledzie domniemanie prawne. Jest to oczywi-
Scie praesumptio iuris tantum®, jednak czynna i bierna legitymacja
procesowa zostala tu ograniczona do podmiotéw okreSlonych
w przepisach Kodeksu. Jest nim z pewnoScig maz matki®, jak i jego
przedstawiciel ustawowy, jesli ojciec jest ubezwtasnowolniony®,
matka dziecka® oraz ono samo po dojsciu do pelnoletnosci”, oraz
prokurator®. Domniemanie to jest usuwalne, jesli nie zaistnieja
przestanki okreSlone, np. w art. 67, a mianowicie, ze dziecko nie
urodzito si¢ po uptywie sto osiemdziesigtego dnia od zawarcia mat-
zenstwa, a przed uplywem trzechsetnego dnia od jego ustania lub
uniewaznienia. W przeciwnym razie obalenie domniemania bedzie
skuteczne jedynie poprzez udowodnienie niepodobienistwa, ze maz
matki mogt by¢ ojcem dziecka®.

T. Smyczynski stwierdzil, ze ,,domniemanie wskazujace meza mat-
ki jako ojca dziecka urodzonego przez zone, wynika z powszechnego
jeszcze zjawiska spolecznego, iz dziecko rodzi si¢ najczesciej w czasie
trwania malzenstwa””. Domniemanie to, co zostalo zauwazone w li-
teraturze przedmiotu, opiera si¢ na fakcie urodzenia, a nie na mo-
mencie sptodzenia dziecka. Dla ojca takie ustalenie wywotuje okre-
§lone skutki prawne, takie jak nabycie wladzy rodzicielskiej na dziec-

% T. SMYCZYNSKI, Pochodzenie dziecka, cit., s. 2.

“ Art. 63 k.r.o.: ,Maz matki moze wytoczy¢ powddztwo o zaprzeczenie ojco-
stwa ciggu szesciu miesigcy od dnia, w ktérym dowiedziat si¢ o urodzeniu dziecka
przez zong”.

“ Art. 64 § 1 k.r.o.

“ Art. 69 k.r.o.

7 Art. 70 k.r.o.

% Art. 86 k.r.o.

® Por. art. 68 § 2 k.r.o.: ,,Jezeli jednak maz obcowal z matka nie dawniej niz
w trzechsetnym, a nie pdzniej niz w sto osiemdziesigtym pierwszym dniu przed
urodzeniem si¢ dziecka lub jezeli zawierajac malzefistwo wiedzial, ze zona jest
w ciazy, obalenie domniemania ojcostwa moze nastapi¢ tylko wtedy, gdy zachodzi
niepodobienistwo, zeby maz mégt by¢ ojcem dziecka”.

™ T. SMYCZYNSKI, Ustalenie ojcostwa dziecka matzeriskiego, [w:] System Prawa
Prywatnego, cit., s. 98.
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kiem”, nabycie praw do dziedziczenia (po obu stronach)™, obowia-
zek alimentacyjny i ewentualne zwigzane z nim roszczenia zwrotne™.

W przypadku tzw. matrimonium non existens art. 62 k.r.o. nie ma
zastosowania. Dziecko urodzone w zwigzku tego rodzaju traktowa-
ne jest w Swietle prawa jako dziecko pozamalzeniskie, jednak na
gruncie orzecznictwa realizuje si¢ zasadg, iz ojcem jest m¢zczyzna,
ktory w rzeczywistosci nie byt m¢zem matki’”.

Domniemane wyrazone w art. 85 k.r.o. odnosi si¢ do sagdowego
ustalenia ojcostwa dziecka pozamalzenskiego. W tym przypadku
sad powinien dazy¢ do osiagnigcia zgodnosci migdzy biologicznym
a naturalnym ojcostwem dziecka, bowiem skutki prawne, jakie wy-
nikaja z sadowego ustalenia ojcostwa dla mezczyzny s3 takie same,
jak w przypadku pochodzenia dziecka z matzefistwa”.

Legitymacj¢ czynna w przypadku zastosowania art. 85 k.r.o. ma-
ja dziecko™, jego matka oraz prokurator”. Legitymacja bierna przy-

" Na ten temat szerzej por. H. HAAK, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Wiladza ro-
dzicielska. Komentarz, Toufi 1995; J. STRZEBINSKI, Wiadza rodzicielska, [w:] System
Prawa Prywatnego, cit., s. 225-364.

™ Szerzej na ten temat E. SKOWORONSKA-BOCIAN, Prawo spadkowe, Warszawa
1997; J. BIERNAT, Ochrona 0sob bliskich spadkodawcy w prawie spadkowym, Toruf
2002; L. KALTENBEK-SKARBEK, W. ZUREK, Prawo spadkowe. Poradnik, Krakéw
2002; J. S. P1ATOWSKI, Prawo spadkowe. Zarys wykladni, Warszawa 2003; J. IGNA-
CZEWSKI, Prawo spadkowe. Art. 922-1088 KC. Komentarz, Warszawa 2004.

™ H. HAAK, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Obowigzek alimentacyjny. Komentarz,
Torun 1995; Z. KRZEMINSKI, Alimenty i ojcostwo. Komentarz do przepisow. Orzecz-
nictwo. Pismiennictwo. Wzory pism, Krakow 2002; T. SMYCZYNSKI, Ustalenie ojco-
stwa, cit., s. 119-120.

™ Nalezy w tym przypadku zastosowa¢ postgpowanie o uniewaznienie lub spro-
stowanie akt stanu cywilnego. Por. J. WINIARZ, J. GAIDA, Prawo rodzinne, Warsza-
wa 1999, s. 162.

* W. STOJANOWSKA, Sgdowe ustalenie ojcostwa, cit., s. 148.

™ Art. 84 § 1 kr.o., por. W. STOJANOWSKA, Sgdowe ustalenie ojcostwa, cit.,
s. 184-186; szereg publikacji zawiera tez wzory pism procesowych, por. np. H. CIe-
PLA, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Wzory pism procesowych w sprawach rodzinnych
i opiekuriczych z objasnieniem, Warszawa 2005, s. 61-70.

7 Art. 85 k.r.o.



114 ALDONA JUREWICZ [20]

stuguje domniemanemu ojcu dziecka”™. Jednak wediug niektérych
autoréw, w odrdznieniu od konstrukcji domniemania opartego na
art. 62, domniemanie z art. 85 pozwala mezczyZnie w procesie
o ustalenie ojcostwa wykaza¢ jedynie, ze ojcem nie jest” (nie musi
za$§ wykazywac ,,niepodobiefistwa, ze ojcem nie jest”).

Ustalenie pochodzenia dziecka od okreslonych oséb rodzi dla
niego bardzo wazne skutki prawne. Przede wszystkim jest to ustale-
nie pokrewiefstwa pierwszego stopnia, a w konsekwencji mozli-
wos¢ okreSlenia innych wigzi rodzinno-prawnych wynikajacych
z dalszego pokrewienistwa i powinowactwa. Og6lnie mozna ujac te
zagadnienie jako okreélenie miejsca cztowieka w grupie, ktora sta-
nowi rodzina. Dodatkowo, z ustalenia ojcostwa wyplywaja tez dla
dziecka okreSlone uprawnienia i ograniczenia zwigzane, np. z po-
rzadkiem dziedziczenia, z innym trybem nastgpstwa prawnego,
uprawnienie do §wiadczen socjalnych, mozliwo§¢ odmowy zeznan
w procesie karnym i cywilnym, zakaz zawierania malzenstwa ze
wzgledu na zbyt bliskie pokrewiefnstwo czy powinowactwo itp.*

W odniesieniu do tak wyrazonych domnieman ojcostwa niekto-
rzy autorzy podnosza, iz zostaly one podyktowane brakiem mozli-
woéci udowodnienia rzeczywistego pochodzenia dziecka ze wzgle-
du na obecny poziom wiedzy medycznej*'. Zatem postep w zakresie

® Art. 84 § 2k.r.0., por. tez W. STOJANOWSKA, Sgdowe ustalenie ojcostwa, cit., s. 189.

" A. CiEprA, B. CzecH, T. DoMINCZYK, S. KaLus, K. P1aASECzKI, M. SYCHO-
wicz, Kodeks rodzinny i opiekuriczy z komentarzem, Warszawa 2002, s. 573.

8T, SMYCZYNSKI, Pochodzenie dziecka, cit., s. 2-3.

8 Por. H. HAAK, Kodeks rodziny i opiekuriczy. Pochodzenie dziecka. Komentarz,
Torun 1997, s. 12-13: ,,Domniemanie pochodzenia dziecka od m¢za matki jest wigc
ufatwieniem dowodowym wprowadzonym ze wzgledu na niemozliwo$¢ przeprowa-
dzenia bezposredniego dowodu na fakt zaplodnienia, a w konsekwencji — na fakt
splodzenia dziecka przez danego mezczyzng”. A. WOLTER, J. IGNATOWICZ, K. STE-
FANIUK, op. cit., s. 384-385: ,,Gtéwnym motywem takiego uregulowania (tu art. 85
k.r.o.) byt fakt, ze stan nauk biologicznych nie pozwalal na pewne ustalenie ojco-
stwa. Obecnie te zalozenia ulegaja zmianie bowiem nauka opracowata metodg po-
zwalajaca na pewne zaréwno potwierdzenie jak i wykluczenie, tak ojcostwa, jak
i macierzynstwa. Dokonuje si¢ tego na podstawie ekspertyzy (dowodu z bieglego)
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nauk medycznych powodowa¢ powinien rewizj¢ stanowiska usta-
wodawcy, bowiem samo udowodnienie ojcostwa stato si¢ mozliwe
bezposrednio®. Czy jednak bylo to jedyne z rationes decidend;, jaki-
mi kierowatl si¢ ustawodawca?

W obu przedstawionych porzadkach prawnych zajmowano si¢
kwestig ustalenia pochodzenia dziecka. Wspolnym dla obu porzad-
kéw jest zalozenie, iz ustalanie macierzyfistwa nie stanowi zagad-
nienia mogacego rodzi¢ problemy, odmiennie rzecz miala si¢ z oj-
costwem. W prawie rzymskim trudno méwic o ratio decidendi usta-
wodawcy, bowiem calo$ciowy obraz ustalania ojcostwa oparty zo-
stal na fragmentach aktéw prawnych, jak i opinii jurysprudencji czy
kazuistycznych rozstrzygnigciach. Rzymianie, odmiennie o naszego
porzadku prawnego, uznawali prawnie jedynie ojcostwo dziecka
urodzonego w malzenstwie. W tej kwestii wypowiadali si¢ zar6wno
decemwirowie, jak i urzednicy, prawnicy i cesarze. Obraz przesta-
wiony artykule, a oparty na tych wtasnie wypowiedziach, jawi si¢ ja-
ko pewna klarowna, logiczna konstrukcja. Czy jednak taka wspdt-
czesna logiczna konstrukcja funkcjonowata w prawie rzymskim wy-
daje si¢ watpliwe. OczywiScie, da si¢ w tym obrazie wskaza¢ pewne
zasady, jak urodzenie w malzefistwie (iustum matrimonium),
w okres§lonym czasie po jego zawarciu lub ustaniu, brak przestanek

z tzw. DNA. Ustawodawca bedzie musiat rozwazy¢, czy obecnie opisana konstruk-
cja prawna — domniemanie prawne ojcostwa nie wymaga pewnej korekty”. A. CIE-
PLA, B. CZECH, T. DOMINCZYK, S. KALUS, K. PIASECZKI, M. SYCHOWICZ, Kodeks ro-
dzinny i opiekuriczy, cit., s. 498: ,,wobec niemoznosci w §wietle obecnej pozycji nauki
pozytywnego stwierdzenia pochodzenia dziecka od okre§lonego mezczyzny, usta-
wodawca zmuszony jest tradycyjnie (poréwnaj paremi¢ starorzymska Pater is est,
quem nuptiae demonstrant) postugiwac si¢ konstrukcja domniemania .... Niemniej
jednak nalezy zwréci¢ uwage na postep medycyny w tym zakresie”. E. LETOWSKA,
op. cit, s. 238: ,Nie udowadnia si¢ wigc ojcostwa (co bytoby wiasciwie niewykonal-
ne), lecz sam fakt obcowania cielesnego kobiety i m¢zczyzny we wiaSciwym czasie”.

 Na temat dowodéw medycznych zob. m.in. W. STOJANOWSKA, D. MISCICKA-
-SLIWKA, Dowdd z badari DNA a inne dowody w procesie o ustalenie ojcostwa, War-
szawa 2000; W. STOJANOWSKA, Dowody biologiczne w procesach, [w:] System prawa
prywatnego, cit., s. 17-95.
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negatywnych. Ale z drugiej strony kazde z tych uregulowan miato
swoja wiasng droge rozwoju. Nie sadze, aby mozna bylo mowié
o instytucji domniemania ojcostwa we wspdlczesnym jej rozumie-
niu na gruncie prawa rzymskiego.

Polski ustawodawca uznat za konieczne uregulowac kwesti¢ po-
chodzenia dziecka za pomoca instytucji domnieman prawnych.
O ile jednak w prawie rzymskim maizenskie pochodzenie bylo to
przestanka sine qua non dla nawigzania si¢ wezla prawnego miedzy
dzieckiem a ojcem, w polskim prawie wspoiczesnym stalo si¢ to je-
dynie warunkiem utrudniajagcym przeprowadzenie dowodu prze-
ciwnego. Przedstawione w niniejszym artykule starorzymskie zasa-
dy ustalania ojcostwa oraz skutki prawne z tego wyplywajace nie
pozwalaja jednoznacznie odpowiedzie¢ na pytanie, czy zastosowa-
no w nich konstrukcj¢ domniemania, czy nie®. OczywiScie pewne
podobiefistwa z dzisiejszymi instytucjami domnieman ojcostwa
w prawie polskim s zauwazalne. Szczeg6lnie na tle art. 62 § 1
k.r.0., ktory traktuje o domniemaniu pochodzenia od m¢za dziecka
urodzonego przez zon¢. ROwniez w prawie rzymskim znaczenie
prawne mial moment urodzenia si¢ dziecka — w oparciu o owcze-
sng wiedz¢ medyczng. Zauwazano, iz w pewnych sytuacjach, mimo
istnienia malzefnstwa i urodzenia si¢ dziecka w przepisanym termi-
nie, nie zawsze bedzie ono pochodzi¢ od meza matki. Stad tez
ewentualny ojciec lub ten, pod ktdrego wiadza si¢ ojciec dziecka si¢
znajdowal, mial mozno$¢ uchylic si¢ od ojcostwa.

Jak si¢ wydaje jednak, przynajmniej jeszcze w prawie poklasycz-
nym decyzja o uznaniu lub nie dziecka zrodzonego w malzenstwie
byla raczej* autonomiczng decyzja pater familias. W prawie kla-
sycznym powoli zaczynaja si¢ pojawiac si¢ instrumenty umozliwia-
jace matce domagania si¢ uznania dziecka przez ojca, jednak nadal
trudno zrekonstruowaé wynikajace z nich peine skutki prawne (czy

® Niektorzy autorzy upatrywali takiego wiasnie domniemania w cytowanym
tek$cie Paulusa z D. 2,4,5, jednak nie wskazujac, jaki typ domniemania maja na
mysli. Por. W. LITEWSKI, Podstawowe wartosci cit., s. 80.

% Poza ograniczeniami wynikajacymi chociazby z ustawy Romulusa.
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chodzito tylko o obowiazek alimentowania dziecka, czy tez wcho-
dzito ono pod wtadzg ojcowska).

Gloéwnym zadaniem domnieman prawnych jest ochrona praw
podmiotowych oraz zapewnienie tadu i stabilizacji w sytuacji nie-
pewnej®. Dzisiaj domniemanie, ze ojcem dziecka jest maz matki
jest domniemaniem prawnym i nie wymaga zfozenia przez zainte-
resowane strony zadnego o$wiadczenia woli. Dopiero proba jego
usunigcia nakazuje podjecie okreSlonych dziatan.

Zaréwno w prawie rzymskim jak i w prawie polskim, prawny oj-
ciec nabywa nad dzie¢mi wiadz¢ rodzicielska, cho¢ naturalnie jej
tre$¢ jest rozna. Wydaje si¢ jednak, iz juz w prawie rzymskim ojco-
stwo i wiadza ojca nad dzie¢mi przeszly powolng ewolucj¢ i podda-
ne zostaly coraz wigkszej, cho¢ nie catkowitej, kontroli ze strony
panstwa.

Uprawnionym, jak sadze, jest przypuszczenie, iz nie jedynie brak
mozliwosci faktycznego i bezspornego stwierdzenia ojcostwa legt
u podstaw tego rodzaju rozwigzan. Prawda jest, iz poziom wiedzy
medycznej starozytnych nie pozwalal na bezsporne stwierdzenie ta-
kiego faktu. Jednak przeciez w rodzinie rzymskiej wladza ojcowska
nie powstawata jedynie nad dzie¢mi naturalnymi, tzn. sptodzonymi
przez meza matki. Taki sam status mialy dzieci przysposobione.
Rzymianie, jak si¢ zdaje, mniejszg wage przywiazywali do faktu
biologicznego ojcostwa, niz do uszanowania autonomii i spokoju
rodziny. Jak wida¢ z cytowanych wczesniej rozstrzygniec jurystow®,
nie kwestionowano malzefiskiego pochodzenia dziecka z urzedu,

% W. STOJANOWSKA, Sgdowe ustalenie ojcostwa, cit., s. 151-152.

% Uwazam, iz dobrze scharakteryzowaly to zjawisko sfowa wioskiego romanisty
G. SEGRE, Di alcune pericolose tendenze nello studio sistematico del diritto romano,
[w:] Scritti vari di diritto romano, Torino 1952, s. 571: ,,Bisogna partie da cio che
i giuristi romani, non altrimenti di un moderno legislatore, determinivano i princi-
pii giuridici in base ai bisogni della vita sociale o alter esigenze della vita conduce-
vano all’obliterazione od alla modificazione del principio prima stabilito. La
scienza del diritto non era per essi uno studio atratto, ma si ricollegava essenzial-
mente alla scienza della vita”.
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nawet jesli urodzito si¢ ono np. poza tempus legitimum. Wskazywa-
no tylko, na jaka okoliczno$¢ mogt powotac si¢ ojciec lub jego
krewni (np. spadkobiercy), gdyby chcial si¢ od ojcostwa uchylié.
Wspdiczesne domniemania ojcostwa, ktore funkcjonuja na grun-
cie prawa polskiego wediug niektérych cywilistow traca powoli
swoja racje bytu. OczywiScie mozna si¢ z tym zgodzi¢, jesli przyjmie
si¢ zatozenie, ze domniemania te spelniajg jedynie swoja technicz-
noprawng funkcj¢ utatwienia rozstrzygnigcia w sytuacji trudnej pod
wzgledem dowodowym. Jesli jednak rozwazy si¢ inny kontekst, to
z pewnoscia racj¢ nalezy przyzna¢ tym, ktorzy jak T. Smyczynski,
uwazali, iz s3 one podyktowane troska o dobro dziecka i dazeniem
do zagwarantowania stabilno$ci istniejagcego juz stanu cywilnego®.

PATERNITY’S PRESUMPTION — RATIO DECIDENDI OF LEGISLATOR
Summary

Paternity’s presumption is an important legal tool in contemporary
Polish civil law. It enables e. g to define the civil status of a private person.
Paternity’s presumption is regulated in art 62 §1 i 85 § 1 of kur.o.
Undoubtedly we cannot reduce its effect to the sphere of legal proceedings
and the authorconsiders, that the intention of the legislator was different.
The legislator found it necessary to regulate the child’s origin by a legal
presumption, which allows to establish legal connections between the child
and the husband or partner of the child’s mother.

Some scholars claim, that the ancient Roman law knew the paternity’s
presumption. There is a probable confirmation — a passage from Paul’s
Edict Commentary, which was placed by compilers in D. 2,4,5: Quia
(mmater] semper certa est, etiam si vulgo conceperit: pater vero is est, quaem
nuptiae demonstrant. This kind of a presumption in Roman law was
applied only in order to establish the child’ s origins and it’s legal status on

8T, SMYCZYNSKI, Pochodzenie dziecka, cit., s. 12.
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the grounds of zustum matrimonium. Nevertheless analysis of the problem
allows a theory, that a presumption was applied not only in the issues
connected with providing evidence.

The aim of this article is to answer questions concerning some
common points in ratio decidendi of ancient Roman legislator and the
contemporary Polish one. In the author’s opinion, the similarity lies in an
attempt to protect basic values against an excessive interference of law into
individual life.



