Joanna Brzezinska
Dzieciobdjstwo w regulacjach wybranych panstw
Europy Zachodniej od starozytnosci do 1914 r.

Znane juz ludom pierwotnym, dzieciobdjstwo ulegato glebokiej
ewolucji na drodze historycznego rozwoju spoteczenstw, bedac
poczatkowo zachowaniem powszechnie akceptowanym 1 czesto
wystepujacym (zwlaszcza wsrdod cywilizacji antycznych — greckiej i
rzymskiej), dopiero na przestrzeni wiekow (zwlaszcza za sprawa rozwoju
chrze$cijanstwa 1 sakralizacji zycia) zaczglo przybiera¢ charakter

kryminalny.

Regulacje antyczne

Ustr6j patriarchalny  starozytnej Grecji  znajdowal swoje
odzwierciedlenie w wewngtrznej organizacji rodzin greckich. Na czele
wspolnoty, ktora laczyly wigzy krwi, stal ojciec, posiadajacy
nicograniczona wiladze, ktora wykorzystywal zarowno w stosunku do
zony, jak 1 dzieci, stanowiacych jego — by uzy¢ rzymskiego, ale
odpowiedniego tutaj, terminu — patrimonium®®*. Stawaly si¢ one zatem
niejako jego rzeczami, ktorymi catkowicie rozporzadzal, z mozliwoscia
ich zabicia, jesli tylko taka byta jego wola. Nie ma danych, zeby
stwierdzi¢, iz Grecy uwazali dzieciobojstwo za przestepstwo.
Zdecydowanie dopuszczalna byla eliminacja noworodkéw utomnych.
Zyjacy na przetomie I i I w n.e. grecki pisarz Plutarch tak opisuje
obyczaje Spartan: ,,Gdy rodzilo si¢ dziecko, ojciec nie byl w prawie
chowac go, brat je i zanosil na miejsce spotkan, gdzie zasiadali najstarsi
sposrod czlonkoéw tej samej fyli. Oni to badali noworodka. Jesli miat
prawidlowa budowe i byt silny, nakazywali go zywi¢ i przydzielali mu
jeden z dziewigciu tysigcy dziatow ziemi. Je§li niemowle miato wadliwa
budowe, odsylali je na miejsce zwane Apotheai, bedace urwiskiem w
goérach Tajgetu. Sadzili bowiem, ze lepiej byto dla niego samego i dla
polis, aby nie zyto, to, co od samego poczatku nie mialo zdrowia i sity
(...)”*. W Sparcie nie zabijano zdrowych noworodkow, co bylo

862 ]

Korpanty, Maly stownik {lacinsko-polski, Warszawa 2005, 452;
Patrimonium postrzegane w znaczeniu majatku glowy rodziny czy tez majatku
osobistego.

863 ]J. Tazbirowa, E. Wipszycka, Starozytnosé¢, Warszawa 1997, s. 78.
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podyktowane chgcia zbudowania silnego, zdrowego spoteczenstwa.

Podobne poglady wyrazali starozytni mysliciele, zarowno Platon,
jak i Arystoteles®®, ktory w Polityce podkreslat: ,Mozna by zatem
przyja¢, ze zamiast ograniczen co do majatku nalezatoby raczej
zaprowadzi¢ ograniczenia rodzenia dzieci, tak aby ich nie ptodzi¢ ponad
pewna liczbe; liczbe te nalezaloby okresli¢, biorac pod uwage takie
wypadki jak to, ze niektore dzieci umra przedwczesnie, a niektore
matzenstwa okaza si¢ bezdzietnymi. Jesli za$ nie poczyni si¢ zadnych
ograniczen urodzin, jak to si¢ dzieje przewaznie w panstwach, to z
konieczno$ci pociagnie to za soba zubozenie obywateli, ubdstwo za$
wywoluje zaburzenia i zbrodnie”*®. Z kolei Polibiusz w Dziejach pisat:
»W catej Helladzie Grecy decydowali si¢ wychowywac jedno lub dwoje
dzieci (...) w naszych czasach nastata powszechna bezdzietnos$¢ i w ogole
brak ludzi, przez co miasta opustoszaty i nastapit niedostatek urodzajow,
cho¢ przeciez ani wojny dlugotrwate nas nie gngbily ani zaraza nie
ngkata. (...) Ludzie po prostu zwrocili si¢ do chetpliwosci i zachtannos$ci
na mienie, a takze do wygodnego i przyjemnego zycia, nie chca si¢ zenic,
a jesli si¢ pobiora, nie chca wychowywaé urodzonych dzieci, lecz
zaledwie jedno lub dwoje z wielu, zeby te pozostawi¢ w bogactwie i
wychowa¢ w zbytku. I tak niepostrzezenie zto to przybralo wielkie
rozmiary. Bo skoro jest jedno lub dwoje dzieci, jezeli jeszcze to zabierze
wojna, tamto choroba, mieszkania oczywiscie pozostaja puste (...) , tak
samo miasta popadna powoli w zaniedbanie i bezwtad”*®.

Porzucanie dzieci bylo w czasach antycznych zasada, z reguly
konczylo si¢ to ich S$miercia, szczegdlnie czgsto los taki spotykat
noworodki plci zenskiej. Grecy dazyli do posiadania dwdjki dzieci —
synow (na wypadek $mierci jednego z nich), natomiast nawet w bogatych
rodzinach pozbywano si¢ corek, do rzadkosci wrgez nalezaty familie, w
ktorych wychowywano dwoje dzieci plci zenskiej®. Potwierdzenie tych

84 Por. Platon, Paristwo, t. I, Warszawa 1958, s. 264: ,,A dzieci tych gorszych,
gdyby si¢ tym innym jakie§ utomne urodzito to tez w jakim$ miejscu, o ktorym
si¢ nie mowi i nie bardzo wiadomo, gdzie by ono bylo, ukryja jak si¢ nalezy”.

85 Por. Arystoteles, Polityka, Warszawa 1964, s. 331.

866 Polibiusz, Dzieje, XXXVII, przektad: S. Hamer, Biblioteka Przekladow z
Literatury Antycznej PAN, Wroctaw 1957-1962, s. 9.

87 7 przyktadowych danych historycznych wynika, ze w IV wieku p.n.e. w 61
rodzinach atenskich byto 87 synow i 44 corki; w latach 228-220 w 79
rodzinach greckich, ktore wyemigrowaly do Miletu i otrzymaly tam
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obyczajow stanowi tre$¢ listu robotnika przebywajacego w Aleksandrii
do jego zony z okresu I w.p.n.e.: ,,Hilarion $le serdeczne pozdrowienia
siostrze Alis, pani matce Berus i matemu Apollinowi. Dowiedz sig, ze
jezeli wszyscy gromadnie wracaja, a ja pozostaje w Aleksandrii. Prosze
ci¢ 1 upominam: dbaj o dziecko, a gdy tylko dostaniemy wynagrodzenie,
posle ci na miejsce. Jezeli szcze§liwie urodzisz, jezeli to bedzie to
chlopiec, zostaw go przy zyciu, gdy dziewczynka — porzué¢™®®. Jezeli
zdecydowano wychowywaé¢ dziecko w rodzinie, wedlug zwyczaju
nadawano mu w dziesiatym dniu jego zycia imig podczas uroczystosci
anfidromii. W prawodawstwie greckim brak byto zakazu zabijania dzieci
zdrowych, biorac pod uwage nieograniczona wtadze patriarchalna, nalezy
wnosi¢, ze ojciec miatl prawo do eliminacji swojego potomstwa, nawet
jezeli bylo prawidlowe fizycznie.

Niejednolite poglady towarzyszyly ocenie dzieciobojstwa u
Hebrajczykow, ktorzy wedlug Chatagniera karali zabicie dziecka
$miercia®®. Jednak z perspektywy socjologicznej $mieré noworodka
pozostawata neutralna aksjologicznie, gdyz w wymiarze spotecznym nie
mogt on by¢ w jakikolwiek sposob ,,uzyteczny”.

Poczatkowo w dawnym Rzymie ojciec rodziny dysponowat
nadmiernie szeroka, wrecz nieograniczona wladza, w jego rekach
pozostawato w sensie dostownym, zycie jego potomstwa. Mial on prawo
nie przyja¢ do rodziny dziecka bez wzgledu na jego pte¢, nawet jezeli
byto zdrowe. W okresie pryncypatu porzucano dzieci pozamatzenskie i
dziewczynki, z biegiem czasu, na przetomie III i IV wieku proceder ten
byl niezwykle rozpowszechniony, co spotykato si¢ z powszechna
dezaprobata filozofow rzymskich — Muzoniusza (I w.) oraz Epikteta (I/II
w.). Jednak ojciec, ktéry pierwotnie porzucit dziecko, mial prawo po
namysle, zwazajac na patria potestas, zada¢ oddania swojego potomka od
tego, kto go odnalazl, bez uregulowania kwestii finansowych zwiazanych

z jego utrzymaniem*””. Prawdopodobnie juz Romulus probowal

obywatelstwo, bylo 118 synow i 28 corek; sposrdd rodzin w Milecie 32 miaty
po jednym dziecku, 31 dwoje.; Por. W. Tarn, Cywilizacja hellenistyczna,
PWN 1957, s. 164; L. Winniczuk, Ludzie, zwyczaje i obyczaje starozytnej
Grecji i Rzymu, Warszawa 1983, s. 224.

88 Ibidem, s. 224-225.

89 Chatagnier, De [’Infanticide dans ses rapports avec la loi, la morale, la
médecine légale et les mesures administrative, ed. Cosse 1855, s. 15.

870 L. Winniczuk, op. cit., s. 256.

277



ogranicza¢ t¢ wszechwladzg, pozwalajac na pozbawienie zycia dziecka,
ktore miato wigcej niz trzy lata, a mlodszego tylko w wypadku, gdyby
byto utomne czy stabe, co musiato potwierdzié¢ pieciu sasiadow®”".

W I w. p.ne. wydane zostaly prawa: przeciw mordercom i
trucicielom: w 81 roku lex Cornelia de sicariis et veneficiis, a w 55 roku
lex Pompeia de parricidiis. Mialy one wyraznie charakter
prokreacyjny®”?, stad za zabdjstwo dziecka karano, co bylo swoistym
novum, robwniez matke, ktora si¢ go dopuscita®”. Zastosowanie wobec
niej sankcji nie byto jednak zwiazane z wola ochrony zycia nowo
narodzonego dziecka, lecz podyktowane bylo wylacznie wyrzadzeniem
krzywdy ojcu poprzez pozbawienie go potomstwa, tym samym stanowito
naruszenie  patria  potestas®™ i  skutkowalo niedopuszczeniem
dziedziczenia praw majatkowych przez zstgpnego wspotmatzonka.
Wyraznie juz woéwczas ograniczono bezwzgledny charakter jus vitae et
necis, ktore z czasem zaniklto zupehie, co znajdowato odzwierciedlenie w
uznawaniu dzieciobdjstwa za parricidium 1 stosowaniu nawet wobec ojca
poena culei. Starozytni Rzymianie mimo zakazéw umieszczonych przez
Romulusa w prawie XII tablic nie stosowali si¢ do nich. Dzieciobojstwo
zostalo prawnie usankcjonowane dopiero w czasach cesarzy: Gracjana,
Walensa i Walentyniana. Ta regulacja byla niezwykle istotna, poniewaz
po raz pierwszy przewidywata karg¢ publiczng za dzieciobdjstwo. Za
panowania dynastii Sewerow (ok. 198-235) promulgowano reskrypt
przeciw przerywaniu ciazy, a takze (podazajac za interpretacja niektorych
owczesnych prawnikow) przeciw porzucaniu dzieci. Imperium rzymskie
prawdopodobnie na poczatku III wieku n.e. przezywalo kryzys
demograficzny, co stanowilo asumpt do wprowadzenia przez cesarzy —
Karakallg i Septymiusza Sewera, prawa, majacego zahamowac ten

81 S. Boduszyfski, O zabdjstwie ze stanowiska teorii i prawodawstw
obowiqzujacych, Warszawa 1871, s. 200.

2 M. Zablocka, Przemiany prawa osobowego i rodzinnego w ustawodawsitwie
dynastii julijsko-klaudyjskiej, Warszawa 1987, s. 34; J.-N. Carvisier, W.
Suder, La population de | Anticité classique, Paris 2000, s. 93, 95.

873 Z. Papierkowski, Dzieciobdjstwo w swietle prawa karnego. Studium prawno-
porownawcze, Lublin 1947, s. 17. Por. ,Mater, quae filium, filiamque
occiderit eius poena adficitur”.

84 P. Salmon, La limitation des naissances dans ['Empire romain, [w:] M.
Bellancourt-Valdher, J.-N. Corvisier (red.), La démographie historique
antique, Arras 1999, s. 100—101.
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proces, dzialania te jednak nie ograniczyly (wbrew oczekiwaniom
wiladcow) spadku przyrostu naturalnego®”. Niewatpliwie wérdd przyczyn
owej aktywnosci legislacyjnej Sewerdw nie nalezy upatrywaé dazenia do
ochrony zycia dzieci, motywem tym byla raczej kwestia podkreslenia i
wzmocnienia znaczenia wyraznie nadwyr¢zonego poprzez postepujaca
emancypacj¢ kobiet patria potestas®™®.

W kregu podmiotdw, mogacych si¢ dopusci¢ dzieciobodjstwa,
dawni Germanie upatrywali nie tylko rodzicoéw, ale rowniez osoby obce.
Zrbznicowanie kary za zabicie dziecka wyrazalo sie¢ w wysokos$ci
Wehrgeldu, przewidywano, ze przy dzieciobdjstwie mial on by¢
kilkukrotnie nizszy niz w przypadku kary za zabojstwo dorostego. Do
jego zaplaty byly zobowiazane osoby obce, ktore dopuscity si¢ zabdjstwa,
ojciec byt wylaczony z tego kregu, gdyz nie mogt wyplaci¢ kary sobie,
ponadto dysponowat mundium na wzoér rzymskiego jus vitae et necis i
sprawowat wladze nad swoimi dzie¢mi®”’. Germanskie regulacje, takie jak
Rechtsbiicher: Anglow, Bawarski, Saski, Werindw, nie odnosza si¢ w
swej tresci do dzieciobdjstwa. Pierwsze wzmianki na temat zabdjstwa
dziecka pojawity si¢ dopiero w prawie Frankéw Salickich i Rypuarskich.

Badacze dawnych praw germanskich nie sg zgodni co do karalnosci
tego czynu. Wedtug Hilschnera ani ojciec, ani matka nie mieli prawa
zabi¢ dziecka, a przestgpstwo bylo karane w ramach patria et maritali
potestate, z kolei Spangberg wyrazatl poglad, ze dzieciobdjstwo dokonane
przez matk¢ na dziecku nie§lubnym pozostawato bezkarne.

85 L. Wierschowski, Der historisch-demographische Kontext der severischen
Abtreibungs- und Kinderaussetzungsverbote, Laverna VII, 1996, s. 42—66;
idem, Die historische Demographie — ein Schliissel zur Geschichte?
Bevolkerungsriickgang und Krise des Romischen Reiches, im 3. Jh, Klio 78,
1994, s. 355-380; Trzeba jednak podkresli¢, ze teza o kryzysie
demograficznym nie zostala jednoznacznie udowodniona; por. L. Gallo, La
base demografica, [w:] La crisi del principato e la societa imperiale, Milano
1992, s. 319-341; W. Suder, Moralnos¢, prawo, demografia, aborcja w
starozytnym Rzymie, [w:] M. Kurylowicz (red.), Cisina et Mores. Prawo
karne i obyczaje w starozytnym Rzymie, Lublin 2001, s. 204-207.

,,S1 quis necandi infantis causa piaculum agressus, agressave sit, sciat se
capitali supplicio esse puniendum” — ibidem, s. 211.

S. Boduszynski, op. cit., s. 202; Regulacja salicka brzmiata: ,,Si quis infantem
in ventre matris suae aut natum, antequam nomen habeat intra VIII noctes
occiderit, centum solidis culpabilis judicerctur”.

876

877
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Potwierdzeniem stanowiska autora wydaje sie tre$¢ Lex Frisionum®™.

U Wizygotow niezwykle restrykcyjnie karano wszelkie
przestegpstwa przeciwko zyciu, w tym takze aborcjg 1 dzieciobodjstwo, za
ktore krél Chindas-vind przewidzial kary o charakterze publicznym:
$mier¢ 1 wypalenie oczu. Mialy one znajdowaé zastosowanie w
przypadku zabdjstwa dzieci nowo narodzonych bez wzgledu na ich
pochodzenie (matzenskie czy pozamatzenskie) w stosunku do kazdego,
kto si¢ go dopuscit (zarowno do rodzicoéw, jak tez do oséb obcych).

Zasadnicza zmiana pogladow w  zakresie postrzegania
dzieciobodjstwa nastapita stosunkowo pdézno. W sSredniowieczu (IV w.
n.e.) cesarz Konstantyn usankcjonowal czyny takie kara $mierci.
Recepcja tej kary do innych kodeksow europejskich od tego momentu
praktycznie stala si¢ powszechna. Ewolucja penalizacji dzieciobojstwa
miata swoje uzasadnienie religijne. Sprawczyni byta karana niezwykle
dotkliwie (stosowano tortury przed $miercia, m.in. obcinano konczyny,
dla dzieciobdjczyni przewidywano hanbiace rodzaje $mierci, np. topiono
je w jednym worku ze zwierzgtami), zwlaszcza jezeli przed $miercia nie
ochrzcita noworodka, a zatem nie dopehnita praktyk religijnych wzgledem
duszy dziecka (ktore wedlug é6wcezesnych pogladow religijnych nie mogto
dostapi¢ zbawienia)®”.

Regulacje niemieckie

Najbardziej znana penalng regulacja niemiecka byta ustawa karna
Karola V z 1532 r. — Constitutio Criminalis Carolina. Zawarte w niej
przepisy art. 35 1 131 penalizowaly zabicie nieprawego dziecka przez
matke pod warunkiem, ze uczynita to ztosliwie i umyslnie. Przewidywane
za dzieciobojstwo kary, takie jak $mier¢ przez wbicie na pal, zakopanie
zywcem matki lub jej utopienie®, byly niezwykle surowe. Z drugiej
strony tam, gdzie przestgpstwo to nader czgsto si¢ pojawiato, kary
zaostrzano. Zatem utopienie lub zakopanie Zywcem poprzedzato
szarpanie rozzarzonymi kleszczami. Czg$ciowo jedynie tagodniejsze
karanie miato w zamysle cesarza Karola przyczyni¢ si¢ do zahamowania

878 7. Papierkowski, op. cit., s. 16-17; Por. ,,De hominibus qui sine compositione
occidi possunt et infant ab utero sublatus et enecatus a matre”.

79 J.A. Bartoszewski, J. Halunbrenner-Lisowska, Dzieciobdjstwo. Aspekty
prawne, medyczne i spoleczne, Warszawa 1974, s. 6.

880 Analogiczne kary byty stosowane do kobiet, ktore odbyly pordd potajemnie i
urodzity martwy ptdéd — ibidem, s. 6-7.
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naduzywania kar nichumanitarnych, a nawet w opinii niektoérych badaczy
spowodowane bylo juz woéwczas uwzglednieniem motywu hanbiacego
polozenia kobiety. Poglad ten jednak miat swoich oponentow™'. Pierwszy
raz w sprawach o dzieciobdjstwo pojawili si¢ wowczas wystepujacy w
trakcie przewodu sadowego lekarze powolywani jako biegli. W trudnych
przypadkach istniata nawet mozliwos¢ zwrdcenia si¢ do wydzialow
lekarskich™2.

XVI wiek przyniést w prawodawstwie niemieckim kontynuacje
postanowien Caroliny (np. Hadeler Landsrecht, Statut Lauenburga), cho¢
niektore regulacje nadal nie wprowadzaly rozréznienia miedzy
ojcobojstwem a dzieciobojstwem (np. kodeks jozefinski czy Statut
Kryminalny Elektora Palatynu z 1584 r.). Warto podkresli¢, ze w
unormowaniach takich jak Hennebergsches Landrecht z 1539 r. czy
Tyroliszes Landrecht z 1570 r., pierwszy raz starano si¢ w konstrukcji
dzieciobdjstwa uwzgledni¢ motyw dziatania sprawczyni, jakim byla
utrata czci niewiesciej, co sprzyja¢ mialo przede wszystkim ztagodzeniu
karalno$ci. Dluga jednak byta droga ewolucji strukturalnej opisywanego
przestgpstwa w tym zakresie, poniewaz dopiero w XVIII wieku
motywacja dzieciobdjczyni stala si¢ powszechnie immanentnym
komponentem konstrukcyjnym dzieciobojstwa.

W Prusach za przyktadem innych regulacji niemieckich wczes$nie
wiaczono motyw hanby do definicji dzieciobojstwa, aczkolwiek dopiero
XVIII wiek przyniost szybszy rozwoj ustawodawstwa w tym kierunku o
czym $wiadcza: rozporzadzenie policyjne z 1710 r. oraz Algemeines Edict
wegen das Kindesmordes z 1720 r., przewidujacy karg worka dla
dzieciobojczyni®®.

Za czasOw panowania Fryderyka Wilhelma w 1740 r. zostat
wydany Cdbinats Order, ktory kontynuujac ustalenia wczesniejszych
unormowan, po uwzglednieniu aspektu motywacyjnego wprowadzat
(uznawana za bardziej honorowa) karg miecza. Z kolei wydany w 1765 r.
Edict wider den Mord neugeborner, uneheliher Kinder, Verheimlichung
der Schwangerszaft und Niederkunft, ktory stal si¢ nastgpnie zrodtem des
Allgemeinen  Landrechts  fiir  preussischen  Staaten, definiowat

81 Motyw taki wyodrebniali: Halschner i Heffter, nie uznawali jego istnienia
Hepp i1 Spangenberg; S. Boduszynski, op. cit., s. 203.

882 J.A. Bartoszewski, J. Halaunbrenner -Lisowska, op. cit., s. 7.

83 Istniat obowiazek aby corocznie w Popielec Edykt ten byl ogloszony w
kosciotach; por. S. Boduszynski, op. cit., s. 204.
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dzieciobodjstwo jako zabdjstwo dziecka przez matke o charakterze
umys$lnym.

W drugiej potowie XVIII wieku analizowanie struktury
przestepstwa dzieciobdjstwa stato si¢ przedmiotem licznych niemieckich
badan doktrynalnych. W 1780 r. Dalberg i Michaelis zorganizowali
konkurs na prace po§wigcona sposobom zapobiegania wystgpowania tego
przestepstwa. W przygotowanych rozprawach (okoto 400 — co stanowi
dowod szerokiego zainteresowania ta problematyka) wsrod przestanek
dopuszczania si¢ przez matki tych czynéw wskazywano: otoczenie
dzieciobojczyni (szczegodlnie rodzicéw), przekonania spoteczne, a przede
wszystkim zachowanie ojca dziecka, ktory pozostawial samotna kobiete,
narazajac ja na powszechne szykany ze strony $rodowiska, w ktorym
egzystowata.

Szczegblnym aspektem budowy przestepstwa dzieciobdjstwa w
rozwazaniach niemieckich badaczy stal si¢ motyw utraty czci przez
kobiete¢ brzemienna. Gans uznawal za zasadne jego istnienie tylko
wowczas, gdy sprawczyni najpierw ukrywala swoj stan, nastepnie fakt
odbycia porodu, a w konsekwencji dokonana przez siebie zbrodnig.
Poglad ten nie byt jednak do konca akceptowany w doktrynie. Wprawdzie
powszechnie postrzegano, ze ukrywanie ciazy i odbytego porodu moga
elementami zamiaru dzieciobojczyni, ale w zadnej mierze nie konstytuuja
jego bytu®™. Rozwazania oscylujace wokol motywu hanby kobiecej
kumuluja si¢ roéwniez wokoét pytania, czy zasadne byly rozwazania jego
wystgpowania w odniesieniu do nierzadnic. Poglady i regulacje
niemieckie pozostawaly niejednolite w tej materii. Hefter wydawal si¢
dos¢ odosobniony w stwierdzeniu, ze nawet kobieta utrzymujaca si¢ z
nierzadu ma prawo ukrywaé swa lekkomys$lnos¢. Gans nie zajmowat
jednoznacznego stanowiska, uzalezniat kwalifikacje zachowania
sprawczyni od okolicznosci, za niedopuszczalne uznawal krymina-
lizowanie jako dzieciobodjstwo zabdjstwa noworodka popetnionego w
celu uwolnienia si¢ od obowiazkoéw macierzynskich®®.

4 Tak m.in. Hepp i Temme. Z kolei Heffter dla uznania motywu utraty czci
ibidem, s. 211.

885 Kodeks wirtemberski (art. 249) nie rdznicuje kobiet na nierzadnice i kobiety
prawe, natomiast kodeksy hanowerski (art. 234), heski (art. 259) i bawarski
(art. 158) przewiduja surowsze kary za dzieciobdjstwo popetnione przez
nierzadnicg. ,,Dzieciobdjczyni, ktora prowadzita si¢ jak nierzadnica (...)
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Cho¢ wypadki takie nalezaly do rzadkosci, to niekiedy kobiety
dopuszczaty si¢ dzieciobdjstwa czgSciej niz jeden raz. W tym zakresie
ustawodawstwa niemieckie byty niezwykle surowe. O ile wedlug kodeksu
bawarskiego (art. 158) i wirtemberskiego (art. 234) dzieciobdjstwo karne
bylo wigzieniem na czas nieograniczony, to juz za powtorne zabdjstwo
noworodka przewidziana byla kara $mierci®*.

Odrebnym problemem pozostawala w nauce niemieckiej
mozliwo$¢ wystepowania dzieciobojstwa z niedbalstwa. Hefter pisat:
»Jest niewatpliwym, ze nie tylko usilowanie, ale i dzieciobdjstwo z
niedbalstwa podlega stosunkowej do dokonanego dzieciobdjstwa karze.
Najwyzszy stopien niedbalstwa jest wtedy, kiedy rodzaca bez zamiaru
zabicia postawita si¢ w takim potozeniu, w ktérym przy najmniejszym
zastanowieniu si¢ $mier¢ dzieciecia przewidzie¢ by mogla”®,
Oponentem tego pogladu byt Marezoll. W zakresie ustalenia charakteru
zamiaru w odniesieniu do omawianego przestgpstwa w XIX wieku
istnialy trzy grupy pogladoéw: 1) mozliwos¢ zabicia noworodka zawsze z
rozmystem, 2) dzieciobdjstwo moze by¢ zrealizowane zaréwno
rozmystem, jak i bez jego udziatu, 3) dzieciobojstwo popetnione jest bez
rozmystu. Za ostatnia grupa pogladéw podazata znaczna czes¢ regulacji
niemieckich. Gans za warunek wystapienia dzieciobojstwa uznawat dolus
praemeditatus, autor uzasadnial, ze zabdjstwo dokonywane jest w
zasadzie w stanie niepoczytalno$ci, na tym etapie pozbawione musi by¢
zatem rozmystu, jednak jego istnienia upatruje on Ww zamiarze
pojawiajacym si¢ na etapie ukrywania zard6wno ciazy, jak i porodu.

Cho¢ w nauce niemieckiej stosunkowo wczesnie pojawito sig
okreslenie dzieciobdjstwa®®, to dopiero w 1824 r. w projekcie do kodeksu
karnego bawarskiego zwrocono uwage w strukturze tego przepisu poza

motywem hanby na szczegdlny stan psychofizyczny kobiety®,

karana bedzie kajdanami” — ibidem, s. 215.

86 Ibidem, s. 217.

87 Ibidem, s. 219.

888 Die von einer ihrer Geschlechtsehre nich verlustigen Muter selbst begangene
Todtung eines unehelichen, neugebornen, lebensfihigen Kindes von dessen
Existenz nur sie und ihre Vertrauten wissen”; K. von Grollmann, Grundsdtze
der Criminalrechtwissenschaft, Giessen 1818, § 275, s. 154.

Teza, jakoby specyficzny nastréj psychiczny kobiety bedacy przyczyna
uprzywilejowania dzieciobdjstwa nie wplywatl na zréznicowane traktowanie
dzieci ze wzgledu na ich pochodzenie ($lubne i nieSlubne), wydaje si¢

889
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spowodowany  przebiegiem procesu porodu, ktory skutkowat
zmniejszeniem poczytalnosci sprawczyni. Aspekt ten zostal kolejno
uwzgledniony w partykularnych regulacjach niemieckich: brunszwickiej,
badefiskiej i hamburskiej*®. Anormalne zachowanie matki (skutkujace
zabiciem noworodka) starano si¢ uzasadnia¢ (aczkolwiek niezbyt trafnie)
przede wszystkim niedostatecznie rozwini¢tym uczuciem macierzynskiej
mitos$ci.

W 1860 r. w Lipsku wydano napisang przez doktora medycyny
C.T. Kunze prace Der Kindermord historisch und kritisch dargestellt.
Zawierala ona szczegdlnie wazne ustalenia medycyny sadowej w relacji
do dzieciobdjstwa. Ustalenia te byly tym bardziej istotne, ze pozwalaty
okresli¢, od ktorego momentu ptéd mozna uznaé¢ za noworodka. Kunze
wymagal aby dziecko osiagnglo zdolno$¢ do samodzielnej egzystencji,
tzn. bylo zdolne do funkcjonowania juz za posrednictwem wiasnych
organow. Za dzieciobdjstwo uznawano jednak nie tylko sytuacje
pozbawienia zycia noworodka pozostajacego poza organizmem matki, ale
takze widziano mozliwo$¢ realizacji tego przestgpstwa w sytuacji jedynie
czesSciowego oddzielenia dziecka od ciata rodzacej kobiety, wowczas gdy
jedynie jego gtowa znajdowataby si¢ na zewnatrz ustroju matki, juz w
tym momencie bowiem noworodek moze zaczerpnaé powietrze wlasnymi
plucami®'. Nie podzielal tego pogladu Temme, ktory wymagat aby

dziecko catkowicie oddzielone zostato od organizmu kobiety**.

nieuzasadniona szczegdlnie wobec tresci art. 249 kodeksu bawarskiego:
,Domniemywa si¢, ze kobieta, ktora rodzi dziecko pochodzace z nieprawego
zwiazku zawsze pozostaje w szczegdlnym stanie psychiczno-psychicznym, co
ma swoje uzasadnienie spoteczne”. Por. Z. Papierkowski, op. cit., s. 23; S.
Boduszynski, op. cit., s. 213.

Z. Papierkowski, op. cit., s. 22.

¥ C.T. Kunze, Der Kindermord historisch und kritisch dargestellt, Lipsk 1860,
s. 84-142; Poglad ten podzielal K. Binding, [w:] Lehrbuch des gemeinen
deutschen Strafrechts 1902, Besonderer Teil, § 2; Z kolei F. von Liszt i
Birkmeyer uznawali, ze noworodkiem jest istota ludzka, bgdaca w stanie
samodzielnie oddycha¢ za pomoca wlasnych ptuc, oddzielona od ciata matki.
Por. F. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts 1905, s. 309 i n.; Z.
Papierkowski, op. cit., s. 11.

Podobne stanowisko zajmowat projekt kodeksu karnego angielskiego z
1879 r.: ,,dziecko otrzymuje istnienie cztowiecze z chwila, kiedy zywe wyszto
catkowicie z tona matki, bez wzgledu na to, czy oddychato, czy osiagneto
niezalezny obieg krwi oraz czy pepowina zostala przerwana”. Por.

890
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W doktrynie niemieckiej wiele uwagi poswigcano ocenie, czy
dziecko, ktore stalo si¢ ofiara dzieciobojstwa, byto w ogole zdolne do
zycia (,,zywotne”). Istnialty dwie zasadnicze przyczyny zwigkszajace
prawdopodobienstwo $mierci noworodka: 1) niedostateczna dojrzatos¢
plodu oraz 2) wady rozwojowe dziecka®’. W XIX wieku zaczeto
uzaleznia¢ wysoko$¢ kar od tego, czy dzieciobdjstwa dokonano w
stosunku do w pelni uksztaltowanego, zdolnego do dalszego zycia
noworodka, czy tez zabite zostalo dziecko, ktére z powodu zakldcen
fizjologicznych, patologii rozwojowej badz przedwczesnego porodu i tak
by zmarto. Kodeksy: saski (art. 126) oraz hanowerski, przewidywaty
zredukowanie w takiej sytuacji kary do polowy (zmniejszenie sankcji
mialo wystepowaé proporcjonalnie, poczatkowa kara od 4 do 15 lat
wigzienia miala wystgpowa¢ w wymiarze od 2 do 7,5 lat), kodeks
badenski (§ 219) penalizowal to przestepstwo kara domu poprawczego,
najlagodniejsza regulacje przewidywat kodeks heski (art. 260),
modyfikujac przewidziang sankcj¢ od 10 do16 lat wigzienia lub 4 do 10
lat na kary odpowiednio od 2 do 8 lat badz od 6 miesigcy do 4 lat
wigzienia. Dla odmiany kodeks wirtemberski (art. 249) jako okolicznos¢
wplywajaca na tagodniejsza kare przyjmuje wylacznie niedojrzato$c
ptodu jako przyczyne¢ dalszej niezdolnosci do zycia, wszelkie natomiast
wady rozwojowe wobec braku ich precyzyjnego okreslenia uznaje za
wykluczajace tagodzenie odpowiedzialno$ci wobec sprawczyni®*.

Podobnie, cho¢ niejednakowo, ustawodawstwa niemieckie odnosity
si¢ do kwestii precyzyjnego wyznaczenia terminu, ktory pozwolilby
uznawa¢ po ukonczonym porodzie noworodka za dziecko nowo
narodzone®”. Okres 3 dni po porodzie wyznaczyt jako wiazacy jedynie

Z. Papierkowski, op. cit., s. 11; S. Boduszynski, op. cit., s. 222.

3 Obydwie przyczyny akceptuje Gans, Hefter z kolei przy ocenie zywotno$ci
ptodu bierze pod uwage nie tyle wiek plodu, ile wady, ktére moze on
wykazywa¢. Temme wprowadza ciekawe rozroznienie na zdolnos¢ do zycia —
Lebensfihigkeit, oraz dojrzalos¢ — Vollstindigkeit. Rozréznia plody
niedojrzate (te, ktéore maja mniej niz 7 miesigcy), przedwczesnie dojrzate
(majace od 7 do 9 miesigcy) oraz dojrzate. Wedlug niego niezywotnosc¢ jest
jedynie wynikiem niedojrzato$ci, pozostate przypadki okresla jako
niedoktadnie dojrzate (unvolistindige).

84 Ibidem, s. 225-226.

85 Liczne, prowadzone w XIX wieku badania medyczne w zakresie tego, jakie
dzieci nalezy uznawaé¢ za nowo narodzone, pozwolity doktrynie niemieckie;j
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kodeks badenski (§ 159), wigkszos¢ regulacji przewidywata za
obowiazujacy termin 24 godzin po urodzeniu (np. kodeks saski z 1855 r.
w art.614, kodeks badenski i brunszwicki oraz projekt kodeksu
bawarskiego). W niektorych ustawodawstwach, np. w Austrii, Prusach,
kodeksie hanowerskim (art. 230) czy heskim (art. 258), nie dokonano
wyznaczenia terminu, a wprowadzono nastgpujace okreslenia: ,,w czasie
porodu”, ,zaraz po porodzie”. Odosobnione poglady w tym zakresie
prezentowal Kunze, uznajac, ze juz kilka godzin po urodzeniu dziecko nie
moze posiadaé przymiotu nowo urodzonego.

W zakresie charakteru penalizacji mozna wyrézni¢ dwie odrgbne
od siebie grupy ustawodawstw. Do pierwszej zaliczy¢ nalezatoby
regulacja austriacka oraz kodeks brunszwicki. Wprowadzaly one
zroéznicowanie wymiaru kary w odniesieniu do pochodzenia dziecka. I tak
— § 122 kodeksu austriackiego stanowil, ze matka, ktora zabije dziecko
prawe, bedzie odbywata kar¢ najcigzszego wigzienia na cate zycie, gdy
pozbawi zycia dziecko nieprawe — skazana zostanie na kar¢ wigzienia w
wymiarze 10-20 lat, a gdyby dopuscita si¢ przestgpstwa z opuszczenia,
wowczas przewidziane jest wobec niej zagrozenie od 5 do 10 lat
wiezienia. Kodeks brunszwicki byt zdecydowanie mniej kazuistyczny w
swej regulacji, przewidywal wyzsza karg wiezienia za zabicie dziecka
prawego, w przypadku u$miercenia nieprawego okres$lat wymiar sankcji
od 2 do 10 lat wigzienia. Siedem kolejnych regulacji nie zawierato
odrgbnosci w zakresie odmiennego traktowania noworodka ze wzgledu na
jego pochodzenie, sam jednak ich charakter jest zasadniczo
zroznicowany,  inaczej  zostal  zakreSlony  katalog  znamion
przedmiotowego przestgpstwa. Wedlug regulacji bawarskiej z 1813r.
dzieciobojstwo okreslano jako umys$lne pozbawienie Zycia nieprawego
dziecka nowo urodzonego, zdolnego do samodzielnej egzystencji za co
przewidywano kar¢ wigzienia na czas nieograniczony. Art.158
wprowadzat kar¢ $mierci za powtorne dzieciobdjstwo. Kodeks badenski
brat pod uwage kryterium mozliwosci realizacji dzieciobodjstwa
rozmy$lnego i nierozmys$lnego. Pierwsze zagrozone bylo kara wigzienia

na poczynienie nastgpujacych ustalen w tej materii. Dziecko nowo urodzone
ma organy, ktore dziataja stabo, nie trawi samodzielnie pokarmoéw, pokryte
jest wydzielina (vernix caseosa), posiada pgpowing, ktora odpada zwykle
okoto 4 dnia po urodzeniu, jego skora jest koloru czerwonego, w zotadku brak
jest substancji wskazujacych na trawienie. Por. S. Boduszynski, op. cit.,
s.233.
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od lat 6 do 15, drugie od 3 do 8 lat, per analogiam kodeks heski
przewidywatl dla dzieciobojstwa rozmyslnego kar¢ od 10 do 16 lat
wigzienia dla nierozmys$lnego od 4 do 10 lat wiezienia. Ustawa
hanowerska upatrywala istoty dzieciobdjstwa w odbyciu tajemnego,
samotnego porodu, co karane mialo by¢ wigzieniem od 10 do 20 lat, w
wypadku ponownego popelnienia przestepstwa sprawczyni miata byc
skazana na kar¢ $mierci. Motyw szczegdlnego stanu psychologiczno-
fizycznego wystepowat z kolei w kodeksie pruskim i ustawie saskiej.
Pierwsza regulacja przewidywata kare od 5 do 20 lat wigzienia za zabicie
nieprawego, nowo narodzonego dziecka w okresie porodu lub tuz po jego
zakonczeniu, tagodniejsza sankcje¢ uzasadniano szczegélnym stanem
psychicznym matki, gdyby dopuscita si¢ tajemnego pochéwku dziecka,
miata by¢ skazana na kar¢ od 6 do 10 lat wigzienia. Kodeks saski karat
sprawczyni¢ wiezieniem w wymiarze od 4 do 15 lat, chyba Ze znajdowata
si¢ ona w szczeg6Olnym nastroju psychicznym, ze wzgledu na przezycia
zwiazane z porodem, wowczas mogla zosta¢ ukarana tagodniej.

Poczawszy od wprowadzenia edyktu pruskiego oraz Constitutio
Criminalis Theresiana zaczeto dazy¢ do tagodniejszego traktowania
dzieciobojczyn. Szczegélnie dobitnie tendencja ta zarysowala si¢ w
pruskim prawie krajowym (Landrecht), na poczatku XIX wieku zniesiono
karg $mierci za to przestgpstwo zarowno w kodeksie karnym Franciszka I1
(1803 r.), jak tez w kodeksie karnym bawarskim z 1813 r.

Francja

W dawnej Francji dzieciobojstwo nie bylo postrzegane jako
odrebne przestgpstwo stanowito jedynie odmiang ojcobdjstwa. Nie byto
szczegolnej charakterystyki sprawcow tego przestepstwa, z czego nalezy
wnosi¢, ze mogt si¢ go dopusci¢ kazdy: rodzice i krewni dziecka (bez
wzgledu na jego pochodzenie), a nawet obcy.

W czasach Karola Wielkiego uwazano, ze ,Jesli kto§ niemowle
zabil, za morderce zostanie uznany ™. W dawnym prawie francuskim
kara przewidywana za powtdrne dzieciobdjstwo bylo spalenie
sprawczyni, 0 czym pojawia si¢ wzmianka w Etablissements de Saint
Louis. Natomiast wedtug Coutumes de Namur dzieciobojczyni podlegata
karze worka (tzw. culeus). Umieszczano ja wraz z czterema zwierzgtami:
psem, malpa, kogutem i wezem w skorzanym worku, w konsekwencji

86 Ibidem, s. 205. Por. ,,Si quis infantem necaverit ut homicida tenetur”.
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umierata ona w wielkich meczarniach®’.

W 1556 r. zostal wydany niezwykle istotny ordonans Henryka I,
przewidujacy kar¢ $mierci dla kobiety, ktora zabita swoje dziecko pod
warunkiem, ze: 1) ukrywata swoj stan i fakt porodu oraz 2) pozbawita
noworodka chrztu i pogrzebu, a zatem zaniechata wobec niego obrzgdow
chrzescijanskich®®. Zalozenia tego Edyktu zostaly nastepnie dwukrotnie
powtorzone: w 1586 r. przez Henryka III, a p6zniej w 1708 r. przez
Ludwika XIV. Postanowienia ordonansu miaty by¢ obowiazkowo
odczytywane w kosciotach.

Kodeks z 1791 r. nie przewidywal odregbnej penalizacji
dzieciobdjstwa. Dopiero wydany w 1810 r. Code Pénal w art. 300
stanowil: ,,Uznawane jest za dzieciobodjstwo zabodjstwo dziecka nowo
urodzonego™”. Podmiotem tego przestgpstwa mogt by¢ kazdy (aspekt
podmiotowy nie mial znaczenia), a przedmiotem pozostawato dziecko
zardwno $lubne, jak i nie§lubne. Szczegdlnie naganny charakter miato to
przestepstwo ze wzgledu na fakt pozbawienia zycia dziecka nowo
narodzonego, w tym widziano okoliczno$¢ zwigkszajaca znacznie
karygodno$¢ zachowania matki, cho¢ kodeks nie precyzowal, do jakiego
momentu nalezy uznawa¢ noworodka za nowo urodzone dziecko. W
zwiazku z tym w doktrynie francuskiej niektorzy autorzy interpretowali to
okreslenie zawe¢zajaco, Chauveau i Helie uznawali za takiego noworodka
dziecko trzydniowe, z kolei Chatagnier uznawal za zbedne sztywne
precyzowanie takiego terminu, uznajac to za kwesti¢ do rozstrzygnigcia w
kazdym indywidualnym przypadku. Zaznaczal on, Zze nowo urodzonym
pozostaje dziecko, ktore nie ma mozliwosci zabezpieczenia wlasnych
praw i ktorego urodzenie mozna ukry¢. Prawo francuskie kwalifikowato
dzieciobojstwo  jako  zabdjstwo  rozmySlne (assassinat) badz
morderstwo’”. Uwazano, ze dziecko nie moze wzbudza¢ negatywnych

87 Uznawano, ze musi ona utraci¢ cztery elementy swojego zycia i umrze¢ bez
nich. Por. ,elle doit perdre les quatre élements en leur vie et mourir sans
elements” — Z. Papierkowski, op. cit., s. 18.

88 Ibidem, s.205

%9 S. Boduszynski, op. cit., s. 207; ,,Est qualifié d’Infanticide le meurtre d’un
enfant nouveau né”.

%0 W oryginale: ,,(...) infanticide est le meurtre ou l’assasinat d’un infant
nouveau né”. Przy czym w zalezno$ci od tego, czy dzieciobdjstwo zostato
popetnione z premedytacja (assasinat okreslane jako meurtre commis avec
préméditation), czy bez niej, roznicowaniu ulegata wysokos$¢ kary. Por. Z.
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uczu¢, ale stanowi swoisty symbol hanby i uwiedzenia, a takze powod
wstydu 1 upokorzenia matki wobec faktu jej porzucenia przez partnera.
Uznawano, ze jest niemozliwe, aby dzieciobojstwo stalo si¢ wynikiem
zto$ci czy nienawiSci, poniewaz dziecko nie moze wzbudzaé Zadnych
innych uczué¢ poza litoscig®'. Art. 302 przewidywal za popetnienie tego
przestepstwa, podobnie jak za morderstwo z zasadzki i ojcobdjstwo, kare
$mierci. W przypadku uwzgledniania przez przysiggtych motywu wstydu
i hanby sprawczynie byly uniewinniane. W zwiazku z tym w niedtugim
czasie (1824 r.) wydana zostala regulacja, ktora uwzgledniata te
motywy’”. Dopiero jednak w 1901 r. przyjeto ustawe, ktora ostatecznie
zniosta kar¢ $mierci, przewidujac dozywotnie wigzienie w stosunku do
matki, ktora dopuscita si¢ zabdjstwa noworodka’.

Dzieciobojstwo, ktore towarzyszy ludzko$ci niemal od jej
poczatkow jako szczego6lnie odrazajaca (poniewaz sprzeczna z instynktem
macierzynskim) forma zabojstwa, przeszto niezwykle dluga droge
poprzez kolejne etapy historycznego rozwoju. Pozostajace poczatkowo
wylacznie w gestii ojca w zakresie sprawowanej przez niego patria
potestas czy jus vitae et necis nie podlegalo zadnym ograniczeniom.
Pozostawalo swoistym regulatorem przyrostu naturalnego, bedac
jednoczes$nie narzedziem korygujacym to, co w spoleczenstwach chore
czy utomne. Wobec znikomej wrecz wartosci zycia noworodka z
perspektywy polityki populacyjnej i uwarunkowan socjologicznych jego
$mier¢ w prawodawstwach antycznych byla neutralna aksjologicznie.
Modyfikacja optyki w ocenie tychze czyndéw byla przede wszystkim
zwiazana z chrystianizacja spoleczenstw europejskich. Zmiana trybu
zycia 1 obyczajow wymagana przez kosciot katolicki doprowadzita z
czasem do kryminalizowania dzieciobojstwa, ktore stawalo sig
przestepstwem. Poczatkowo traktowane jako parricidium (ojcobdjstwo)
w drodze dalszych przemian =zaczgto krystalizowaé swodj byt

Papierkowski, op. cit., s. 35.

%1 W oryginale: ,,il est impossible que I’infanticide ne soit pas prémédité, il est
impossible qul’il soit ’effet subit de la colére ou de la haine, puisqu’un
enfant, loin d’exciter de tels sentiments, ne peut inspirer que celui de pitié”.
Por. Z. Papierkowski, op. cit., s. 20.

2 Jbidem, s. 229-230 i 240; Art. 5 otrzymal nastepujace brzmienie: ,, A I’égard
de la mére, la peine de mort peut étre réduite a la peine des travaux forcés;
cette réduction n’a pas lieu a I’égard d’aucun autre individu que la mere”.

%% 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1978, s. 358.
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indywidualny, przeksztatcajac si¢ w delictum sui generis. Paradoksalnie
to, czego kiedy$ starano si¢ nie zauwazaC, zaczglo by¢ traktowane ze
szczegblna odraza i karane hanbigcymi sankcjami (przebicie palem, czy
zakopanie zywcem). Dopiero XVIII wiek za sprawa Beccarii,
Grollmanna, Feuerbacha przyniost tendencje tagodzace w zakresie kar
przewidzianych dla dzieciobdjczyn. Odwilz ta zmierzala gltownie w
kierunku wyeliminowania kary $mierci za dzieciobojstwo i doprowadzita
niespelna sto lat pdzniej do generalnej zmiany pogladow na temat tego
przestgpstwa, przyczyniajac si¢ do usytuowania go wsrdd kategorii
delictum privilegatum (przestgpstw uprzywilejowanych).

Fakt kumulacji w strukturze analizowanego przestgpstwa swoistych
roéznic w zakresie postrzegania charakteru jego znamion (czy tylko matka
moze by¢ podmiotem dzieciobodjstwa?; czy regulacja przedmiotowa
znajduje zastosowanie do dzieci prawych czy nieprawych?; jak ditugo
trwa okres porodu?; czy jego przebieg moze rzeczywiscie wplywac na
uprzywilejowane traktowanie dzieciobojczyni?) powoduje, ze stale trwaja
ozywione, aczkolwiek nierozwiazane dotychczas spory co do jego istoty.
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