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WST�P 
 

G�osowany wyrok s�du kanadyjskiego zapad� w sprawie karnej prowadzonej 
przeciwko dzia�aczce pro-life Mary Wagner1. Oskar�onej postawiono zarzut wy-
rz�dzenia szkody poprzez zak�ócenie korzystania z prywatnej w�asno�ci, tj. kli-
niki aborcyjnej (mischief intefering with private property), oraz cztery zarzuty 
naruszenia dwóch s�dowych nakazów nadzoru kuratorskiego (breach of proba-
tion order). Oba nakazy obligowa�y Wagner do nienagannego post
powania 
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1 Mary Wagner (ur. 1974 r.) – Kanadyjka, aktywistka pro-life. Po raz pierwszy aresztowana 
w zwi�zku z pokojowymi protestami antyaborcyjnymi w 2000 r. ��cznie za dzia�alno�
 pro-life 
sprzeczn� z prawem kanadyjskim aresztowano j� siedmiokrotnie. Okre�lana jako „wi
zie� sumie-
nia”. W dniach 3-16 pa�dziernika 2014 r. przebywa�a w Polsce z seri� wyst�pie� promuj�cych 
ochron
 �ycia dzieci pocz
tych. Po wydaniu komentowanego orzeczenia Mary Wagner zosta�a 16 
kwietnia 2015 r. po raz kolejny uznana przez S�d Sprawiedliwo�ci Ontario winn� naruszenia 
warunków s�dowego nadzoru kuratorskiego oraz zak�ócania korzystania z kliniki aborcyjnej 
w zwi�zku z jej zachowaniem w dniu 23 grudnia 2014 r. w klinice Bloor West Village Women’s 
Clinic (rozdawa�a ci
�arnym kobietom czerwone ró�e i ulotki pro life). Wyrokiem z dnia 5 maja 
2015 r. s�d wymierzy� jej kar
 10 miesi
cy pozbawienia wolno�ci oraz przez dwa lata zakaza� 
zbli�a
 si
 do klinik aborcyjnych. 
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zgodnego z prawem, a jeden z nich wyra�nie zakazywa� jej przebywania na tere-
nie klinik aborcyjnych w Ontario i komunikowania si
 tam z jak�kolwiek inn� 
osob�. S�d Sprawiedliwo�ci Ontario w osobie s
dziego Fergusa O’Donnella orze-
czeniem z 12 czerwca 2014 r. uzna� Mary Wagner winn� wszystkich zarzucanych 
jej czynów. Wymierzono jej kar
 pi
ciu miesi
cy pozbawienia wolno�ci za wy-
rz�dzenie szkody poprzez zak�ócenie korzystania z prywatnej w�asno�ci oraz 
czterech miesi
cy pozbawienia wolno�ci za naruszenie warunków nadzoru kura-
torskiego. Ponadto zobowi�zano j� do nie zbli�ania si
 na odleg�o�
 mniejsz� ni� 
100 metrów od klinik aborcyjnych przez okres dwóch lat. Przez ca�y czas trwania 
post
powania, tj. blisko dwa lata, Wagner przebywa�a w areszcie, mimo i� pro-
ponowano jej zwolnienie za por
czeniem. Areszt przez tak d�ugi czas by� w oce-
nie s�du „rezultatem jej uporu lub po�wi
cenia”2. 

Obszerne uzasadnienie wyroku licz�ce a� 150 punktów opublikowano 12 lu-
tego 2015 r. W omawianym orzeczeniu podj
to szereg istotnych zagadnie� 
stanowi�cych obiekt zainteresowania ró�nych dyscyplin jurysprudencji. Obok 
kwestii w�a�ciwych dla prawa karnego, prawa cywilnego czy prawa konstytucyj-
nego przedmiotem docieka� s�du sta�y si
 równie� problemy natury teoretyczno- 
i filozoficzno-prawnej. Kontekst sprawy – tj. aborcja – prze�o�y� si
 na rozwa�a-
nia s�du dotycz�ce pocz�tku ludzkiego �ycia, a wi
c materii z pogranicza bio-
logii, filozofii i teologii.  

Wyrok S�du Sprawiedliwo�ci Ontario jest jednym z kilkudziesi
ciu orzecze� 
s�dów kanadyjskich odnosz�cych si
 do prawnych granic antyaborcyjnych prote-
stów. Wielo�
 i z�o�ono�
 poruszonych w nim kwestii wyró�nia go jednak na tle 
innych orzecze� wydanych w sprawach publicznej aktywno�ci pro-life. Komen-
towane orzeczenie obrazuje zagro�enie dla wolno�ci s�owa oraz wolno�ci sumie-
nia i religii zwi�zane z reglamentacj� mowy antyaborcyjnej3. Próby s�dowego 
ograniczania protestów pro-life tak�e w Polsce4 czyni� wyrok s�du kanadyjskiego 
warto�ciowym materia�em komparatystycznym dla rodzimej jurysprudencji.  

 
 

 

2 R. v. Wagner (4). 
3 Por. R. ALBERT, Protest, Proportionality, and the Politics of Privacy: Mediating the Tension 

Between the Right of Access to Abortion Clinics and Free Religious Expression in Canada and 
the United States, „Loyola Of Los Angeles International and Comparative Law Review” 
27 (2005), nr 1, s. 1-62. 

4 Zob. wyrok S�du Okr
gowego w Rzeszowie z dnia 16 pa�dziernika 2014 r., sygn. I C 
929/14. 
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1. KONTEKST I STAN FAKTYCZNY SPRAWY 
 
Prawo Kanady w przedmiocie aborcji uchodzi za jedno z najbardziej liberal-

nych na �wiecie. Aborcja mo�e by
 przeprowadzona w ka�dym stadium ci��y 
z jakiejkolwiek przyczyny. Kobieta do dnia porodu swobodnie decyduje o usu-
ni
ciu ci��y.  

Niniejszy stan prawny jest rezultatem orzeczenia S�du Najwy�szego 
z 28 stycznia 1988 r. w sprawie R. v. Morgentaler5, moc� którego uchylono jako 
niekonstytucyjny przepis art. 251 kodeksu karnego6, który penalizowa� aborcj
. 
Osobie, która dopu�ci�a si
 aborcji, grozi�a kara maksymalna do�ywotniego 
pozbawienia wolno�ci, a kobiecie ci
�arnej kara do dwóch lat pozbawienia 
wolno�ci. Ustawa karna umo�liwia�a przeprowadzenie legalnej aborcji w szpitalu 
za zgod� komisji trzech lekarzy, w przypadku gdy ci��a zagra�a�a �yciu lub 
zdrowiu kobiety ci
�arnej. W ocenie S�du Najwy�szego przepis ten narusza� 
konstytucyjne prawo kobiet do bezpiecze�stwa zawarte w art. 7 Kanadyjskiej 
Karty Praw i Wolno�ci7, rozumiane jako wolno�
 od ingerencji w ich cielesn� 
i psychoemocjonaln� integralno�
. Co prawda zakwestionowanemu przepisowi 
towarzyszy� uzasadniony cel w postaci troski o zdrowie i bezpiecze�stwo kobiet 
ci
�arnych oraz o interesy p�odu, ale jego posta
 nie spe�nia�a testu pro-
porcjonalno�ci8. S�d Najwy�szy uzna� ponadto, i� w przedmiotowej sprawie nie 
ma potrzeby oceniania „praw p�odu” jako odr
bnej warto�ci konstytucyjnej.  

Stan faktyczny omawianej sprawy, w przeciwie�stwie do jego prawnej oceny, 
jest zasadniczo bezsporny. W dniu 15 sierpnia 2012 r. Mary Wagner naruszaj�c 
warunki probacji, wesz�a na teren kliniki aborcyjnej w Toronto (Womens’s Care 
Clinic). W poczekalni kliniki wr
cza�a przebywaj�cym tam kobietom zamierza-
j�cym usun�
 ci��
 ró�e oraz broszury pro-life9. W rozmowie z nimi przeko-
nywa�a je do zmiany decyzji i zrezygnowania z zabiegu aborcji. Deklarowanym 
przez ni� celem tych dzia�a� by�o uchronienie przed �mierci� nienarodzonych 
dzieci. Pracownice kliniki wezwa�y j� do opuszczenia budynku. Kiedy Wagner 

 

5 R. v. Morgentaler, [1988] 1 SCR 30 [dalej: k.k]. 
6 Criminal Code (R.S.C., 1985, c. C-46).  
7 The Canadian Charter of Rights and Freedoms: The Constitution Act, 1982, Schedule B to 

the Canada Act 1982 (UK), 1982, c 11. 
8 Zob. R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103. 
9 Zawiera�y one m.in. informacj
 o miejscach, w których kobiety ci
�arne mog� znale�
 

wsparcie do dnia porodu, przedstawia�y rozwój p�odu w poszczególnych fazach ci��y, infor-
mowa�y o zdrowotnych i psychologicznych nast
pstwach aborcji. 
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odmówi�a, zosta�a przez personel kliniki si�� wypchni
ta z poczekalni do kory-
tarza, gdzie przebywa�a do czasu przybycia policji, która j� aresztowa�a. 

Jedyn� okoliczno�ci� faktyczn�, której s�dowi nie uda�o si
 rozstrzygn�
, to 
zweryfikowanie tego, czy jedna z lekarek kliniki nazwa�a Wagner „szalon�” 
i zwróci�a si
 do niej wulgarnymi s�owami („go fuck yourself”). Niniejszy incy-
dent nie mia� jednak �adnego wp�ywu na prawn� ocen
 ca�ego zdarzenia z udzia-
�em oskar�onej.   

Wed�ug s�du zachowanie Wagner zak�óci�o funkcjonowanie kliniki aborcyjnej 
i przebieg procedur medycznych w odniesieniu do pacjentek kliniki. Zabiegi 
aborcji uleg�y opó�nieniu o oko�o 5-10 minut ze wzgl
du na to, i� pacjentki, 
w tym czternastoletnie kobiety, na skutek incydentu by�y „smutne” i „p�aka�y”. 
S�d uzna�, i� nie ma zastosowania art. 430 ust. 7 k.k. wy��czaj�cy odpowie-
dzialno�
 osoby, która na dany teren wchodzi jedynie w celu „pozyskania lub 
zakomunikowania informacji”.  

 
 

2. UZASADNIENIE PRAWNE 
 
2. 1. Obrona innych (defence of others) 
 
Pierwsz� kwesti� prawn�, do której ustosunkowa� si
 s�d, by�a ocena 

zachowania oskar�onej pod k�tem dzia�ania w obronie koniecznej, a konkretnie 
„w obronie innych”. Dzia�anie w samoobronie lub w obronie innych na gruncie 
kanadyjskiego kodeksu karnego jest okoliczno�ci� wy��czaj�c� odpowiedzialno�
 
za u�ycie si�y.  

W toku post
powania zmianie uleg� przepis kodeksu karnego reguluj�cy 
instytucj
 obrony koniecznej. W momencie dopuszczenia si
 przez Wagner za-
rzucanych jej czynów art. 37 k.k. stanowi�: „Ka�dy jest usprawiedliwiony, u�y-
waj�c si�y w obronie siebie lub kogokolwiek pod swoj� ochron� przed napa�ci�, 
je�li nie u�ywa wi
cej si�y ni� to konieczne do zapobie�enia napa�ci czy zapo-
bie�enia ponowienia napa�ci”.  

S�d podkre�li� j
zykow� nieprecyzj
 przywo�anego przepisu oraz zwi�zane 
z tym rozbie�no�ci interpretacyjne tak w orzecznictwie, jak i doktrynie praw-
niczej. Przyjmuj�c wyk�adni
 systemow� (dyrektyw
 spójno�ci systemu praw-
nego), a nie tyle j
zykow� uzna�, i� termin „si�a” obejmuje akty przemocy i im 
podobne, ale ju� nie u�yt� przez Wagner pokojow� perswazj
. Tym samym w 
jego ocenie art. 37 k.k. nie znajduje zastosowania do oskar�onej. Konkluzja taka 
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nie jest do ko�ca przekonuj�ca. Uprawnione wydaje si
 si
gni
cie do regu�y 
wnioskowania prawniczego argumentum a maiori ad minus. Skoro u�ycie si�y 
celem ochrony innego podmiotu przed napa�ci� jest wy��czone z odpowie-
dzialno�ci, to u�ycie �rodków mniej radykalnych i mniej inwazyjnych – cho
 
nielegalnych – równie� powinno korzysta
 z ochrony prawa.  

Wniosek taki nie przes�dza o spe�nieniu przes�anek art. 37 k.k. i zastosowaniu 
tego przepisu. S�d stan�� bowiem na stanowisku, �e dzieci pocz
te nie by�y „pod 
ochron�” Wagner. Ustawowy zwrot „pod ochron�” jest ambiwalentny. Nie nale�y 
go jednak w ocenie s�du odnosi
 do ka�dego przypadku, w którym kto� znajduje 
si
 w sytuacji zagro�enia, a oskar�ony jest w stanie mu pomóc. S�d przyj��, �e co 
prawda mo�na mówi
 o spe�nieniu przes�anki „pod ochron�”, gdy osoba zagro-
�ona wyra�nie wezwie inn� obc� jej osob
 do pomocy, niemniej jednak w przed-
miotowej sprawie nie sposób za�o�y
, �e p�ody10 o tak� pomoc do Wagner si
 
zwróci�y.  

Po nowelizacji kodeksu karnego instytucj
 obrony koniecznej reguluje art. 34 
k.k. Zgodnie z ust. 1 tego przepisu: „Osoba nie jest winna przest
pstwa, je�li 

a) na podstawie racjonalnych podstaw uwa�a, �e si�a lub gro�ba si�y jest u�yta 
przeciwko niej lub innej osobie 

b) czyn stanowi�cy przest
pstwo jest pope�niony w celu obrony lub ochrony 
siebie lub innej osoby przed u�yciem lub gro�b� u�ycia si�y 

c) czyn jest racjonalny w danych okoliczno�ciach”.  
Art. 34 ust. 2 podaje kryteria, jakie s�d uwzgl
dnia, oceniaj�c racjonalno�
 

zachowania sprawcy, w tym: 
– „stopie�, w jakim u�ycie si�y by�o bezpo�rednie oraz czy istnia�y inne 

dost
pne �rodki odpowiedzi na potencjalne u�ycie si�y” (pkt b),  
– „czy pope�niony czyn by� odpowiedzi� na u�ycie czy gro�b
 u�ycia si�y, 

o którym osoba ta wiedzia�a, �e by�o zgodne z prawem” (pkt h).  
S�d powo�uj�c si
 na orzecznictwo S�du Najwy�szego przyj��, i� przepis 

w nowym brzmieniu formalnie mo�e znale�
 retroaktywne zastosowanie do Wag-
ner. Oskar�onej towarzyszy�o racjonalne przekonanie, �e p�ody pacjentek kliniki 
znajdowa�y si
 w bezpo�rednim niebezpiecze�stwie u�ycia przeciwko nim 
zabójczej si�y (ust. 1 pkt a), a celem Wagner by�a ich ochrona przed u�mier-
ceniem (ust. 1 pkt b). S�d uzna� jednak, i� nie mo�na zachowania oskar�onej 
oceni
 jako racjonalnego w okoliczno�ciach sprawy (ust. 1 pkt c). Co prawda 

 

10 S�d zasadniczo w orzeczeniu pos�uguje si
 okre�leniem „p�ód” a nie „dziecko pocz
te”, 
„dziecko nienarodzone” itp.  
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zachodzi�a bezpo�rednia gro�ba u�ycia si�y przeciwko p�odom (ust. 2 pkt b), ale 
jednocze�nie istnia�y inne �rodki odpowiedzi na t� gro�b
, a ponadto oskar�ona 
wiedzia�a, �e u�ycie si�y przeciwko p�odom by�o legalne na gruncie prawa kana-
dyjskiego dopuszczaj�cego aborcj
 (ust. 2 pkt b i h). 

Nieprzekonuj�ce jest stanowisko o niespe�nieniu wymogu ust. 2 pkt b. S�d 
stwierdzi�, i� Wagner mog�a zastosowa
 inne �rodki do realizacji obranego celu, 
tj. zakwestionowa
 na drodze s�dowej legalno�ci aborcji w Kanadzie. W przed-
miotowej sprawie „inn� osob�” zagro�on� w rozumieniu art. 37 kodeksu karnego 
by�y – przy okre�lonej wyk�adni zwrotu „inna osoba” – konkretne dzieci pocz
te 
konkretnych pacjentek przebywaj�cych w klinice aborcyjnej Womens’s Care 
w Toronto w dniu 15 sierpnia 2012 r., a nie generalnie dzieci pocz
te. S�d jest 
wprawdzie �wiadomy tego, �e wniesienie do s�du skargi na legalno�
 aborcji nie 
uchroni�oby tamtego dnia i w tamtym miejscu �ycia dzieci pocz
tych, ale niniej-
sz� argumentacj
 bezpodstawnie bagatelizuje, okre�laj�c j� mianem „sofizmu”. 
Pyta si
, „dlaczego zatem pani Wagner nie by�a w klinice dzie� wcze�niej czy 
tydzie� wcze�niej”11, skoro dzi
ki temu mog�aby uratowa
 wi
cej dzieci po-
cz
tych?  

Rozumowanie s�du w tej kwestii stanowi rezultat b�
dnej interpretacji art. 37. 
Przepis ten jakkolwiek sam jest generalno-abstrakcyjny, to jednak jego aplikacja 
dotyczy okoliczno�ci indywidualno-konkretnych. W przedmiotowej sprawie do 
„innej osoby” zalicza�y si
 – je�li przyj�
 podmiotowo�
 nasciturusa – dzieci po-
cz
te pacjentek przebywaj�cych w dniu 15 sierpnia 2012 r. w klinice aborcyjnej 
w Toronto, do której uda�a si
 Wagner. Sugerowane przez s�d inne �rodki 
dzia�ania po stronie oskar�onej by�yby nieadekwatne i nieskuteczne wobec tych 
konkretnych dzieci pocz
tych. Nieuprawnione jest twierdzenie, �e w analizo-
wanym kazusie o niespe�nieniu wymogu art. 37 ust. 2 pkt b �wiadczy to, i� np. 
dzie� wcze�niej oskar�ona nie podj
�a dzia�a� analogicznych. Id�c tym tokiem 
rozumowania nale�a�oby przyj�
 (argumentum ad absurdum), i� matka odpie-
raj�c kolejny zamach na wolno�
 seksualn� ma�oletniej córki i rani�c no�em kon-
kubenta, nie mo�e powo�a
 si
 na obron
 konieczn� tylko dlatego, �e w analo-
gicznych sytuacjach poprzednio nie reagowa�a na przypadki seksualnego wyko-
rzystania dziecka przez swojego parntera.  

Uznanie, �e nie istnia�y inne alternatywne �rodki, nie przes�dza bynajmniej, i� 
zachowanie Wagner stanowi�o „obron
 innych”. Taka konstatacja wymaga�aby 
jednocze�nie stwierdzenia, �e dziecko pocz
te jest „inn� osob�”, a dopusz-
 

11 R. v. Wagner (58). 
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czalno�
 aborcji jest „nielegalna”. Kwestia podmiotowo�ci nasciturusa oraz rozu-
mienie legalno�ci w �wietle paradygmatu rz�dów prawa (rule of law) stanowi�y 
przedmiot rozwa�a� s�du w dalszej cz
�ci uzasadnienia.   

 
2.2. Stan wy	szej konieczno�ci (defence of necessity) 
 
S�d nie podzieli� te� argumentu obrony, i� Wagner dzia�a�a w stanie wy�szej 

konieczno�ci, maj�cym umocowanie w common law. Bazuj�c na prawie prece-
densowym, s
dzia Fergus O’Donnell wyró�ni� dwa typy sytuacji obejmowanych 
instytucj� stanu wy�szej konieczno�ci:  

a) sytuacja zagro�enia usprawiedliwia (excuse) niespe�nienie prawnego obo-
wi�zku;  

b) troska o wi
ksze dobro czy mniejsze z�o uzasadnia (justification) bezpraw-
ne post
powanie. 

S�d Sprawiedliwo�ci Ontario si
gaj�c do precedensu S�du Najwy�szego, 
odrzuci� dopuszczalno�
 powo�ywania si
 na stan wy�szej konieczno�ci w drugim 
rozumieniu. „�aden system prawa pozytywnego nie uznaje zasady, która upra-
wnia�aby osob
 do pogwa�cania prawa w oparciu o swoje przekonanie, �e prawo 
to k�óci si
 z jak�� wy�sz� warto�ci� spo�eczn�”12. Oznacza to zakwalifikowanie 
argumentu odwo�uj�cego si
 do obywatelskiego niepos�usze�stwa jako argu-
mentu pozajurydycznego. Bezprawne zachowanie doznaje uzasadnienia na grun-
cie prawa tylko w tych okoliczno�ciach, które wska�e sam prawodawca, np. 
obrona konieczna. S�d nie bez racji zauwa�a, �e wykraczanie poza katalog usta-
wowo okre�lonych okoliczno�ci skutkuje subiektywizacj� prawa karnego, prze-
noszeniem na orzecznictwo kompetencji legislatywy oraz grozi anarchi�. W oce-
nie s
dziego O’Donnella oskar�ona nie zgadzaj�c si
 z prawem i decyduj�c si
 na 
jego nieprzestrzeganie z powodu wy�szych racji, post
powa�a w sposób odpo-
wiadaj�cy niniejszemu – nieznajduj�cemu akomodacji w kanadyjskim porz�dku 
prawnym – pojmowaniu stanu wy�szej konieczno�ci.  

Orzecznictwo kanadyjskie akceptuje natomiast pierwsze powy�sze rozumienie 
stanu wy�szej konieczno�ci, który „opiera si
 na realistycznej ocenie ludzkiej 
s�abo�ci i uznaje, �e liberalne i ludzkie prawo karne nie mo�e wymaga
 od ludzi 
�cis�ego pos�usze�stwa prawu w sytuacjach zagro�enia, kiedy normalne ludzkie 
instynkty, czy to samozachowawcze czy altruistyczne, silnie popychaj� do nie-

 

12 Perka v. The Queen, [1984] 2 SCR 232. 
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pos�usze�stwa”13. Dopuszczalno�
 przyj
cia stanu wy�szej konieczno�ci zale�y 
m.in. od tego, czy zachowanie by�o „nieuniknione, nieuchronne, pozbawione ra-
cjonalnej mo�liwo�ci alternatywnego dzia�ania nieskutkuj�cego naruszeniem 
prawa”14. 

W ocenie s�du Wagner mog�a wybra
 racjonaln�, zgodn� z prawem alter-
natyw
, tj. kwestionowanie na drodze s�dowej w post
powaniu cywilnym legal-
no�ci aborcji, uczestniczenie w publicznych demonstracjach za �yciem dzieci 
nienarodzonych czy partycypowanie w innych legalnych formach przekonywania 
do stanowiska pro-life.  

Podobnie jak w kontek�cie kwestii obrony koniecznej, s�d b�
dnie przyjmuje, 
�e te alternatywne dzia�ania by�y w�a�ciwe do obrony �ycia konkretnych dzieci 
pocz
tych konkretnych kobiet zamierzaj�cych 15 sierpnia 2012 r. dokona
 aborcji 
w Womens’s Care Clinic w Toronto. Mo�na odnie�
 wra�enie, �e s�d zapomina 
o tym, i� rozpoznaje jednostkow� spraw
. Po raz kolejny mylnie identyfikuje 
beneficjentów ocenianych dzia�a� Wagner. W gronie tych beneficjentów znaj-
dowa�y si
 nie wszystkie potencjalne dzieci pocz
te, ale te konkretne rozwijaj�ce 
si
 jako p�ody w cia�ach poszczególnych kobiet, do których Wagner adresowa�a 
swój komunikat danego dnia na terenie kliniki aborcyjnej. Dystynkcji tej s�d nie 
zauwa�a, kiedy czyni nast
puj�c� uwag
: „Mo�na twierdzi
, �e procedura cy-
wilna [ukierunkowana na zakwestionowanie legalno�ci aborcji – G.M.] nie by-
�aby odpowiedzi� na pilno�
 uratowania p�odów, które zmar�y tamtego dnia, ale 
to jest, w kontek�cie debaty aborcyjnej, pozornie trafny argument. Tamten dzie� 
nie by� inny od dni przed i po nim”15. Powszechno�
 zabiegów aborcji w Ka-
nadzie nie uzasadnia stanowiska, �e w trakcie dopuszczania si
 przez Wagner za-
rzucanego jej czynu �ycie konkretnych dzieci pocz
tych nie znajdowa�o si
 w sy-
tuacji nag�ego zagro�enia.  

 S�d wola� odrzuci
 argument z obrony koniecznej i stanu wy�szej koniecz-
no�ci na etapie w�tpliwych rozwa�a� o proporcjonalno�ci �rodka do celu, ni� na 
podstawie – pó�niej rzeczywi�cie ju� poczynionych w orzeczeniu – ustale� co do 
kwestii bardziej zasadniczych suponuj�cych pytania o aksjologi
 prawa i granice 
obowi�zywania prawa. Zabieg ten jedynie odsun�� w czasie stwierdzenie s�du, �e 
p�ód nie ma podmiotowo�ci prawnej jako osoba ludzka. Wyra�ne odrzucenie 
argumentacji z obrony koniecznej i stanu wy�szej konieczno�ci na podstawie 

 

13 Tam�e.  
14 Tam�e. 
15 R. v. Wagner (63). 
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takiej konstatacji uczyni�oby glosowane orzeczenie bardziej argumentacyjnie 
spójne.  

 
2.3. Status prawny dziecka pocz�tego  
 
Stosunkowo rzadko aktywi�ci pro-life uzasadniaj� w toku post
powania s�do-

wego legalno�
 protestów antyaborcyjnych, sprzecznych z liter� prawa, powo-
�uj�c si
 na ochron
 prawa do �ycia dzieci pocz
tych16. Najcz
�ciej argumentuj�, 
�e reglamentowanie przez ustawodawc
 czy przez orzecznictwo mo�liwo�ci wy-
ra�ania publicznego sprzeciwu przeciwko aborcji jest sprzeczne z konstytucyjn� 
wolno�ci� s�owa, wolno�ci� sumienia i religii czy wolno�ci� zgromadze�. 

W sprawie R. v. Wagner g�ównym argumentem obrony uzasadniaj�cym legal-
no�
 zachowania oskar�onej by�o twierdzenie, �e dziecko pocz
te jest istot� 
ludzk� w rozumieniu prawa, a tym samym czyn Wagner s�u�y� ochronie dzieci 
pocz
tych przed zabójstwem.  

S�d zdecydowa� si
 na rozwa�enie argumentacji dotycz�cej podmiotowo�ci 
dziecka pocz
tego, pomimo istniej�cej linii orzeczniczej S�du Najwy�szego w tej 
materii. Jakkolwiek s�dom ni�szych instancji nie wolno ignorowa
 wi���cych ich 
precedensów, to jednak zagadnienia obj
te tymi precedensami mo�na uczyni
 
przedmiotem ponownych analiz, je�li „podniesiono nowe kwestie prawne 
w zwi�zku ze znacz�cymi zmianami w prawie, albo te�, gdy uleg�y zmianie oko-
liczno�ci lub dowody, które istotnie przesun
�y parametry debaty”17. Takie podej-
�cie do doktryny stare decisis zapewnia równowag
 pomi
dzy potrzeb� stabil-
no�ci i adekwatno�ci orzecznictwa. „Stare decisis nie jest kaftanem bezpiecze�-
stwa skazuj�cym prawo na statyczno�
”18.  

Kwesti� kontrowersyjn� jest nieuwzgl
dnienie przez s�d wniosku obrony 
o przes�uchanie w charakterze bieg�ych (expert) dwóch profesorów medycyny na 
okoliczno�
 cz�owiecze�stwa dziecka pocz
tego. Ze wzgl
dów ekonomii proce-
sowej s�d poprosi� Wagner o pisemne przed�o�enie argumentacji jej bieg�ych. S�d 
Najwy�szy Kanady stoi na stanowisku, �e s�d mo�e odrzuci
 wniosek strony 
o przes�uchanie w ramach post
powania dowodowego (evidentiary hearing), gdy 
strona ta „nie jest w stanie wykaza
 racjonalnego prawdopodobie�stwa, �e prze-
s�uchanie to pozwoli na rozstrzygni
cie kwestii zawis�ych przed s�dem”19. 
 

16 Zob. R. v. Demers, [2002] B.C.C.A. 28.  
17 Canada (Attorney General) v. Bedford, [2013] 3 S.C.R. 1101 (42).  
18 Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5 (CanLII).  
19 R. v. Pires, R. v. Lising, [2005] 3 S.C.R. 343.  
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Aplikacja tej zasady w konkretnych post
powaniach jest obarczona du�� doz� 
s
dziowskiej dyskrecjonalno�ci. Maj�c to na uwadze nie sposób kategorycznie 
podwa�y
 tez
 s
dziego O’Donnnella, �e dowód z przes�uchania ekspertów „nie 
mia�by szansy wp�yn�
 na wynik sprawy”20. Kwesti� ocenn� jest to, czy argu-
mentacja uczonych, na których si
 powo�ywa�a Wagner, mog�aby zdeterminowa
 
rozstrzygni
cie rozpatrywanego kazusu. S�d udzieli� odpowiedzi negatywnej, 
przyjmuj�c �e racje oskar�onej nie by�y „szczególnie oryginalne”, stanowi�c 
przedmiot debaty od kilku dekad21.  

W pierwszej kolejno�ci s�d uzna�, i� dowody przed�o�one przez Wagner nie 
ujawniaj� nowych kwestii prawnych co do podmiotowo�ci prawnej nasciturusa. 
Kodeks karny okre�la zabójstwo jako u�miercenie „istoty ludzkiej”, cho
 samego 
zwrotu „istota ludzka” nie definiuje. Natomiast art. 223 k.k. stanowi, �e „dziecko” 
staje si
 istot� ludzk� w rozumieniu tego aktu w momencie, kiedy jako �ywe 
zostanie oddzielone od cia�a matki bez wzgl
du na to czy oddycha, posiada od-
r
bny system kr��enia oraz czy dosz�o do odci
cia p
powiny. W ocenie Wagner 
nieuznawanie za „istot
 ludzk�” dziecka pocz
tego czyni art. 223 niekonstytu-
cyjny, gdy� sprzeczny z art. 7 Kanadyjskiej Karty Praw i Wolno�ci przyznaj�cym 
„ka�demu” prawo do �ycia. Twierdzi te�, �e „inna osoba” z art. 34 k.k. obejmuje 
równie� dziecko pocz
te. 

S�d pomimo pewnych w�tpliwo�ci zgodzi� si
, �e Wagner posiada legitymacj
 
procesow� do zakwestionowania konstytucyjno�ci art. 223 k.k. Uzna�, i� legi-
tymacja ta opiera si
 o interes prywatny, a nie publiczny. Przyj
te w art. 223 k.k. 
rozumienie istoty ludzkiej wp�ywa na interpretacj
 art. 34 k.k., mówi�cego 
o obronie koniecznej, która z kolei wyk�adnia oddzia�uje bezpo�rednio na zakres 
praw osoby podnosz�cej zarzut niekonstytucyjno�ci. 

Nieprzekonuj�ce s� natomiast argumenty s�du na rzecz wykluczenia legity-
macji procesowej opartej o interes publiczny. Weryfikacja legitymacji procesowej 
nast
puje wed�ug trzech kryteriów: 

– czy zarzut dotyczy „istotnej sprawy”, tj. czy odnosi si
 do donios�ych 
zagadnie� konstytucyjnych, 

– czy strona ma realny interes w rozstrzygni
ciu sprawy, 
– czy dany zarzut jest racjonalnym i skutecznym �rodkiem postawienia sprawy 

przed s�dem.  

 

20 R. v. Wagner (72).  
21 R. v. Wagner (74). 
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S�d zdecydowa�, i� Wagner nie spe�ni�a trzeciego warunku, gdy� w jego 
ocenie mog�a w inny sposób kwestionowa
 kanadyjskie prawodawstwo abor-
cyjne. S�d zdaje si
, wbrew temu co twierdzi, uto�samia
 zdolno�
 procesow� 
z merytoryczn� trafno�ci� argumentacji, któr� ta zdolno�
 umo�liwia dopiero 
wyartyku�owa
 na forum s�du. Je�li natomiast taki nieuprawniony redukcjonizm 
by� udzia�em s�du, to wtedy inna droga procesowa wcale nie by�aby potencjalnie 
bardziej skuteczna – w sensie korzystnego wyroku stwierdzaj�cego niekonsty-
tucyjno�
 aborcji – ni� ta obrana przez Wagner.  

S�d stwierdza, �e na poziomie wyk�adni j
zykowej nie sposób przes�dza
, czy 
dziecko pocz
te posiada konstytucyjnie umocowan� podmiotowo�
 prawn�, tym 
bardziej, �e Karta operuje trzema terminami („ka�dy”, „ka�dy obywatel” i „oso-
ba”). Zauwa�a jednak, �e twierdzenia oskar�onej nie znajduj� wsparcia w kana-
dyjskim orzecznictwie, w szczególno�ci w praktyce jurysdykcyjnej S�du Naj-
wy�szego. Rzetelnie omówiony przez s�d dorobek orzeczniczy potwierdza tak� 
ocen
.  

S�dy kanadyjskie podkre�laj�, �e aborcja zarówno w prawie kanadyjskim, jak 
i w ca�ej tradycji anglosaskiej na przestrzeni dziesi
cioleci by�a w ró�nych 
stadiach ci��y dopuszczalna z ró�nych powodów22. �wiadczy to ich zdaniem, i� 
nasciturusa nie postrzegano jako osoby, „pomimo pe�nej naukowej wiedzy co do 
zdolno�ci p�odu do �ycia”23.  

Podmiotowo�ci nasciturusa nie wolno wed�ug s�dów wywodzi
 z okolicz-
no�ci, �e dziecko pocz
te mo�e dochodzi
 odszkodowania za szkody prenatalne 
czy dziedziczy
. Uprawnienia te nabywa bowiem pod warunkiem urodzenia si
 
jako �ywe. „Prawo Kanady nie uznaje nienarodzonego dziecka jako osoby 
w sensie prawnym czy jurydycznym. Kiedy dziecko urodzi si
, �ywe i zdolne do 
�ycia, prawo mo�e uzna
, �e jego istnienie zacz
�o si
 przed urodzeniem dla 
pewnych ograniczonych celów. Ale jedynym uznawalnym prawem jako prawo 
osoby urodzonej”24.  
 

22 Pomocniczo s�dy powo�uj� si
 na rozwi�zania prawne w innych pa�stwach common law, 
g�ównie USA i Wielkiej Brytanii, w których aborcja jest legalna. Roe v. Wade, 410 U.S. 113 
(1973); Paton v. United Kingdom; Paton v. Trustees of BPAS, [1978] 2 All E.R. 987 (Q.B.D.). 
W sprawie Paton s�d orzek�: „P�ód nie mo�e, w prawie angielskim, w mojej ocenie, posiada
 
�adnego prawa sam z siebie a� do momentu urodzenia i istnienia oddzielnie do matki”. 

23 Borowski v. Canada (Attorney General), 1987 CanLII 4890 (SK CA) (22). 
24 Winnipeg Child and Family Services (Northwest Area) v. D.F.G., [1997] 3 S.C.R. 925 (11). 

W sprawie tej S�d Najwy�szy orzek�, i� kobiet
 ci
�arn� nie mo�na w interesie dziecka 
pocz
tego umie�ci
 w zamkni
tym o�rodku do momentu porodu. Kobieta ta by�a uzale�niona od 
wdychania kleju, na skutek czego dwoje z trójki jej wcze�niejszych dzieci urodzi�o si
 nie-
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Jednocze�nie kanadyjska judykatura wyra�nie ró�nicuje cz�owiecze�stwo 
nasciturusa na p�aszczy�nie empirycznej i normatywnej. „S�d nie jest zobligo-
wany do podj
cia filozoficznej i teologicznej debaty odno�nie do tego, czy p�ód 
jest czy nie jest osob�, ale raczej do odpowiedzi na prawn� kwesti
, czy ustawo-
dawstwo Quebec przyzna�o p�odowi osobowo�
. Metafizyczne argumenty mog� 
by
 donios�e, ale nie stanowi� g�ównego przedmiotu naszych docieka�. Zadanie 
prawid�owego sklasyfikowania p�odu w prawie i w nauce to dwa ró�ne zaj
cia. 
Przypisanie p�odowi podmiotowo�ci w prawie jest zasadniczo zadaniem norma-
tywnym. Ono skutkuje uznaniem praw i obowi�zków – kwesti�, która wykracza 
poza uwag
 naukowych klasyfikacji. W skrócie, zadanie tego S�du jest prawnej 
natury. Decyzje oparte o spo�eczne, polityczne, moralne i ekonomiczne wybory s� 
prawid�owo pozostawione legislatywie”25. 

Kanadyjskie s�dy w kontek�cie debaty aborcyjnej przyjmuj� za�o�enia norma-
tywizmu o kategorycznej separacji sfery bytu (Sein) i sfery powinno�ci (Sollen). 
Prawna ochrona �ycia ludzkiego jest postrzegana wy��cznie w kategoriach nor-
matywnych. Stoj�c na gruncie nonkognitywizmu, przyznaj� prawodawcy prima 
facie szerok� swobod
 w zakresie regulacji aborcji. Racje biologiczne za cz�owie-
cze�stwem nasciturusa s� prawnie nierelewantne, skoro podmiotowo�
 prawna 
zale�y wy��cznie od woli ustawodawcy. A zatem: „Chocia� szybki post
p w  nau-
kach medycznych mo�e czyni
 spo�ecznie po��danym przyznanie pewnego 
statusu prawnego p�odom, bez wzgl
du na ich finaln� zdolno�
 do �ycia, to jest to 
prerogatywa parlamentu, a nie s�dów”26.  

W ocenie S�du Najwy�szego podmiotowo�ci prawnej dziecka pocz
tego nie 
mo�na uzasadnia
 brakiem biologicznych ró�nic czy niewielkimi ró�nicami 
pomi
dzy dzieckiem urodzonym i nieurodzonym, skoro „kwestia ta nie dotyczy 
statusu biologicznego czy duchowego, ale statusu prawnego”27. Je�li sam prawo-
dawca w tek�cie aktu normatywnego nie ujawnia woli obj
cia terminem „istota 
ludzka” dziecka pocz
tego, to ani ustalenia nauki, ani tym bardziej definicje ze 

 

pe�nosprawnymi. Wed�ug s�du nie mo�na ogranicza
 wolno�ci kobiety ci
�arnej, gdy� dziecko 
pocz
te nie jest osob� w rozumieniu prawa i nie posiada �adnych praw. 

25 Tremblay v. Daigle, [1989] 2 S.C.R. 530 (52). W sprawie tej ojciec wnosi� o s�dowy nakaz 
obliguj�cy jego ci
�arn� partnerk
 do powstrzymania si
 od aborcji. S�d Najwy�szy orzek�, i� 
art. 2 Karty Praw i Wolno�ci Cz�owieka Quebecu przyznaj�cy ka�dej „istocie ludzkiej” prawo do 
�ycia nie obejmuje dziecka pocz
tego. 

26 Borowski v. Canada (Attorney General), (7). 
27 Winnipeg Child and Family Services (Northwest Area) v. D.F.G. (12). 
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s�owników j
zykowych nie mog� jego zdaniem by
 argumentem na rzecz za-
liczenia nasciturusa do istoty ludzkiej na gruncie prawa28. 

Powy�sze rozumowanie sprowadzaj�ce podmiotowo�
 prawn� nasciturusa do 
wy��cznie kwestii normatywnej (prawodawczego fiat), jest bardzo niebezpieczne. 
Ca�kowite uniezale�nienie tre�ci prawa od obiektywnych prawd o rzeczywisto�ci 
fizykalnej odkrywanych przez nauk
 grozi, i jak pokazuje historia – niejedno-
krotnie skutkuje powstaniem przepisów nie tyle niesprawiedliwych, ile wr
cz 
zbrodniczych (np. niewolnictwo, holocaust).  

Znamienne, i� S�d Najwy�szy przyznaje prawodawcy pe�n� swobod
 w za-
kresie legalizacji aborcji, ale ju� wysoce ograniczon�, je�li chodzi o prawn� 
ochron
 dzieci pocz
tych. „Do parlamentu lub legislatyw nale�y decyzja o usta-
nowieniu praw dla dzieci nienarodzonych czy innych �rodków ochronnych 
w zgodzie z ograniczeniami na�o�onymi przez Konstytucj
 Kanady”29. Cytowane 
zdanie jest wyrazem pewnej demagogii. Nie wola ustawodawcy czy ustrojodawcy 
bowiem decyduje o kszta�cie kanadyjskiego prawa aborcyjnego, lecz ocena sa-
mego S�du Najwy�szego. Przejawem s�dowego aktywizmu by�o uznanie za nie-
konstytucyjne przepisów dopuszczaj�cych aborcj
 jedynie w sytuacji zagro�enia 
�ycia i zdrowia kobiety ci
�arnej. Ewentualnym wyrazicielem woli Kanadyj-
czyków liberalizacji co do ustawodawstwa aborcyjnego powinien by
 parlament, 
a nie S�d Najwy�szy.  

Wyzwolenie prawa spod wp�ywów empirii ka�e podnie�
 pytanie, co w za-
sadzie oznacza mo�liwo�
 odej�cia od s�dowego precedensu, gdy „uleg�y zmianie 
okoliczno�ci lub dowody, które istotnie przesun
�y parametry debaty”? Nie-
logiczna jest argumentacja, w której prawodawca mo�e tworzy
 prawo sprzeczne 
z ustaleniami nauki, ale ju� odkrycia nauki legitymuj� s�dy do nowej interpretacji 
tego samego literalnie prawa.  

S�d w sprawie Wagner najpierw doszed� do wniosku, �e przed�o�one na 
pi�mie opinie dwóch profesorów medycyny nie dowodz�, jakoby od czasów wy-
dania orzecze� przez S�d Najwy�szy w sprawach aborcji, tj. na przestrzeni 
ostatnich 30 lat, dosz�o w nauce do istotnych odkry
 co do postrzegania rozwoju 
p�odu. Zauwa�a, �e argumenty i tezy formu�owane przez oboje bieg�ych – nie-
zale�nie czy trafne czy nie – by�y znane te� w latach osiemdziesi�tych. Nast
pnie 
za� s�d podkre�la, �e ustalenie nauki nie s� przes�dzaj�ce. „Jest tak dlatego, �e 
prawna charakterystyka, prawny status i prawne ograniczenia s� z natury norma-

 

28 Tremblay v. Daigle (40, 44).  
29 Winnipeg Child and Family Services (Northwest Area) v. D.F.G. (12). 
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tywnymi procesami”30. Skoro prawo mo�e by
 kontrfaktyczne, to s�d niepo-
trzebnie w ogóle poddawa� analizie materia�y przed�o�one przez prywatnych 
bieg�ych. Ex ante by�o wiadomo, �e opinie ekspertów nie wp�yn� na interpretacj
 
prawa przez s�d.  

S
dzia O’Donnell za S�dem Najwy�szym przyjmuje paradygmat Kelsenow-
skiego normatywizmu, �e to, „co by
 powinno” (prawo), jest uniezale�nione od 
tego, „co jest” (empiria). Prowadzi go to do konstatacji, �e tak jak biologia nie 
stoi na przeszkodzie, aby na gruncie prawa kanadyjskiego owce zaliczy
 do 
byd�a, tak równie� ewentualne cz�owiecze�stwo dziecka pocz
tego nie stanowi 
przeszkody dla pe�nej legalno�ci aborcji. W�tpliwa stosowno�
 tego porównania 
jedynie potwierdza antycypowany przez s�d woluntaryzm prawotwórczy co do 
aborcji.  

 
2.4. Rz�dy prawa (Rule of Law) i zwierzchno�
 Boga (Supremacy of God) 

a prawna ochrona  	ycia dziecka pocz�tego  
 
W ocenie oskar�onej za przyj
ciem niekonstytucyjno�ci art. 223 k.k. wyklu-

czaj�cego dzieci pocz
te z zakresu poj
cia „istoty ludzkiej” czy „ka�dy” prze-
mawiaj� cztery racje:   

–  prawna ochrona nienarodzonego dziecka na przestrzeni wieków 
– prawo mi
dzynarodowe  
– niezgodno�
 takiego stanu rzeczy z zasad� rz�dów prawa 
– niezgodno�
 takiego stanu rzeczy z zasad� zwierzchno�ci Boga 
S�d zauwa�y�, i� bezwzgl
dna ochrona �ycia dziecka pocz
tego nie jest 

i nigdy nie by�a udzia�em anglosaskiego porz�dku prawnego. Bez szerszej argu-
mentacji, jakkolwiek jednak trafnie, wskaza� te�, i� traktowanie �ycia nasciturusa 
na równi z �yciem osoby urodzonej nie stanowi obowi�zuj�cej zasady prawa mi
-
dzynarodowego, które w tej materii pozostawia daleko id�c� swobod
 poszcze-
gólnym pa�stwom.   

Szczególnie interesuj�ce z punktu widzenia teorii i filozofii prawa s� wywody 
odno�nie do dwóch ostatnich argumentów Wagner. S�d ustosunkowuj�c si
 do 
zasady rz�dów prawa i zasady zwierzchno�ci Boga – dos�ownie wyra�onych w 
preambule Karty Praw i Wolno�ci – podejmuje si
 kwestii fundamentalnych dla 
ca�ej jurysprudencji. Interpretacja obu zasad determinuje ontologi
 i aksjologi
 
prawa, relacje pomi
dzy prawem a innymi porz�dkami normatywnymi (w tym 
 

30 R. v. Wagner (111).  
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przypadku pomi
dzy prawem a religi� i moralno�ci�) czy kryteria legitymizacji 
prawa. Z�o�ono�
 materii i brak konsensusu w samej my�li prawniczej co do 
wskazanych zagadnie� po cz
�ci t�umaczy poniek�d sprawozdawczy charakter 
wywodów s�du w tym przedmiocie.  

Zasada rz�dów prawa zak�ada istnienie niepisanych fundamentalnych norm  
obowi�zuj�cych nie tylko obywateli, ale i prawodawc
. Ich egzekwowanie 
stanowi obowi�zek s�dów. S
dzia O’Donnell posi�kuj�c si
 wyk�adem Prezes 
S�du Najwy�szego B. McLachlin zauwa�a, �e te niewys�owione wprost w tek�cie 
konstytucji normy to nowa posta
 prawa naturalnego, którego jednak �ród�em jest 
historia, warto�ci i kultura danego narodu. „Ta «bogata intelektualna tradycja» 
prawa naturalnego d��y do nadania prawu minimalnej moralnej tre�ci. Opiera si
 
na rozró�nieniu pomi
dzy regu�ami i prawem. Regu�y i system regu� mog� by
 
zarówno dobre, jak i z�e. Twierdzi si
, �e co� wi
cej ni� samo ich istnienie jest 
wymagane do ��dania szacunku, w skrócie, do przekszta�cenia regu� w prawo. 
Dystynkcja pomi
dzy rz�dami poprzez prawo (rule by law), które s� stanem 
rzeczy w niektórych rozwijaj�cych si
 pa�stwach, a rz�dami prawa (rule of law), 
które ��cz� si
 z rozwini
tymi demokracjami, zwi
�le oddaje ró�nice pomi
dzy 
systemem samych regu�, a w�a�ciwym systemem prawnym, który opiera si
 na 
pewnym minimum warto�ci”31.  

W cytowanych s�owach odszuka
 mo�na tezy wp�ywowych anglosaskich 
teoretyków prawa, tj. koncepcja minimum tre�ci prawa naturalnego w prawie 
pozytywnym Herberta Harta czy teza Ronalda Dworkina o dychotomicznej struk-
turze prawa sk�adaj�cego si
 z regu� (rules) i zasad (principles).  

S
dzia O’Donnell trafnie zauwa�a, �e s�d nie posiada swobody w identyfikacji 
niepisanych zasad i na ich podstawie kwestionowania poszczególnych przepisów 
prawa. Skutkowa�oby to bowiem powstaniem oligarchii s
dziowskiej, podwa�a-
j�cej zasad
 rz�dów demokratycznych. Zasady te wyprowadzane s� w procesie 
prawniczego rozumowania z tradycji danego narodu, jego zobowi�za� mi
dzyna-
rodowych czy z podstawowych spisanych aktów, zw�aszcza z konstytucji. Chroni 
to przed ich subiektywizacj�. S�d musi mie
 na uwadze, �e niektórzy posiadaj� 
„sk�onno�
 wpisywania w zasad
 rz�dów prawa wszystkiego tego, co wspiera ich 
konkretny pogl�d na temat tego, jakie prawo by
 powinno”32.  

 

31 B. MCLACHLIN, Unwritten Constitutional Principles: What is Going On?, http://www. 
fact.on.ca/ judiciary/NewZeal.pdf [dost
p: 26.06.2015]. 

32 Singh v. Canada (Attorney General), 2000 CanLII 17100 (FCA), (33). 
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S�d w sprawie Wagner przyj��, �e niepisane zasady konstytucyjne odgrywaj� 
mniejsz� rol
 w demokracjach maj�cych formaln� konstytucj
, ni� w pa�stwach 
pozbawionych spisanej ustawy zasadniczej (np. Wielka Brytania). Takie stanowi-
sko pozwoli�o mu zakwestionowa
 potrzeb
 si
gania poza Kart
 Praw i Wolno�ci 
w poszukiwaniu prawa naturalnego, skoro sam tekst Karty zosta� zdeterminowany 
koncepcj� prawa naturalnego, koncepcj� praw cz�owieka czy demokratyczn� 
tradycj�. W swoich wywodach s�d jest nie do ko�ca spójny. Raz mówi o tym, �e 
niespisane zasady zosta�y ju� inkorporowane do ustawy zasadniczej, innym ra-
zem, i� rz�dy prawa to „konstytucyjne DNA” Kanady, których nie mo�na uto�-
samia
 z tekstem konstytucji i które wymiar sprawiedliwo�ci musi twardo broni
 
niezale�nie od presji spo�ecznej i politycznej.  

Rozwa�ania o istocie rz�dów prawa mog�y by
 bardziej rozbudowane i wielo-
aspektowe, uwzgl
dniaj�c bogaty dorobek jurysprudencji, a nie bazuj�c g�ównie 
na akademickim odczycie Prezes S�du Najwy�szego B. McLachlin. Nie wydaje 
si
 jednak, aby bardziej wnikliwe zreferowanie doktrynalnej koncepcji rz�dów 
prawa – np. si
gni
cie do my�li Gustawa Radbrucha – u�atwi�o jej aplikacj
 do 
problemu prawnego podniesionego przez Wagner, czy tym bardziej wp�yn
�o na 
zmian
 rozstrzygni
cia s�du.      

S
dzia O’Donnell podzieli� ocen
 oskar�onej, �e „rz�dy poprzez prawo”, 
w których niemoralne zachowania godz�ce w prawa podstawowe innych s� 
legalne, stanowi� oznak
 totalitaryzmu i despocji. Nie zgodzi� si
 z ni� jednak, 
aby „rz�dy prawa” wymaga�y uznania, �e p�ód to „istota ludzka”, której przy-
s�uguj� egzekwowalne prawa na równi z osob� urodzon�. Przekonanie, �e „ka�da 
aborcja jest morderstwem, zbrodni� przeciwko ludzko�ci i form� ludobójstwa, 
bez w�tpienia szczere i g�
bokie, nie znajduje potwierdzenia w naszej historii czy 
w powszechnych b�d� mi
dzynarodowych warto�ciach. Opowiedzenie si
 za 
interpretacj�, o któr� prosi, nie wymaga – jak twierdzi – s
dziowskiej odwagi, 
lecz okropnego i ohydnego unilateralizmu, który sam by�by zaprzeczeniem 
rz�dów prawa, które pani Wagner przywo�uje do pomocy”33.  

O wiele mniej konkluzywne s� rozwa�ania s�du dotycz�ce zasady zwierzch-
no�ci Boga wys�owionej w preambule Karty. Na jej podstawie Wagner powo�uje 
si
 na pi�te przykazanie Bo�e („Nie b
dziesz zabija�”), którego zakresem 
obejmuje tak�e dziecko pocz
te.  

 

33 R. v. Wagner (121).   
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S�d zwraca uwag
, i� fraza o „zwierzchnictwie Boga” nie jest przedmiotem 
ani szerszych, ani spójnych s�dowych interpretacji34. S�d Apelacyjny Brytyjskiej 
Kolumbii uzna� nawet, i� zwrot ten to „martwa litera”35. W obronie jurydycznej 
relewantno�ci tekstu preambu�y o „zwierzchnictwie Boga” stan
�o dwóch s
-
dziów S�du Apelacyjnego Alberta w zdaniu odr
bnym do jednego z wyroków, 
twierdz�c, i�  sprzeczne z  zasad� zwierzchno�ci Boga jest negowanie konstytu-
cyjno�ci ustawy zakazuj�cej handlu w niedziele36. Z kolei S�d Federalny Kanady 
uznaje, i� wprowadzenie przedmiotowej frazy do Konstytucji w 1982 r. nie 
oznacza przekszta�cenia Kanady w teokracj
, a jedynie tyle, �e Kanada nie mo�e 
by
 oficjalnie pa�stwem ateistycznym, jak Zwi�zek Radziecki. Zasada ta nie 
podwa�a �wiecko�ci Kanady37. 

Streszczenie kilku orzecze�, w których podj
to kwesti
 „zwierzchnictwa Bo-
ga”, w zasadzie ca�kowicie wype�nia „ustosunkowanie si
” s�du do argumentacji 
Wagner. S
dzia O’Donnell poprzestaje na konstatacji o trudno�ciach interpreta-
cyjnych niniejszego zwrotu. Prawid�owe spostrze�enie, �e ró�ne religie ró�nie 
zapatruj� si
 na kwestie aborcji, a ich pogl�dy w tej materii ewoluuj�, nie 
prowadzi go do �adnej finalnej konkluzji, a jedynie do postawienia kilku pyta�, 
np. „czyj Bóg?”. Rol� s�du jest usuwanie w�tpliwo�ci interpretacyjnych i sub-
sumcja stanu faktycznego pod norm
 prawn�, a nie formu�owanie pyta� i po-
zostawianie ich bez odpowiedzi. Potraktowanie postanowienia o „zwierzchno�ci 
Boga” w zasadzie jako pozbawionego prawnej donios�o�ci przeczy dyrektywie 
interpretacyjnej zakazu wyk�adni prawa per non est. 

 

 

34 Zob. J. PENNEY, R. DANAY, The Embarrassing Preamble?  Understanding the “Supremacy 
of God” and The Charter, „University of British Columbia Law Review” 39 (2006), nr 2, 
s. 287-331. 

35 R. v. Sharpe, 1999 BCCA 416 (CanLII), (zdanie polemiczne s
dzi Rowles). 
36 R. v. Big M. Drug Mart, 1983 ABCA 268 (CanLII), (zdanie odr
bne s
dziego Belzila). 

S
dzia Belzil pyta si
, czy kolejnym krokiem b
dzie usuni
cie z ustaw jakichkolwiek odniesie� 
do Bo�ego Narodzenia czy Wielkanocy, albo zaprzestanie u�ywania kalendarza gregoria�skiego? 
Taka interpretacja grozi powstaniem „bezkszta�tnego, pozbawionego korzeni, bezbo�nego naro-
du” sprzecznie z preambu�� Karty. Zauwa�a, �e twórcy Karty nie zamierzali przyzna
 s�dom 
zadania usuwania wszelkich �ladów europejskich i zachodnich warto�ci i tradycji. S�d Najwy�szy 
w swoim orzeczeniu w tej sprawie w ogóle pomin�� kwesti
 „zwierzchnictwa Boga”. R. v. Big M. 
Drug Mart, [1985] 1 S.C.R. 295. 

37 O’Sullivan v. Canada (M.N.R.), [1992] 1 F.C. 522 (F.C.T.D.). W sprawie tej podatnik 
wnioskowa� o zwolnienie go z obowi�zku p�acenia podatku dochodowego, gdy� wp�ywy z niego 
cz
�ciowo s� przeznaczane na finansowanie aborcji.  
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2.5. Kwestia naruszenia s�dowych nakazów dotycz�cych  
  warunków probacji 

 
S�d uzna�, i� niedopuszczalne jest powo�ywanie si
 na niewa�no�
 nakazu 

s�dowego jako usprawiedliwienie jego naruszenia. Nakaz wi��e, dopóki nie zo-
stanie przez s�d formalnie uchylony, nawet gdyby by� niekonstytucyjny. Zaka-
zane jest przy tym kwestionowanie go w innej sprawie ani�eli w tej, w której 
zosta� wydany. Wagner mog�a podwa�a
 legalno�
 warunków probacyjnych – 
zw�aszcza zakaz wchodzenia na teren klinik aborcyjnych i komunikowania si
 
tam z innymi osobami – wnosz�c apelacj
 do postanowienia s�du, moc� którego 
takie warunki ustalono. Oskar�ona tymczasem najpierw naruszy�a warunki pro-
bacyjne, a dopiero pó�niej kwestionowa�a ich legalno�
. Nieprzestrzeganie 
s�dowych nakazów postrzeganych jako niekonstytucyjne grozi�oby wed�ug s�du 
anarchi�.  

Niniejsze rozumowanie s�du, mocno osadzone w paradygmatach prawniczego 
pozytywizmu, znajduje wsparcie w kanadyjskim orzecznictwie. Niew�tpliwie s�u-
�y ono formalnie rozumianej warto�ci pewno�ci i bezpiecze�stwa prawnego. 
Z drugiej jednak strony bezkrytyczna wierno�
 prawu i s�dowym orzeczeniom 
wydanym na podstawie tego prawa mo�e prowadzi
 do ra��cej niesprawiedli-
wo�ci. �wiadomo�
 takiego niebezpiecze�stwa jest udzia�em s�du, cho
 stoi on 
kategorycznie na stanowisku, i� w przedmiotowej sprawie takie ryzyko nie wy-
st
puje. S
dzia O’Donnell ustosunkowuje si
 do dwóch hipotecznych sytuacji 
zdaniem obrony analogicznych do sprawy Wagner. 

Pierwszy kazus dotyczy przechodnia, który wchodzi do p�on�cego domu 
i ratuje jego mieszka�ców, pomimo i� obowi�zywa� go s�dowy nakaz zbli�ania 
si
 do tego domu. S�d twierdzi, �e w tym przypadku zachodzi� stan wy�szej 
konieczno�ci, a przechodzie� bezinteresownie wchodz�c do ogarni
tego po�arem 
domu nie wyrz�dzi� �adnej spo�ecznej krzywdy. Natomiast Wagner swoim 
zachowaniem naruszy�a w ocenie s�du godne ochrony interesy pacjentów kliniki 
aborcyjnej, osób im towarzysz�cych oraz osób prowadz�cych klinik
.  

Bohaterem drugiego kazusu jest przechodzie�, który w nazistowskich Niem-
czech wchodzi do obozu koncentracyjnego i ratuje �ycie wi
�niów. Wi
�niowie 
ci wed�ug ówczesnego prawa niemieckiego nie byli postrzegani jako ludzie, 
uwi
ziono ich legalnie, a na przechodniu ci��y� s�dowy nakaz nie zbli�ania si
 do 
obozu.  

S�d przyj��, i� sytuacja ta równie� nie jest analogiczna do sprawy Wagner. 
W okresie II wojny �wiatowej tego typu praktyki nazistów by�y postrzegane przez 



GLOSA DO WYROKU S�DU SPRAWIEDLIWO�CI ONTARIO   211

spo�eczno�
 mi
dzynarodow� jako zbrodnie przeciwko ludzko�ci, podobnie jak 
nie akceptowano dehumanizacji ludzi z powodu ich religii, rasy czy orientacji 
seksualnej. Tymczasem status podobny do wi
�niów obozów koncentracyjnych 
nie jest udzia�em p�odów nie tylko w prawie i tradycji Kanady, ale tak�e na arenie 
mi
dzynarodowej.   

Rozumowanie s�du uzale�niaj�ce dopuszczalno�
 pewnych praktyk i zacho-
wa� wy��cznie od nie zawsze oczywistej opinii spo�eczno�ci mi
dzynarodowej 
i niesprzecznego z ni� prawa danego pa�stwa, jest ryzykowne. Udzia�em pa�stw 
uchodz�cych za dojrza�e demokracje w czasach nie tak odleg�ych, bo jeszcze 
w latach siedemdziesi�tych ubieg�ego wieku, by�o prawo przewiduj�ce w ramach 
polityki eugenicznej przymusow� sterylizacj
 osób niepe�nosprawnych, upo�le-
dzonych czy prowadz�cych aspo�eczny tryb �ycia (np. Szwecja, USA). Dzisiejsze 
spo�eczne prze�wiadczenie o haniebno�ci tego typu praktyk sprzed kliku dekad 
w Szwecji czy w USA nie stoi na przeszkodzie oboj
tno�ci spo�eczno�ci mi
dzy-
narodowej wobec „wymuszanej” sterylizacji ubogiej ludno�ci dokonuj�cej si
 
wspó�cze�nie np. w Indiach i wspó�finansowanej przez pa�stwa Zachodu. Wiara 
s�du w niezawodno�
 opinii mi
dzynarodowej jako wyznacznika dopuszczalno�ci 
kontestowania litery niemoralnego prawa jest wysoce naiwna.   

 
 

PODSUMOWANIE 
 
S�d w swej argumentacji pos�uguje si
 zasadniczo klarownym j
zykiem, co 

czyni orzeczenie w pe�ni komunikatywne, tak�e dla osób spoza kr
gu kultury 
common law. Uzasadnienie wyroku ujawnia szacunek dla osoby oskar�onej i jej 
aktywno�ci pro-life, przy jednoczesnym zakwestionowaniu legalno�ci ocenianego 
zachowania. S�d podkre�la, �e: „G�
boko�ci i szczero�ci jej [Mary Wagner – 
G.M.] przekona�, bezinteresownego oddania tym przekonaniom i cichej godno�ci 
prezentowanej przez ca�e post
powanie nie sposób kwestionowa
”38. Jednocze�-
nie dodaje, i�: „Jakkolwiek mo�liwie maj�c najczystsze intencje, inwazja pani 
Wagner na klinik
 aborcyjn� by�a pozbawiona równowagi i nie szanowa�a chro-
nionych interesów osób w �rodku”39.  

Tego typu – prima facie oczywisty, bo zwi�zany z zasad� s
dziowskiej bez-
stronno�ci – szacunek dla oskar�onego, zw�aszcza b
d�cego wi
�niem sumienia 

 

38 R. v. Wagner (4). 
39 R. v. Wagner (149).  
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(conscientious objector), nie jest regu�� w kanadyjskim orzecznictwie. Mary 
Wagner w jednej z wcze�niejszych swoich spraw w czasie rozprawy us�ysza�a od 
zdenerwowanego s
dziego s�owa: „Ty si
 mylisz i twój Bóg si
 myli!”, a jej wy-
si�ki w obronie �ycia dzieci pocz
tych nazwano „tchórzliwymi”40.  

Glosowane, orzeczenie poza powy�ej zasygnalizowanymi zastrze�eniami, 
mo�na zasadniczo oceni
 jako prawid�owe, tak w sensie finalnego rozstrzyg-
ni
cia, jak i – cho
 przy wi
kszych obiekcjach – wykorzystanej do jego uzasad-
nienia argumentacji. Jest ono silnie osadzone w linii orzeczniczej s�dów wy�-
szego szczebla, zw�aszcza S�du Najwy�szego Kanady, co szczególnie wa�ne 
w systemie prawa precedensowego. Tok rozumowania s�du ujawnia �ci�le forma-
listyczne postrzeganie prawa znamionowane rozgraniczeniem prawa i moralno�ci 
oraz imperatywem przestrzegania ka�dego formalnie obowi�zuj�cego przepisu 
prawa. Uwagi s�du odno�nie do zasady rz�dów prawa oraz zasady zwierzchno�ci 
Boga w �adnej mierze nie powinny by
 odczytywane jako istotne odej�cie od 
pozytywistycznego paradygmatu Dura lex sed lex.      

Taka a nie inna posta
 wyroku w sprawie R. v. Wagner zosta�a zdetermi-
nowana blisko 
wier
 wieku przed antyaborcyjnym protestem Mary Wagner 
w klinice w Toronto, tj. wraz z ca�kowitym zalegalizowaniem aborcji przez S�d 
Najwy�szy Kanady w 1988 r. Przyj
cie przez S�d Sprawiedliwo�ci Ontario, i� 
oskar�ona dzia�a�a w obronie koniecznej czy w stanie wy�szej konieczno�ci, 
wymaga�oby uznania, �e �ycie nasciturusa jest prawnie chronione. W przedmio-
towej sprawie s�d ani nie chcia�, ani formalnie nie móg� zakwestionowa
 pre-
cedensów S�du Najwy�szego, zgodnie z którymi �ycie cz�owieka w sensie 
prawnym zaczyna si
 dopiero z chwil� narodzin. Kwestia, w jakim stopniu S�d 
Najwy�szy w sprawie R. v. Morgentaler jedynie egzekwowa� Konstytucj
, w ja-
kim samozwa�czo i arbitralnie zakwestionowa� wol
 legislatora, a przez to i wol
 
ówczesnych Kanadyjczyków, chronienia �ycia dzieci nienarodzonych, jest 
odr
bnym zagadnieniem wykraczaj�cym poza ramy glosy.  

Mary Wagner naruszy�a prawo. W majestacie prawa za rozdawanie kobietom 
ci
�arnym na terenie kliniki aborcyjnej ró� i nienatarczywe oraz empatyczne 
przekonywanie ich do zmiany decyzji o usuni
ciu ci��y wymierzono jej kar
 
9 miesi
cy pozbawienia wolno�ci. Pa�stwo Kanada nie po raz pierwszy zrea-
lizowa�o w ten sposób swoje ius puniendi. Inna kanadyjska aktywistka pro-life, 
 

40 S�owa s
dziego S�du Sprawiedliwo�ci Ontario, S. Ford Clementsa, podczas rozprawy 
w dniu 21 marca 2012 r. S�d odwo�awczy te i inne uwagi s
dziego Clementsa oceni� jako „nie-
rozwa�ne i nieodpowiednie”, cho
 niepodwa�aj�ce s�dowej bezstronno�ci. R. v. Wagner, 2012 
ONSC 5461 (CanLII). 
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Linda Gibbons, za pokojowe, cho
 sprzeczne z liter� prawa, protesty anty-
aborcyjne sp
dzi�a jak dot�d w wi
zieniu oko�o 10 lat (sic !). Glosowany wyrok, 
podobnie jak i inne tego typu orzeczenia s�dów kanadyjskich skazuj�ce dzia�aczy 
pro-life, spotka� si
 ze znikomym zainteresowaniem Kanadyjczyków i �adnym po 
stronie kanadyjskiej jurysprudencji. Zachodnie demokratyczne spo�ecze�stwa 
z estym�, podziwem i wspó�czuciem wypowiadaj� si
 o wspó�czesnych wi
�-
niach sumienia. Mi
dzynarodowa opinia publiczna, co zas�uguje na uznanie, 
wzywa do uwolnienia wi
�niów politycznych, obro�ców praw mniejszo�ci reli-
gijnych czy seksualnych. W gronie wi
�niów sumienia, których pobyt w zak�a-
dzie karnym k�óci si
 ze spo�ecznym poczuciem sprawiedliwo�ci, nie ma jednak 
skazanej komentowanym orzeczeniem. Dla kanadyjskiego porz�dku prawnego 
Mary Wagner to recydywistka, która „postawi�a si
 ponad prawem i zdecydowa�a 
si
 narzuci
 swoje pogl�dy i swoj� wol
 pacjentom i prowadz�cym klinik
 
aborcyjn�”41.              

Komentowany wyrok, jak zaznaczono, koresponduje z wymogami formalnego 
pa�stwa prawa. Nale�y jednak pami
ta
, �e rzymska jurysprudencja w swej 
spu�ci�nie pozostawi�a nam nie tylko paremi
 „twarde prawo, lecz prawo”, lecz 
tak�e summum ius summa iniuria. Nie budzi zasadniczych w�tpliwo�ci, �e orze-
czenie S�du Sprawiedliwo�ci Ontario jest zgodne z liter� prawa (lex a nie ius). 
Kwesti� sporn� pozostaje to, czy jest ono sprawiedliwe, w zale�no�ci od ro-
zumienia sprawiedliwo�ci. Wed�ug autora, glosowany wyrok przeczy jednak 
s�uszno�ci. Nie trzeba podziela
 pogl�dów Mary Wagner co do bezwarunkowej 
ochrony �ycia dzieci pocz
tych, aby broni
 jej prawa do publicznego wyra�ania 
tych pogl�dów i kulturalnego przekonywania do nich. Posy�anie przez s�d dzia-
�aczy pro-life do wi
zienia – jak w przypadku L. Gibbons na ��cznie ponad 10 lat, 
a przypadku Mary Wagner na ��cznie oko�o 4 lat (!) – za pokojowy sprzeciw 
wobec aborcji przy milcz�cej spo�ecznej aprobacie i niewyt�umaczalnej oboj
t-
no�ci �rodowiska prawniczego, jest �wiadectwem nie najlepszej kondycji kana-
dyjskiego liberalizmu, konformizmu tamtejszego spo�ecze�stwa i apatyczno�ci 
tamtejszej jurysprudencji.           

 
 
 
 
 

 

41 R. v. Wagner (150). 
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GLOSA DO WYROKU S�DU SPRAWIEDLIWO�CI ONTARIO W SPRAWIE  
R. V. WAGNER Z DNIA 12.06.2014 (R. V. WAGNER, 2015 ONCJ 66) 

 
STRESZCZENIE 

 
Niniejsze opracowanie omawia Wyrok S�du Sprawiedliwo�ci Ontario z dnia 

12 czerwca 2014 r. w sprawie R. v. Wagner. Komentowane orzeczenie dotyczy prawnych 
ram protestów antyaborcyjnych w kanadyjskim porz�dku prawnym. S�d uzna� aktywistk
 
pro-life Mary Wagner winn� naruszenia s�dowych nakazów nadzoru kuratorskiego – 
które zakazywa�y jej przebywania na terenie klinik aborcyjnych w Ontario – oraz 
zak�ócania korzystania z prywatnej nieruchomo�ci. Oskar�ona wesz�a do kliniki aborcyj-
nej w Toronto i próbowa�a przekona
 znajduj�ce si
 tam pacjentki do zrezygnowania 
z aborcji, wr
czaj�c im ró�e i broszury. S�d uzna�, i� ani obrona konieczna (konkretnie 
„obrona innych”), ani stan wy�szej konieczno�ci nie wy��czaj� odpowiedzialno�ci karnej 
Wagner. Odrzuci� równie� twierdzenie, i� p�ód jest „istot� ludzk�” na gruncie prawa. 
Stwierdzi�, i� przypisanie cz�owiecze�stwa p�odowi w prawie jest zadaniem norma-
tywnym niezale�nym od naukowych kategoryzacji. To skrajnie normatywistyczne za�o-
�enie doprowadzi�o s�d do wniosku, �e protest Wagner w klinice nie by� prób� ochrony 
prawa „ka�dego” (everyone) do �ycia w my�l art. 7 Kanadyjskiej Karty Praw i Wolno�ci. 
W ko�cu s�d przyj��, �e ani zasada „rz�dów prawa”, ani zasada „zwierzchno�ci Boga” 
wys�owione w preambule Karty nie konwaliduj� dzia�a� oskar�onej. 

W ocenie autora komentowany wyrok jest zgodny z pozytywistycznie rozumian� liter� 
prawa. Kwesti� sporn� jest to, czy pozostaje on sprawiedliwy, w zale�no�ci od przyj
tej 
koncepcji sprawiedliwo�ci. Glosowany wyrok przeczy jednak wymogom s�uszno�ci. 
Karanie wi
zieniem za pokojowe protesty pro-life jest powa�nym naruszeniem klu-
czowych warto�ci pa�stwa liberalnego i demokratycznego.  

 
S�owa kluczowe: aborcja, prawo do �ycia, protesty pro-life, Kanada  

 
 
 
 

GLOSS TO THE ONTARIO COURT OF JUSTICE JUDGMENT OF 12 JUNE 2014 
IN THE CASE R. V. WAGNER 2015 ONCJ 66 

 
SUMMARY 

 
The paper deals with the judgment of the Ontario Court of Justice of 12 June 2014 in 

the case R. v. Wagner 2015 ONCJ 66. The reviewed judgment refers to legal frameworks 
of anti-abortion protests in the Canadian legal order. The Court found pro-life activist 
Mary Wagner guilty of breach of probation orders – which prohibited her from being on 
the premises of any abortion provider in Ontario – and of mischief interfering with private 
property. She gained entry to abortion clinic in Toronto and sought to intercede with 
various clinic patients by offering them roses and pro-life brochures in an effort to have 
them reconsider their interest in having an abortion. The Court held that neither law of 
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self-defence (exactly defence of others) nor the law of necessity could insulate Wagner’s 
conduct from criminal liability. The Court also rejected the contention that a foetus is 
a “human being” under the law. It said that ascribing personhood to a foetus in law is 
a fundamentally normative task which falls outside the concerns of scientific classification. 
This strong normativism position led the Court to the conclusion that Wagner’s protest in 
the clinic was not an attempt to protect the “everyone’s” right to life under s. 7 of the 
Canadian Charter Of Rights And Freedoms. Finally the Court assumed that neither 
Principle of the “Rule of Law” nor principle of the “Supremacy of God” – both expressed 
in the preamble to the Charter – convalidated the defendant’s acts.  

In the author’s view the reviewed judgment is consistent with the letter of the law in 
the sense of legal positivism. It is debatable whether the given judgment is righteousness, 
depending on which theory of justice is chosen to rely on. However the court’s opinion 
belies the requirements of equity. Imprisonment for peaceful pro-life protest is serious 
infringement of core values of liberal and democratic state. 
 
Key words: abortion, right to life, pro-life protest, Canada 

 


