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WSTEP

Glosowany wyrok sadu kanadyjskiego zapadt w sprawie karnej prowadzone;j
przeciwko dzialaczce pro-life Mary Wagner'. Oskarzonej postawiono zarzut wy-
rzadzenia szkody poprzez zakldcenie korzystania z prywatnej wlasnosci, tj. kli-
niki aborcyjnej (mischief intefering with private property), oraz cztery zarzuty
naruszenia dwéch sadowych nakazéw nadzoru kuratorskiego (breach of proba-
tion order). Oba nakazy obligowaly Wagner do nienagannego postepowania
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' Mary Wagner (ur. 1974 r.) — Kanadyjka, aktywistka pro-life. Po raz pierwszy aresztowana
w zwiazku z pokojowymi protestami antyaborcyjnymi w 2000 r. Lacznie za dziatalnosé pro-life
sprzeczng z prawem kanadyjskim aresztowano ja siedmiokrotnie. Okreslana jako ,,wigzien sumie-
nia”. W dniach 3-16 pazdziernika 2014 r. przebywata w Polsce z serig wystapien promujacych
ochrong zycia dzieci poczgtych. Po wydaniu komentowanego orzeczenia Mary Wagner zostata 16
kwietnia 2015 r. po raz kolejny uznana przez Sad Sprawiedliwosci Ontario winng naruszenia
warunkow sadowego nadzoru kuratorskiego oraz zakldcania korzystania z kliniki aborcyjnej
w zwiazku z jej zachowaniem w dniu 23 grudnia 2014 r. w klinice Bloor West Village Women’s
Clinic (rozdawala ci¢zarnym kobietom czerwone rdze i ulotki pro life). Wyrokiem z dnia 5 maja
2015 r. sad wymierzy! jej kar¢ 10 miesigcy pozbawienia wolnosci oraz przez dwa lata zakazat
zbliza¢ si¢ do klinik aborcyjnych.
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zgodnego z prawem, a jeden z nich wyraznie zakazywat jej przebywania na tere-
nie klinik aborcyjnych w Ontario i komunikowania si¢ tam z jakakolwiek inng
osoba. Sad Sprawiedliwosci Ontario w osobie s¢dziego Fergusa O’Donnella orze-
czeniem z 12 czerwca 2014 r. uznat Mary Wagner winng wszystkich zarzucanych
jej czynow. Wymierzono jej kare pigciu miesiecy pozbawienia wolnosci za wy-
rzadzenie szkody poprzez zaktocenie korzystania z prywatnej wiasnosci oraz
czterech miesigcy pozbawienia wolno$ci za naruszenie warunkdéw nadzoru kura-
torskiego. Ponadto zobowiazano ja do nie zblizania si¢ na odleglo$¢ mniejsza niz
100 metréw od klinik aborcyjnych przez okres dwoch lat. Przez caty czas trwania
postepowania, tj. blisko dwa lata, Wagner przebywata w areszcie, mimo iz pro-
ponowano jej zwolnienie za porgczeniem. Areszt przez tak dlugi czas byl w oce-
nie sadu ,,rezultatem jej uporu lub poswiecenia™.

Obszerne uzasadnienie wyroku liczace az 150 punktéw opublikowano 12 lu-
tego 2015 r. W omawianym orzeczeniu podj¢to szereg istotnych zagadnien
stanowiacych obiekt zainteresowania réznych dyscyplin jurysprudencji. Obok
kwestii wlasciwych dla prawa karnego, prawa cywilnego czy prawa konstytucyj-
nego przedmiotem dociekan sadu staly si¢ rowniez problemy natury teoretyczno-
i filozoficzno-prawnej. Kontekst sprawy — tj. aborcja — przetozyt si¢ na rozwaza-
nia sadu dotyczace poczatku ludzkiego zycia, a wiec materii z pogranicza bio-
logii, filozofii i teologii.

Wyrok Sadu Sprawiedliwosci Ontario jest jednym z kilkudziesi¢ciu orzeczen
sadow kanadyjskich odnoszacych si¢ do prawnych granic antyaborcyjnych prote-
stow. Wielos¢ 1 ztozonos$¢ poruszonych w nim kwestii wyrdznia go jednak na tle
innych orzeczen wydanych w sprawach publicznej aktywnosci pro-life. Komen-
towane orzeczenie obrazuje zagrozenie dla wolnosci stowa oraz wolnosci sumie-
nia i religii zwiazane z reglamentacja mowy antyaborcyjnej’. Proby sadowego
ograniczania protestow pro-life takze w Polsce* czynig wyrok sadu kanadyjskiego
wartosciowym materiatem komparatystycznym dla rodzimej jurysprudencji.

2R 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.

* Zob. wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 pazdziernika 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 moze by¢ przeprowadzona w kazdym stadium ciazy
z jakiejkolwiek przyczyny. Kobieta do dnia porodu swobodnie decyduje o usu-
nigciu ciazy.

Niniejszy stan prawny jest rezultatem orzeczenia Sadu Najwyzszego
z 28 stycznia 1988 r. w sprawie R. v. Morgentaler’, moca ktorego uchylono jako
niekonstytucyjny przepis art. 251 kodeksu karnego®, ktory penalizowat aborcje.
Osobie, ktora dopuscita si¢ aborcji, grozita kara maksymalna dozywotniego
pozbawienia wolnosci, a kobiecie cigzarnej kara do dwoch lat pozbawienia
wolnosci. Ustawa karna umozliwiala przeprowadzenie legalnej aborcji w szpitalu
za zgoda komisji trzech lekarzy, w przypadku gdy ciaza zagrazata zyciu lub
zdrowiu kobiety cigzarnej. W ocenie Sadu Najwyzszego przepis ten naruszal
konstytucyjne prawo kobiet do bezpieczenstwa zawarte w art. 7 Kanadyjskiej
Karty Praw i Wolnosci’, rozumiane jako wolno$é od ingerencji w ich cielesna
i psychoemocjonalng integralno$¢. Co prawda zakwestionowanemu przepisowi
towarzyszy! uzasadniony cel w postaci troski o zdrowie i bezpieczenstwo kobiet
cigzarnych oraz o interesy plodu, ale jego postaé nie spelniala testu pro-
porcjonalnosci®. Sad Najwyzszy uznat ponadto, iz w przedmiotowej sprawie nie
ma potrzeby oceniania ,,praw plodu” jako odrgbnej wartosci konstytucyjne;.

Stan faktyczny omawianej sprawy, w przeciwienstwie do jego prawnej oceny,
jest zasadniczo bezsporny. W dniu 15 sierpnia 2012 r. Mary Wagner naruszajac
warunki probacji, weszla na teren kliniki aborcyjnej w Toronto (Womens’s Care
Clinic). W poczekalni kliniki wregczata przebywajacym tam kobietom zamierza-
jacym usunaé ciaze réze oraz broszury pro-life’. W rozmowie z nimi przeko-
nywata je do zmiany decyzji i zrezygnowania z zabiegu aborcji. Deklarowanym
przez nig celem tych dziatan bylo uchronienie przed $miercig nienarodzonych
dzieci. Pracownice kliniki wezwaty ja do opuszczenia budynku. Kiedy Wagner

> R. v. Morgentaler, [1988] 1 SCR 30 [dalej: k.k].

8 Criminal Code (R.S.C., 1985, c. C-46).

" The Canadian Charter of Rights and Freedoms: The Constitution Act, 1982, Schedule B to
the Canada Act 1982 (UK), 1982, ¢ 11.

8 Zob. R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103.

® Zawieraly one m.in. informacje o miejscach, w ktérych kobiety cigzarne moga znalezé
wsparcie do dnia porodu, przedstawialy rozwoj ptodu w poszczegdlnych fazach ciazy, infor-
mowaly o zdrowotnych i psychologicznych nastgpstwach aborcji.
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odmowila, zostata przez personel kliniki sita wypchnigta z poczekalni do kory-
tarza, gdzie przebywala do czasu przybycia policji, ktdra jg aresztowala.

Jedyna okolicznoscig faktyczna, ktorej sadowi nie udato si¢ rozstrzygnaé, to
zweryfikowanie tego, czy jedna z lekarek kliniki nazwata Wagner ,,szalong”
i zwrdcita si¢ do niej wulgarnymi stowami (,,go fuck yourself”). Niniejszy incy-
dent nie miat jednak zadnego wplywu na prawng oceng catego zdarzenia z udzia-
lem oskarzone;.

Wedlug sadu zachowanie Wagner zakldcito funkcjonowanie kliniki aborcyjnej
i przebieg procedur medycznych w odniesieniu do pacjentek kliniki. Zabiegi
aborcji ulegly opodznieniu o okoto 5-10 minut ze wzgledu na to, iz pacjentki,
w tym czternastoletnie kobiety, na skutek incydentu byly ,,smutne” i ,,ptakaty”.
Sad uznal, iz nie ma zastosowania art. 430 ust. 7 k.k. wylaczajacy odpowie-
dzialnos¢ osoby, ktéra na dany teren wchodzi jedynie w celu ,,pozyskania lub
zakomunikowania informacji”.

2. UZASADNIENIE PRAWNE
2. 1. Obrona innych (defence of others)

Pierwsza kwestia prawna, do ktorej ustosunkowal sie¢ sad, byta ocena
zachowania oskarzonej pod katem dzialania w obronie koniecznej, a konkretnie
,»W obronie innych”. Dziatanie w samoobronie lub w obronie innych na gruncie
kanadyjskiego kodeksu karnego jest okolicznoscia wylaczajaca odpowiedzialnos¢
za uzycie sily.

W toku postgpowania zmianie ulegl przepis kodeksu karnego regulujacy
instytucj¢ obrony koniecznej. W momencie dopuszczenia si¢ przez Wagner za-
rzucanych jej czyndéw art. 37 k.k. stanowil: , Kazdy jest usprawiedliwiony, uzy-
wajac sity w obronie siebie lub kogokolwiek pod swoja ochrona przed napascia,
jesli nie uzywa wigcej sity niz to konieczne do zapobiezenia napasci czy zapo-
biezenia ponowienia napasci’.

Sad podkreslit jezykowa nieprecyzj¢ przywolanego przepisu oraz zwigzane
z tym rozbiezno$ci interpretacyjne tak w orzecznictwie, jak i doktrynie praw-
niczej. Przyjmujac wykladni¢ systemowa (dyrektywe spdjnosci systemu praw-
nego), a nie tyle jezykowa uznal, iz termin ,,sita” obejmuje akty przemocy i im
podobne, ale juz nie uzyta przez Wagner pokojowg perswazje. Tym samym w
jego ocenie art. 37 k.k. nie znajduje zastosowania do oskarzonej. Konkluzja taka
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nie jest do konca przekonujaca. Uprawnione wydaje si¢ siegnigcie do reguly
wnioskowania prawniczego argumentum a maiori ad minus. Skoro uzycie sity
celem ochrony innego podmiotu przed napascig jest wylaczone z odpowie-
dzialnos$ci, to uzycie $rodkow mniej radykalnych i mniej inwazyjnych — choé
nielegalnych — rowniez powinno korzysta¢ z ochrony prawa.

Wnhiosek taki nie przesadza o speieniu przestanek art. 37 k.k. i zastosowaniu
tego przepisu. Sad stangt bowiem na stanowisku, ze dzieci poczg¢te nie byty ,,pod
ochrong” Wagner. Ustawowy zwrot ,,pod ochrong” jest ambiwalentny. Nie nalezy
go jednak w ocenie sadu odnosi¢ do kazdego przypadku, w ktéorym ktos znajduje
si¢ w sytuacji zagrozenia, a oskarzony jest w stanie mu pomoc. Sad przyjat, ze co
prawda mozna méwié o spelnieniu przestanki ,,pod ochrona”, gdy osoba zagro-
zona wyraznie wezwie inng obca jej osobg do pomocy, niemniej jednak w przed-
miotowej sprawie nie sposob zatozyé, ze ptody'® o taka pomoc do Wagner sie
zwrocity.

Po nowelizacji kodeksu karnego instytucj¢ obrony koniecznej reguluje art. 34
k.k. Zgodnie z ust. 1 tego przepisu: ,,Osoba nie jest winna przestepstwa, jesli

a) na podstawie racjonalnych podstaw uwaza, ze sila lub grozba sity jest uzyta
przeciwko niej lub innej osobie

b) czyn stanowiacy przestepstwo jest popetniony w celu obrony lub ochrony
siebie lub innej osoby przed uzyciem lub grozba uzycia sity

¢) czyn jest racjonalny w danych okolicznosciach”.

Art. 34 ust. 2 podaje kryteria, jakie sad uwzglednia, oceniajac racjonalnosé
zachowania sprawcy, w tym:

— ,stopien, w jakim uzycie sity bylo bezposrednie oraz czy istnialy inne
dostepne srodki odpowiedzi na potencjalne uzycie sity” (pkt b),

— ,,czy popemiony czyn byt odpowiedzia na uzycie czy grozbe uzycia sily,
o ktérym osoba ta wiedziata, ze byto zgodne z prawem” (pkt h).

Sad powolujac si¢ na orzecznictwo Sadu Najwyzszego przyjal, iz przepis
w nowym brzmieniu formalnie moze znalez¢ retroaktywne zastosowanie do Wag-
ner. Oskarzonej towarzyszylo racjonalne przekonanie, ze ptody pacjentek kliniki
znajdowaly si¢ w bezposrednim niebezpieczenstwie uzycia przeciwko nim
zabojczej sity (ust. 1 pkt a), a celem Wagner byla ich ochrona przed usmier-
ceniem (ust. 1 pkt b). Sad uznat jednak, iz nie mozna zachowania oskarzone;j
oceni¢ jako racjonalnego w okolicznosciach sprawy (ust. 1 pkt c). Co prawda

10 . . . . , . , . .
Sad zasadniczo w orzeczeniu postuguje si¢ okresleniem ,,pt6d” a nie ,,dziecko poczete”,
»dziecko nienarodzone” itp.
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zachodzita bezposrednia grozba uzycia sily przeciwko plodom (ust. 2 pkt b), ale
jednoczesnie istniaty inne $rodki odpowiedzi na ta grozbe¢, a ponadto oskarzona
wiedziata, ze uzycie sily przeciwko ptodom byto legalne na gruncie prawa kana-
dyjskiego dopuszczajacego aborcje (ust. 2 pkt b i h).

Nieprzekonujace jest stanowisko o niespelnieniu wymogu ust. 2 pkt b. Sad
stwierdzil, iz Wagner mogta zastosowac¢ inne $rodki do realizacji obranego celu,
tj. zakwestionowa¢ na drodze sadowej legalnosci aborcji w Kanadzie. W przed-
miotowej sprawie ,,inng osobg” zagrozona w rozumieniu art. 37 kodeksu karnego
byty — przy okreslonej wyktadni zwrotu ,,inna osoba” — konkretne dzieci poczete
konkretnych pacjentek przebywajacych w klinice aborcyjnej Womens’s Care
w Toronto w dniu 15 sierpnia 2012 r., a nie generalnie dzieci poczete. Sad jest
wprawdzie swiadomy tego, ze wniesienie do sadu skargi na legalno$¢ aborcji nie
uchronitoby tamtego dnia i w tamtym miejscu zycia dzieci poczgtych, ale niniej-
sza argumentacj¢ bezpodstawnie bagatelizuje, okreslajac ja mianem ,,sofizmu”.
Pyta sig, ,,dlaczego zatem pani Wagner nie byta w klinice dzien wczesniej czy
tydzien wezesniej”'', skoro dzieki temu moglaby uratowaé wiecej dzieci po-
czetych?

Rozumowanie sadu w tej kwestii stanowi rezultat blednej interpretacji art. 37.
Przepis ten jakkolwiek sam jest generalno-abstrakcyjny, to jednak jego aplikacja
dotyczy okolicznosci indywidualno-konkretnych. W przedmiotowej sprawie do
»innej osoby” zaliczaty si¢ — jesli przyja¢ podmiotowos¢ nasciturusa — dzieci po-
czete pacjentek przebywajacych w dniu 15 sierpnia 2012 r. w klinice aborcyjne;j
w Toronto, do ktorej udala si¢ Wagner. Sugerowane przez sad inne s$rodki
dzialania po stronie oskarzonej bylyby nieadekwatne i nieskuteczne wobec tych
konkretnych dzieci poczgtych. Nieuprawnione jest twierdzenie, ze w analizo-
wanym kazusie o niespetnieniu wymogu art. 37 ust. 2 pkt b $wiadczy to, iz np.
dzien wczesniej oskarzona nie podje¢ta dziatan analogicznych. Idac tym tokiem
rozumowania nalezatoby przyja¢ (argumentum ad absurdum), iz matka odpie-
rajac kolejny zamach na wolnos$¢ seksualng matoletniej corki i raniac nozem kon-
kubenta, nie moze powotac si¢ na obron¢ konieczna tylko dlatego, ze w analo-
gicznych sytuacjach poprzednio nie reagowata na przypadki seksualnego wyko-
rzystania dziecka przez swojego parntera.

Uznanie, ze nie istnialy inne alternatywne srodki, nie przesadza bynajmniej, iz
zachowanie Wagner stanowilo ,,obrong¢ innych”. Taka konstatacja wymagataby
jednoczesnie stwierdzenia, ze dziecko poczgte jest ,,inng osoba”, a dopusz-

"R, v. Wagner (58).
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czalnos¢ aborcji jest ,,nielegalna”. Kwestia podmiotowosci nasciturusa oraz rozu-
mienie legalno$ci w $wietle paradygmatu rzadéw prawa (rule of law) stanowity
przedmiot rozwazan sadu w dalszej czgsci uzasadnienia.

2.2. Stan wyzszej koniecznoSci (defence of necessity)

Sad nie podzielit tez argumentu obrony, iz Wagner dziatata w stanie wyzszej
koniecznosci, majacym umocowanie w common law. Bazujac na prawie prece-
densowym, se¢dzia Fergus O’Donnell wyrdznit dwa typy sytuacji obejmowanych
instytucja stanu wyzszej koniecznosci:

a) sytuacja zagrozenia usprawiedliwia (excuse) niespeinienie prawnego obo-
wiazku,

b) troska o wieksze dobro czy mniejsze zto uzasadnia (justification) bezpraw-
ne postgpowanie.

Sad Sprawiedliwosci Ontario si¢gajac do precedensu Sadu Najwyzszego,
odrzucit dopuszczalnos$¢ powotywania si¢ na stan wyzszej koniecznosci w drugim
rozumieniu. ,,Zaden system prawa pozytywnego nie uznaje zasady, ktéra upra-
whniataby osob¢ do pogwalcania prawa w oparciu o swoje przekonanie, Zze prawo
to ktdci sie z jaka$ wyzsza wartoscia spoleczna”'?. Oznacza to zakwalifikowanie
argumentu odwotujacego si¢ do obywatelskiego niepostuszenstwa jako argu-
mentu pozajurydycznego. Bezprawne zachowanie doznaje uzasadnienia na grun-
cie prawa tylko w tych okolicznosciach, ktére wskaze sam prawodawca, np.
obrona konieczna. Sad nie bez racji zauwaza, ze wykraczanie poza katalog usta-
wowo okreslonych okolicznos$ci skutkuje subiektywizacja prawa karnego, prze-
noszeniem na orzecznictwo kompetencji legislatywy oraz grozi anarchiag. W oce-
nie sedziego O’Donnella oskarzona nie zgadzajac si¢ z prawem i decydujac si¢ na
jego nieprzestrzeganie z powodu wyzszych racji, postgpowata w sposdb odpo-
wiadajacy niniejszemu — nieznajdujacemu akomodacji w kanadyjskim porzadku
prawnym — pojmowaniu stanu wyzszej koniecznosci.

Orzecznictwo kanadyjskie akceptuje natomiast pierwsze powyzsze rozumienie
stanu wyzszej koniecznosci, ktdry ,,opiera si¢ na realistycznej ocenie ludzkiej
stabosci i1 uznaje, ze liberalne i ludzkie prawo karne nie moze wymagac od ludzi
Scistego postuszenstwa prawu w sytuacjach zagrozenia, kiedy normalne ludzkie
instynkty, czy to samozachowawcze czy altruistyczne, silnie popychaja do nie-

12 Perka v. The Queen, [1984] 2 SCR 232.
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postuszenstwa”'’. Dopuszczalno$é przyjecia stanu wyzszej koniecznosci zalezy
m.in. od tego, czy zachowanie bylo ,nieuniknione, nieuchronne, pozbawione ra-
cjonalnej mozliwosci alternatywnego dziatania nieskutkujacego naruszeniem
prawa”'*.

W ocenie sadu Wagner mogla wybra¢ racjonalna, zgodna z prawem alter-
natywg, tj. kwestionowanie na drodze sadowej w postepowaniu cywilnym legal-
nosci aborcji, uczestniczenie w publicznych demonstracjach za zyciem dzieci
nienarodzonych czy partycypowanie w innych legalnych formach przekonywania
do stanowiska pro-life.

Podobnie jak w kontekscie kwestii obrony koniecznej, sad blednie przyjmuje,
ze te alternatywne dziatania byly wlasciwe do obrony zycia konkretnych dzieci
poczetych konkretnych kobiet zamierzajacych 15 sierpnia 2012 r. dokona¢ aborcji
w Womens’s Care Clinic w Toronto. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze sad zapomina
o tym, iz rozpoznaje jednostkowa sprawg. Po raz kolejny mylnie identyfikuje
beneficjentow ocenianych dziatan Wagner. W gronie tych beneficjentow znaj-
dowaly si¢ nie wszystkie potencjalne dzieci poczete, ale te konkretne rozwijajace
si¢ jako ptody w ciatach poszczegdlnych kobiet, do ktorych Wagner adresowata
swoj komunikat danego dnia na terenie kliniki aborcyjnej. Dystynkcji tej sad nie
zauwaza, kiedy czyni nastepujaca uwage: ,,Mozna twierdzi¢, ze procedura cy-
wilna [ukierunkowana na zakwestionowanie legalnosci aborcji — G.M.] nie by-
laby odpowiedzia na pilno$¢ uratowania ptodow, ktére zmarty tamtego dnia, ale
to jest, w kontekscie debaty aborcyjnej, pozornie trafny argument. Tamten dzien
nie byt inny od dni przed i po nim”"°. Powszechno$é¢ zabiegéw aborcji w Ka-
nadzie nie uzasadnia stanowiska, ze w trakcie dopuszczania si¢ przez Wagner za-
rzucanego jej czynu zycie konkretnych dzieci poczetych nie znajdowato si¢ w sy-
tuacji naglego zagrozenia.

Sad wolat odrzuci¢ argument z obrony koniecznej i stanu wyzszej koniecz-
nosci na etapie watpliwych rozwazan o proporcjonalnosci srodka do celu, niz na
podstawie — pdzniej rzeczywiscie juz poczynionych w orzeczeniu — ustalen co do
kwestii bardziej zasadniczych suponujacych pytania o aksjologie prawa i granice
obowigzywania prawa. Zabieg ten jedynie odsunat w czasie stwierdzenie sadu, ze
ptéd nie ma podmiotowosci prawnej jako osoba ludzka. Wyrazne odrzucenie
argumentacji z obrony koniecznej i stanu wyzszej koniecznosci na podstawie

13 Tamze.
4 Tamze.
15 R.v. Wagner (63).
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takiej konstatacji uczynitloby glosowane orzeczenie bardziej argumentacyjnie
spojne.

2.3. Status prawny dziecka poczetego

Stosunkowo rzadko aktywisci pro-life uzasadniaja w toku postgpowania sado-
wego legalnos¢ protestow antyaborcyjnych, sprzecznych z litera prawa, powo-
tujac si¢ na ochrone prawa do zycia dzieci poczetych'®. Najczesciej argumentuja,
ze reglamentowanie przez ustawodawce czy przez orzecznictwo mozliwosci wy-
razania publicznego sprzeciwu przeciwko aborcji jest sprzeczne z konstytucyjng
wolnoscig stowa, wolno$cig sumienia i religii czy wolno$cia zgromadzen.

W sprawie R. v. Wagner gtdwnym argumentem obrony uzasadniajacym legal-
no$¢ zachowania oskarzonej bylo twierdzenie, ze dziecko poczgte jest istota
ludzka w rozumieniu prawa, a tym samym czyn Wagner stuzyt ochronie dzieci
poczetych przed zabdjstwem.

Sad zdecydowatl si¢ na rozwazenie argumentacji dotyczacej podmiotowosci
dziecka poczetego, pomimo istniejacej linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego w tej
materii. Jakkolwiek sadom nizszych instancji nie wolno ignorowa¢ wiazacych ich
precedensdw, to jednak zagadnienia objg¢te tymi precedensami mozna uczynié
przedmiotem ponownych analiz, jesli ,,podniesiono nowe kwestie prawne
w zwiazku ze znaczacymi zmianami w prawie, albo tez, gdy uleglty zmianie oko-
licznosci lub dowody, ktore istotnie przesunely parametry debaty”'’”. Takie podej-
Scie do doktryny stare decisis zapewnia rdwnowage pomigdzy potrzeba stabil-
nosci 1 adekwatnos$ci orzecznictwa. ,,Stare decisis nie jest kaftanem bezpieczen-
stwa skazujacym prawo na statyczno$é™'®,

Kwestia kontrowersyjng jest nieuwzglednienie przez sad wniosku obrony
o przestuchanie w charakterze bieglych (experf) dwoch profesoréw medycyny na
okolicznos$¢ cztowieczenstwa dziecka poczetego. Ze wzgledow ekonomii proce-
sowej sad poprosit Wagner o pisemne przedlozenie argumentacji jej biegtych. Sad
Najwyzszy Kanady stoi na stanowisku, ze sad moze odrzuci¢ wniosek strony
o przestuchanie w ramach postepowania dowodowego (evidentiary hearing), gdy
strona ta ,,nie jest w stanie wykazac racjonalnego prawdopodobienstwa, ze prze-
stuchanie to pozwoli na rozstrzygniccie kwestii zawistych przed sadem”'’.

16 Zob. R. v. Demers, [2002] B.C.C.A. 28.

" Canada (Attorney General) v. Bedford, [2013]3 S.C.R. 1101 (42).
'8 Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5 (CanLlII).

' R. v. Pires, R. v. Lising, [2005] 3 S.C.R. 343.
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Aplikacja tej zasady w konkretnych postegpowaniach jest obarczona duza doza
sedziowskiej dyskrecjonalnosci. Majac to na uwadze nie sposob kategorycznie
podwazy¢ teze sedziego O’Donnnella, ze dowdd z przestuchania ekspertow ,,nie
miatby szansy wplyna¢ na wynik sprawy”?. Kwestia ocenna jest to, czy argu-
mentacja uczonych, na ktorych si¢ powolywata Wagner, mogtaby zdeterminowac
rozstrzygnigcie rozpatrywanego kazusu. Sad udzielit odpowiedzi negatywnej,
przyjmujac ze racje oskarzonej nie byly ,szczegélnie oryginalne”, stanowiac
przedmiot debaty od kilku dekad®'.

W pierwszej kolejnosci sad uznat, iz dowody przedlozone przez Wagner nie
ujawniaja nowych kwestii prawnych co do podmiotowosci prawnej nasciturusa.
Kodeks karny okresla zabdjstwo jako usmiercenie ,,istoty ludzkiej”, cho¢ samego
zwrotu ,,istota ludzka” nie definiuje. Natomiast art. 223 k.k. stanowi, ze ,,dziecko”
staje si¢ istotag ludzka w rozumieniu tego aktu w momencie, kiedy jako zywe
zostanie oddzielone od ciata matki bez wzgledu na to czy oddycha, posiada od-
rebny system krazenia oraz czy doszlo do odcigcia pgpowiny. W ocenie Wagner
nieuznawanie za ,,istote ludzka” dziecka poczgtego czyni art. 223 niekonstytu-
cyjny, gdyz sprzeczny z art. 7 Kanadyjskiej Karty Praw i Wolnosci przyznajacym
»kazdemu” prawo do zycia. Twierdzi tez, ze ,,inna osoba” z art. 34 k.k. obejmuje
rowniez dziecko poczgte.

Sad pomimo pewnych watpliwosci zgodzit si¢, ze Wagner posiada legitymacje
procesowa do zakwestionowania konstytucyjnosci art. 223 k.k. Uznal, iz legi-
tymacja ta opiera si¢ o interes prywatny, a nie publiczny. Przyjete w art. 223 k.k.
rozumienie istoty ludzkiej wptywa na interpretacje art. 34 k.k., mdowiacego
o obronie koniecznej, ktora z kolei wyktadnia oddziatuje bezposrednio na zakres
praw osoby podnoszacej zarzut niekonstytucyjnosci.

Nieprzekonujace sa natomiast argumenty sadu na rzecz wykluczenia legity-
macji procesowej opartej o interes publiczny. Weryfikacja legitymacji procesowe;j
nastgpuje wedtug trzech kryteriow:

— czy zarzut dotyczy ,istotnej sprawy”, tj. czy odnosi si¢ do doniostych
zagadnien konstytucyjnych,

— czy strona ma realny interes w rozstrzygnigciu sprawy,

— czy dany zarzut jest racjonalnym i skutecznym srodkiem postawienia sprawy
przed sadem.

O R v. Wagner (72).
2L R v. Wagner (74).



GLOSA DO WYROKU SADU SPRAWIEDLIWOSCI ONTARIO 203

Sad zdecydowal, iz Wagner nie spehita trzeciego warunku, gdyz w jego
ocenie moglta w inny sposéb kwestionowaé kanadyjskie prawodawstwo abor-
cyjne. Sad zdaje si¢, wbrew temu co twierdzi, utozsamia¢ zdolno$¢ procesowa
z merytoryczng trafnoscig argumentacji, ktorq ta zdolno$¢ umozliwia dopiero
wyartykutowaé¢ na forum sadu. Jesli natomiast taki nieuprawniony redukcjonizm
byt udziatem sadu, to wtedy inna droga procesowa wcale nie bytaby potencjalnie
bardziej skuteczna — w sensie korzystnego wyroku stwierdzajacego niekonsty-
tucyjnos¢ aborcji — niz ta obrana przez Wagner.

Sad stwierdza, ze na poziomie wyktadni jezykowej nie sposéb przesadzac, czy
dziecko poczgte posiada konstytucyjnie umocowang podmiotowos¢ prawna, tym
bardziej, ze Karta operuje trzema terminami (,,kazdy”, ,.kazdy obywatel” i ,,0s0-
ba”). Zauwaza jednak, ze twierdzenia oskarzonej nie znajduja wsparcia w kana-
dyjskim orzecznictwie, w szczegolnosci w praktyce jurysdykcyjnej Sadu Naj-
wyzszego. Rzetelnie oméwiony przez sad dorobek orzeczniczy potwierdza taka
oceng.

Sady kanadyjskie podkreslaja, ze aborcja zardwno w prawie kanadyjskim, jak
i w calej tradycji anglosaskiej na przestrzeni dziesiecioleci byta w roéznych
stadiach ciazy dopuszczalna z réznych powodéw?. Swiadczy to ich zdaniem, iz
nasciturusa nie postrzegano jako osoby, ,,pomimo peinej naukowej wiedzy co do
zdolnosci ptodu do zycia”™.

Podmiotowosci nasciturusa nie wolno wedhug sadéw wywodzi¢ z okolicz-
nosci, ze dziecko poczete moze dochodzi¢ odszkodowania za szkody prenatalne
czy dziedziczyé. Uprawnienia te nabywa bowiem pod warunkiem urodzenia sig¢
jako zywe. ,Prawo Kanady nie uznaje nienarodzonego dziecka jako osoby
w sensie prawnym czy jurydycznym. Kiedy dziecko urodzi si¢, zywe i zdolne do
zycia, prawo moze uznaé, ze jego istnienie zaczglo si¢ przed urodzeniem dla
pewnych ograniczonych celéw. Ale jedynym uznawalnym prawem jako prawo

osoby urodzonej”**.

22 Pomocniczo sady powoluja si¢ na rozwiazania prawne w innych panstwach common law,
gtéwnie USA i1 Wielkiej Brytanii, w ktérych 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 sad orzekt: ,,Ptéd nie moze, w prawie angielskim, w mojej ocenie, posiadaé
zadnego prawa sam z siebie az do momentu urodzenia i istnienia oddzielnie do matki”.

2 Borowski v. Canada (Attorney General), 1987 CanLII 4890 (SK CA) (22).

* Winnipeg Child and Family Services (Northwest Area) v. D.F.G., [1997] 3 S.C.R. 925 (11).
W sprawie tej Sad Najwyzszy orzekl, iz kobiet¢ cigzarng nie mozna w interesie dziecka
poczetego umiesci¢ w zamknigtym osrodku do momentu porodu. Kobieta ta byta uzalezniona od
wdychania kleju, na skutek czego dwoje z trdjki jej wczesniejszych dzieci urodzilo si¢ nie-
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Jednoczesnie kanadyjska judykatura wyraznie roznicuje czlowieczenstwo
nasciturusa na plaszczyznie empirycznej i normatywnej. ,,Sad nie jest zobligo-
wany do podjgcia filozoficznej i teologicznej debaty odnosnie do tego, czy ptod
jest czy nie jest osoba, ale raczej do odpowiedzi na prawna kwesti¢, czy ustawo-
dawstwo Quebec przyznato ptodowi osobowos¢. Metafizyczne argumenty moga
by¢ donioste, ale nie stanowig gldéwnego przedmiotu naszych dociekan. Zadanie
prawidtowego sklasyfikowania plodu w prawie i w nauce to dwa rozne zajecia.
Przypisanie ptodowi podmiotowosci w prawie jest zasadniczo zadaniem norma-
tywnym. Ono skutkuje uznaniem praw i obowiazkow — kwestia, ktora wykracza
poza uwage naukowych klasyfikacji. W skrécie, zadanie tego Sadu jest prawnej
natury. Decyzje oparte o spoteczne, polityczne, moralne i ekonomiczne wybory sg
prawidlowo pozostawione legislatywie”?.

Kanadyjskie sady w kontekscie debaty aborcyjnej przyjmuja zatozenia norma-
tywizmu o kategorycznej separacji sfery bytu (Sein) i sfery powinnosci (Sollen).
Prawna ochrona zycia ludzkiego jest postrzegana wytacznie w kategoriach nor-
matywnych. Stojac na gruncie nonkognitywizmu, przyznaja prawodawcy prima
facie szeroka swobode w zakresie regulacji aborcji. Racje biologiczne za czlowie-
czenstwem nasciturusa sg prawnie nierelewantne, skoro podmiotowos$¢ prawna
zalezy wytacznie od woli ustawodawcy. A zatem: ,,Chociaz szybki postep w nau-
kach medycznych moze czyni¢ spotecznie pozadanym przyznanie pewnego
statusu prawnego ptodom, bez wzgledu na ich finalng zdolno$¢ do zycia, to jest to
prerogatywa parlamentu, a nie sadow’°.

W ocenie Sadu Najwyzszego podmiotowosci prawnej dziecka poczetego nie
mozna uzasadnia¢ brakiem biologicznych roznic czy niewielkimi réznicami
pomiedzy dzieckiem urodzonym i nieurodzonym, skoro ,.kwestia ta nie dotyczy
statusu biologicznego czy duchowego, ale statusu prawnego™’. Jesli sam prawo-
dawca w tekscie aktu normatywnego nie ujawnia woli objgcia terminem ,,istota
ludzka” dziecka poczgtego, to ani ustalenia nauki, ani tym bardziej definicje ze

pelnosprawnymi. Wedtug sadu nie mozna ogranicza¢ wolnosci kobiety cigzarnej, gdyz dziecko
poczgte nie jest osobg w rozumieniu prawa i nie posiada zadnych praw.

2 Tremblay v. Daigle, [1989] 2 S.C.R. 530 (52). W sprawie tej ojciec wnosit o sadowy nakaz
obligujacy jego cigzarng partnerk¢ do powstrzymania si¢ od aborcji. Sad Najwyzszy orzekl, iz
art. 2 Karty Praw 1 Wolnosci Cztowieka Quebecu przyznajacy kazdej ,,istocie ludzkiej” prawo do
zycia nie obejmuje dziecka poczetego.

2 Borowski v. Canada (Attorney General), (7).

z Winnipeg Child and Family Services (Northwest Area) v. D.F.G. (12).
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stownikéw jezykowych nie moga jego zdaniem by¢ argumentem na rzecz za-
liczenia nasciturusa do istoty ludzkiej na gruncie prawa®.

Powyzsze rozumowanie sprowadzajace podmiotowo$¢ prawna nasciturusa do
wylacznie kwestii normatywnej (prawodawczego fiat), jest bardzo niebezpieczne.
Calkowite uniezaleznienie tresci prawa od obiektywnych prawd o rzeczywistosci
fizykalnej odkrywanych przez nauk¢ grozi, i jak pokazuje historia — niejedno-
krotnie skutkuje powstaniem przepisow nie tyle niesprawiedliwych, ile wrecz
zbrodniczych (np. niewolnictwo, holocaust).

Znamienne, iz Sad Najwyzszy przyznaje prawodawcy pelng swobodg w za-
kresie legalizacji aborcji, ale juz wysoce ograniczona, jesli chodzi o prawna
ochrone dzieci poczgtych. ,,Do parlamentu lub legislatyw nalezy decyzja o usta-
nowieniu praw dla dzieci nienarodzonych czy innych $rodkéw ochronnych
w zgodzie z ograniczeniami natozonymi przez Konstytucje Kanady””. Cytowane
zdanie jest wyrazem pewnej demagogii. Nie wola ustawodawcy czy ustrojodawcy
bowiem decyduje o ksztalcie kanadyjskiego prawa aborcyjnego, lecz ocena sa-
mego Sadu Najwyzszego. Przejawem sadowego aktywizmu bylo uznanie za nie-
konstytucyjne przepiséw dopuszczajacych aborcje jedynie w sytuacji zagrozenia
zycia 1 zdrowia kobiety ciezarnej. Ewentualnym wyrazicielem woli Kanadyj-
czykow liberalizacji co do ustawodawstwa aborcyjnego powinien by¢ parlament,
a nie Sad Najwyzszy.

Wyzwolenie prawa spod wplywow empirii kaze podnies¢ pytanie, co w za-
sadzie oznacza mozliwo$¢ odejscia od sadowego precedensu, gdy ,,ulegly zmianie
okolicznosci lub dowody, ktore istotnie przesungly parametry debaty”? Nie-
logiczna jest argumentacja, w ktorej prawodawca moze tworzy¢ prawo sprzeczne
z ustaleniami nauki, ale juz odkrycia nauki legitymuja sady do nowej interpretacji
tego samego literalnie prawa.

Sad w sprawie Wagner najpierw doszedt do wniosku, ze przedtozone na
pismie opinie dwdch profesoréw medycyny nie dowodza, jakoby od czasow wy-
dania orzeczen przez Sad Najwyzszy w sprawach aborcji, tj. na przestrzeni
ostatnich 30 lat, doszto w nauce do istotnych odkry¢ co do postrzegania rozwoju
ptodu. Zauwaza, ze argumenty i tezy formulowane przez oboje bieglych — nie-
zaleznie czy trafne czy nie — byly znane tez w latach osiemdziesiatych. Nastgpnie
za$ sad podkresla, ze ustalenie nauki nie sa przesadzajace. ,,Jest tak dlatego, ze
prawna charakterystyka, prawny status i prawne ograniczenia sa z natury norma-

2 Tremblay v. Daigle (40, 44).
* Winnipeg Child and Family Services (Northwest Area) v. D.F.G. (12).
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tywnymi procesami™’. Skoro prawo moze by¢ kontrfaktyczne, to sad niepo-
trzebnie w ogdle poddawat analizie materialy przedlozone przez prywatnych
biegtych. Ex ante bylo wiadomo, ze opinie ekspertdw nie wplyna na interpretacj¢
prawa przez sad.

Sedzia O’Donnell za Sadem Najwyzszym przyjmuje paradygmat Kelsenow-
skiego normatywizmu, ze to, ,,co by¢ powinno” (prawo), jest uniezaleznione od
tego, ,,co jest” (empiria). Prowadzi go to do konstatacji, ze tak jak biologia nie
stoi na przeszkodzie, aby na gruncie prawa kanadyjskiego owce zaliczy¢ do
bydta, tak rowniez ewentualne czlowieczenstwo dziecka poczgtego nie stanowi
przeszkody dla peinej legalnosci aborcji. Watpliwa stosownos¢ tego poréwnania
jedynie potwierdza antycypowany przez sad woluntaryzm prawotworczy co do
aborcji.

2.4. Rzady prawa (Rule of Law) i zwierzchno$¢ Boga (Supremacy of God)
a prawna ochrona zycia dziecka poczetego

W ocenie oskarzonej za przyjeciem niekonstytucyjnosci art. 223 k.k. wyklu-
czajacego dzieci poczete z zakresu pojecia ,.istoty ludzkiej” czy ,kazdy” prze-
mawiaja cztery racje:

— prawna ochrona nienarodzonego dziecka na przestrzeni wiekow

— prawo miedzynarodowe

— niezgodnos¢ takiego stanu rzeczy z zasada rzadéw prawa

— niezgodnos¢ takiego stanu rzeczy z zasada zwierzchnosci Boga

Sad zauwazyl, iz bezwzgledna ochrona zycia dziecka poczetego nie jest
i nigdy nie byta udziatem anglosaskiego porzadku prawnego. Bez szerszej argu-
mentacji, jakkolwiek jednak trafnie, wskazat tez, iz traktowanie zycia nasciturusa
na rowni z zyciem osoby urodzonej nie stanowi obowiazujacej zasady prawa mig-
dzynarodowego, ktore w tej materii pozostawia daleko idaca swobod¢ poszcze-
gb6lnym panstwom.

Szczegolnie interesujace z punktu widzenia teorii i filozofii prawa sa wywody
odnosnie do dwoch ostatnich argumentow Wagner. Sad ustosunkowujac si¢ do
zasady rzadow prawa i zasady zwierzchnosci Boga — dostownie wyrazonych w
preambule Karty Praw i Wolnos$ci — podejmuje si¢ kwestii fundamentalnych dla
catej jurysprudencji. Interpretacja obu zasad determinuje ontologi¢ i aksjologig
prawa, relacje pomigdzy prawem a innymi porzadkami normatywnymi (w tym

3R v. Wagner (111).
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przypadku pomigdzy prawem a religia i moralnoscia) czy kryteria legitymizacji
prawa. Ztozonos$¢ materii i brak konsensusu w samej mysli prawniczej co do
wskazanych zagadnien po czgséci thumaczy poniekad sprawozdawczy charakter
wywodow sadu w tym przedmiocie.

Zasada rzadow prawa zaklada istnienie niepisanych fundamentalnych norm
obowiazujacych nie tylko obywateli, ale 1 prawodawcg. Ich egzekwowanie
stanowi obowiazek sadow. Sedzia O’Donnell positkujac si¢ wyktadem Prezes
Sadu Najwyzszego B. McLachlin zauwaza, ze te niewystowione wprost w tekscie
konstytucji normy to nowa posta¢ prawa naturalnego, ktérego jednak zroditem jest
historia, wartosci i kultura danego narodu. ,,Ta «bogata intelektualna tradycja»
prawa naturalnego dazy do nadania prawu minimalnej moralnej tresci. Opiera si¢
na rozroznieniu pomig¢dzy regulami i prawem. Reguly i system regut moga by¢
zaréwno dobre, jak i zte. Twierdzi si¢, ze co§ wigcej niz samo ich istnienie jest
wymagane do zadania szacunku, w skrécie, do przeksztalcenia regul w prawo.
Dystynkcja pomigdzy rzadami poprzez prawo (rule by law), ktore sg stanem
rzeczy w niektdrych rozwijajacych si¢ panstwach, a rzadami prawa (rule of law),
ktére tacza si¢ z rozwinigtymi demokracjami, zwigzle oddaje réznice pomigdzy
systemem samych regut, a wlasciwym systemem prawnym, ktéry opiera si¢ na
pewnym minimum warto$ci™".

W cytowanych stowach odszuka¢ mozna tezy wpltywowych anglosaskich
teoretykow prawa, tj. koncepcja minimum tresci prawa naturalnego w prawie
pozytywnym Herberta Harta czy teza Ronalda Dworkina o dychotomicznej struk-
turze prawa skladajacego si¢ z regut (rules) i zasad (principles).

Sedzia O’Donnell trafnie zauwaza, ze sad nie posiada swobody w identyfikacji
niepisanych zasad i na ich podstawie kwestionowania poszczegolnych przepisow
prawa. Skutkowatoby to bowiem powstaniem oligarchii sedziowskiej, podwaza-
jacej zasade rzadow demokratycznych. Zasady te wyprowadzane sag w procesie
prawniczego rozumowania z tradycji danego narodu, jego zobowigzan migdzyna-
rodowych czy z podstawowych spisanych aktow, zwlaszcza z konstytucji. Chroni
to przed ich subiektywizacja. Sad musi mie¢ na uwadze, ze niektérzy posiadaja
,»,sktonnos¢ wpisywania w zasadg rzadow prawa wszystkiego tego, co wspiera ich

konkretny poglad na temat tego, jakie prawo by¢ powinno™*.

3! B. MCLACHLIN, Unwritten Constitutional Principles: What is Going On?, http://www.
fact.on.ca/ judiciary/NewZeal.pdf [dostep: 26.06.2015].
32 Singh v. Canada (Attorney General), 2000 CanLII 17100 (FCA), (33).
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Sad w sprawie Wagner przyjal, ze niepisane zasady konstytucyjne odgrywaja
mniejsza role w demokracjach majacych formalna konstytucje, niz w panstwach
pozbawionych spisanej ustawy zasadniczej (np. Wielka Brytania). Takie stanowi-
sko pozwolito mu zakwestionowac potrzebe siggania poza Kartg Praw 1 Wolnosci
w poszukiwaniu prawa naturalnego, skoro sam tekst Karty zostat zdeterminowany
koncepcja prawa naturalnego, koncepcja praw czlowieka czy demokratyczng
tradycja. W swoich wywodach sad jest nie do konca spdjny. Raz moéwi o tym, ze
niespisane zasady zostaly juz inkorporowane do ustawy zasadniczej, innym ra-
zem, iz rzady prawa to ,konstytucyjne DNA” Kanady, ktérych nie mozna utoz-
samia¢ z tekstem konstytucji i ktére wymiar sprawiedliwosci musi twardo bronic¢
niezaleznie od presji spotecznej i polityczne;.

Rozwazania o istocie rzadow prawa mogly by¢ bardziej rozbudowane i wielo-
aspektowe, uwzgledniajac bogaty dorobek jurysprudencji, a nie bazujac gtéwnie
na akademickim odczycie Prezes Sadu Najwyzszego B. McLachlin. Nie wydaje
si¢ jednak, aby bardziej wnikliwe zreferowanie doktrynalnej koncepcji rzadow
prawa — np. siggnigcie do mysli Gustawa Radbrucha — ulatwilo jej aplikacje do
problemu prawnego podniesionego przez Wagner, czy tym bardziej wptyneto na
zmiang rozstrzygnigcia sadu.

Sedzia O’Donnell podzielit ocen¢ oskarzonej, ze ,rzady poprzez prawo”,
w ktorych niemoralne zachowania godzace w prawa podstawowe innych sa
legalne, stanowia oznake totalitaryzmu i despocji. Nie zgodzit si¢ z nia jednak,
aby ,rzady prawa” wymagaty uznania, ze ptod to ,,istota ludzka”, ktorej przy-
stuguja egzekwowalne prawa na réwni z osobg urodzona. Przekonanie, ze ,,kazda
aborcja jest morderstwem, zbrodnig przeciwko ludzkosci i forma ludobdjstwa,
bez watpienia szczere i glgbokie, nie znajduje potwierdzenia w naszej historii czy
w powszechnych badz migdzynarodowych wartosciach. Opowiedzenie si¢ za
interpretacja, o ktora prosi, nie wymaga — jak twierdzi — s¢dziowskiej odwagi,
lecz okropnego i ohydnego unilateralizmu, ktory sam bylby zaprzeczeniem
rzadoéw prawa, ktore pani Wagner przywotuje do pomocy™>.

O wiele mniej konkluzywne sa rozwazania sadu dotyczace zasady zwierzch-
nosci Boga wystowionej w preambule Karty. Na jej podstawie Wagner powotuje
si¢ na piagte przykazanie Boze (,,Nie bedziesz zabijal”), ktorego zakresem
obejmuje takze dziecko poczete.

3 R. v. Wagner (121).
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Sad zwraca uwagg, iz fraza o ,,zwierzchnictwie Boga” nie jest przedmiotem
ani szerszych, ani spéjnych sadowych interpretacji’*. Sad Apelacyjny Brytyjskiej
Kolumbii uznat nawet, iz zwrot ten to ,,martwa litera™>. W obronie jurydycznej
relewantno$ci tekstu preambuly o ,,zwierzchnictwie Boga” stanglo dwodch se-
dziéw Sadu Apelacyjnego Alberta w zdaniu odrgbnym do jednego z wyrokow,
twierdzac, iz sprzeczne z zasada zwierzchno$ci Boga jest negowanie konstytu-
cyjnosci ustawy zakazujacej handlu w niedziele™. Z kolei Sad Federalny Kanady
uznaje, iz wprowadzenie przedmiotowej frazy do Konstytucji w 1982 r. nie
oznacza przeksztatcenia Kanady w teokracje, a jedynie tyle, ze Kanada nie moze
by¢ oficjalnie panstwem ateistycznym, jak Zwiazek Radziecki. Zasada ta nie
podwaza $wieckosci Kanady®’.

Streszczenie kilku orzeczen, w ktorych podjeto kwestie ,,zwierzchnictwa Bo-
ga”, w zasadzie catkowicie wypelnia ,,ustosunkowanie si¢” sadu do argumentacji
Wagner. S¢dzia O’Donnell poprzestaje na konstatacji o trudnosciach interpreta-
cyjnych niniejszego zwrotu. Prawidlowe spostrzezenie, ze rézne religie roznie
zapatruja si¢ na kwestie aborcji, a ich poglady w tej materii ewoluuja, nie
prowadzi go do zadnej finalnej konkluzji, a jedynie do postawienia kilku pytan,
np. ,,czyj Bog?”. Rola sadu jest usuwanie watpliwosci interpretacyjnych i sub-
sumcja stanu faktycznego pod norme¢ prawng, a nie formutowanie pytan i po-
zostawianie ich bez odpowiedzi. Potraktowanie postanowienia o ,,zwierzchnosci
Boga” w zasadzie jako pozbawionego prawnej doniostosci przeczy dyrektywie
interpretacyjnej zakazu wyktadni prawa per non est.

3* 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 (CanLlII), (zdanie polemiczne sedzi Rowles).

3% R. v. Big M. Drug Mart, 1983 ABCA 268 (CanLll), (zdanie odrebne sedziego Belzila).
Sedzia Belzil pyta si¢, czy kolejnym krokiem bedzie usunigcie z ustaw jakichkolwiek odniesien
do Bozego Narodzenia czy Wielkanocy, albo zaprzestanie uzywania kalendarza gregorianskiego?
Taka interpretacja grozi powstaniem ,,bezksztaltnego, pozbawionego korzeni, bezboznego naro-
du” sprzecznie z preambulg Karty. Zauwaza, ze tworcy Karty nie zamierzali przyzna¢ sadom
zadania usuwania wszelkich sladow europejskich i zachodnich wartosci i tradycji. Sad Najwyzszy
W swoim orzeczeniu w tej sprawie w ogole pominat kwestig ,,zwierzchnictwa Boga”. R. v. Big M.
Drug Mart, [1985] 1 S.C.R. 295.

37 0’Sullivan v. Canada (M.N.R.), [1992] 1 F.C. 522 (F.C.T.D.). W sprawie tej podatnik
wnioskowal o zwolnienie go z obowiazku placenia podatku dochodowego, gdyz wptywy z niego
czgsciowo sa przeznaczane na finansowanie aborcji.
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2.5. Kwestia naruszenia sadowych nakazéw dotyczacych
warunkéw probacji

Sad uznal, iz niedopuszczalne jest powolywanie si¢ na niewazno$¢ nakazu
sadowego jako usprawiedliwienie jego naruszenia. Nakaz wigze, dopoki nie zo-
stanie przez sad formalnie uchylony, nawet gdyby byt niekonstytucyjny. Zaka-
zane jest przy tym kwestionowanie go w innej sprawie anizeli w tej, w ktorej
zostal wydany. Wagner mogla podwazaé legalnos¢ warunkéw probacyjnych —
zwlaszcza zakaz wchodzenia na teren klinik aborcyjnych i komunikowania si¢
tam z innymi osobami — wnoszac apelacje do postanowienia sadu, moca ktorego
takie warunki ustalono. Oskarzona tymczasem najpierw naruszyla warunki pro-
bacyjne, a dopiero pozniej kwestionowata ich legalno$¢. Nieprzestrzeganie
sadowych nakazéw postrzeganych jako niekonstytucyjne grozitoby wedlug sadu
anarchia.

Niniejsze rozumowanie sadu, mocno osadzone w paradygmatach prawniczego
pozytywizmu, znajduje wsparcie w kanadyjskim orzecznictwie. Niewatpliwie shu-
zy ono formalnie rozumianej wartosci pewnosci i bezpieczenstwa prawnego.
Z drugiej jednak strony bezkrytyczna wierno$¢ prawu i sadowym orzeczeniom
wydanym na podstawie tego prawa moze prowadzi¢ do razacej niesprawiedli-
wosci. Swiadomo$é takiego niebezpieczefistwa jest udziatem sadu, choé stoi on
kategorycznie na stanowisku, iz w przedmiotowej sprawie takie ryzyko nie wy-
stegpuje. Sedzia O’Donnell ustosunkowuje si¢ do dwdch hipotecznych sytuacji
zdaniem obrony analogicznych do sprawy Wagner.

Pierwszy kazus dotyczy przechodnia, ktéry wchodzi do ptonacego domu
iratuje jego mieszkancodw, pomimo iz obowiazywat go sadowy nakaz zblizania
si¢ do tego domu. Sad twierdzi, ze w tym przypadku zachodzil stan wyzszej
koniecznosci, a przechodzien bezinteresownie wchodzac do ogarnigtego pozarem
domu nie wyrzadzit Zzadnej spotecznej krzywdy. Natomiast Wagner swoim
zachowaniem naruszyla w ocenie sadu godne ochrony interesy pacjentéw kliniki
aborcyjnej, 0oso6b im towarzyszacych oraz osdb prowadzacych klinike.

Bohaterem drugiego kazusu jest przechodzien, ktdry w nazistowskich Niem-
czech wchodzi do obozu koncentracyjnego i ratuje zycie wigzniow. Wigzniowie
ci wedhug owczesnego prawa niemieckiego nie byli postrzegani jako ludzie,
uwigziono ich legalnie, a na przechodniu ciazyt sadowy nakaz nie zblizania si¢ do
obozu.

Sad przyjal, iz sytuacja ta rowniez nie jest analogiczna do sprawy Wagner.
W okresie Il wojny swiatowej tego typu praktyki nazistoéw byly postrzegane przez
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spoteczno$¢ miedzynarodowg jako zbrodnie przeciwko ludzkosci, podobnie jak
nie akceptowano dehumanizacji ludzi z powodu ich religii, rasy czy orientacji
seksualnej. Tymczasem status podobny do wigzniow obozéw koncentracyjnych
nie jest udziatem plodow nie tylko w prawie i tradycji Kanady, ale takze na arenie
miedzynarodowe;j.

Rozumowanie sadu uzalezniajace dopuszczalnos¢ pewnych praktyk i zacho-
wan wylacznie od nie zawsze oczywistej opinii spotecznosci migdzynarodowej
i niesprzecznego z nig prawa danego panstwa, jest ryzykowne. Udzialem panstw
uchodzacych za dojrzale demokracje w czasach nie tak odlegtych, bo jeszcze
w latach siedemdziesiatych ubiegltego wieku, byto prawo przewidujace w ramach
polityki eugenicznej przymusows sterylizacj¢ osob niepetnosprawnych, uposle-
dzonych czy prowadzacych aspoteczny tryb zycia (np. Szwecja, USA). Dzisiejsze
spoteczne przeswiadczenie o haniebnosci tego typu praktyk sprzed kliku dekad
w Szwecji czy w USA nie stoi na przeszkodzie obojgtnosci spotecznosci miedzy-
narodowej wobec ,,wymuszanej” sterylizacji ubogiej ludnosci dokonujacej si¢
wspoltczesnie np. w Indiach 1 wspotfinansowanej przez panstwa Zachodu. Wiara
sadu w niezawodnos¢ opinii miedzynarodowej jako wyznacznika dopuszczalnosci
kontestowania litery niemoralnego prawa jest wysoce naiwna.

PODSUMOWANIE

Sad w swej argumentacji postuguje si¢ zasadniczo klarownym jezykiem, co
czyni orzeczenie w pelni komunikatywne, takze dla osob spoza kregu kultury
common law. Uzasadnienie wyroku ujawnia szacunek dla osoby oskarzonej i jej
aktywnosci pro-life, przy jednoczesnym zakwestionowaniu legalnosci ocenianego
zachowania. Sad podkresla, ze: ,,Glgbokosci i szczerosci jej [Mary Wagner —
G.M.] przekonan, bezinteresownego oddania tym przekonaniom i cichej godnosci
prezentowanej przez cale postepowanie nie sposob kwestionowaé”*®. Jednoczes-
nie dodaje, iz: ,,Jakkolwiek mozliwie majac najczystsze intencje, inwazja pani
Wagner na klinik¢ aborcyjng byta pozbawiona réwnowagi i nie szanowata chro-
nionych intereséw 0séb w srodku™.

Tego typu — prima facie oczywisty, bo zwigzany z zasada s¢dziowskiej bez-
stronnosci — szacunek dla oskarzonego, zwlaszcza bedacego wiezniem sumienia

8 R. v. Wagner (4).
¥ R v. Wagner (149).
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(comscientious objector), nie jest regula w kanadyjskim orzecznictwie. Mary
Wagner w jednej z wezesniejszych swoich spraw w czasie rozprawy ustyszata od
zdenerwowanego s¢dziego stowa: ,, Ty si¢ mylisz i twoj Bog si¢ myli!”

sitki w obronie zycia dzieci poczetych nazwano ,,tchérzliwymi”*.

, @ jej wy-

Glosowane, orzeczenie poza powyzej zasygnalizowanymi zastrzezeniami,
mozna zasadniczo oceni¢ jako prawidtowe, tak w sensie finalnego rozstrzyg-
nigcia, jak i — cho¢ przy wigkszych obiekcjach — wykorzystanej do jego uzasad-
nienia argumentacji. Jest ono silnie osadzone w linii orzeczniczej sadow wyz-
szego szczebla, zwlaszcza Sadu Najwyzszego Kanady, co szczegdlnie wazne
w systemie prawa precedensowego. Tok rozumowania sadu ujawnia scisle forma-
listyczne postrzeganie prawa znamionowane rozgraniczeniem prawa i moralnosci
oraz imperatywem przestrzegania kazdego formalnie obowiazujacego przepisu
prawa. Uwagi sadu odnos$nie do zasady rzadow prawa oraz zasady zwierzchnos$ci
Boga w zadnej mierze nie powinny by¢ odczytywane jako istotne odejscie od
pozytywistycznego paradygmatu Dura lex sed lex.

Taka a nie inna posta¢ wyroku w sprawie R. v. Wagner zostata zdetermi-
nowana blisko ¢wier¢ wieku przed antyaborcyjnym protestem Mary Wagner
w klinice w Toronto, tj. wraz z calkowitym zalegalizowaniem aborcji przez Sad
Najwyzszy Kanady w 1988 r. Przyjecie przez Sad Sprawiedliwosci Ontario, iz
oskarzona dziatala w obronie koniecznej czy w stanie wyzszej koniecznosci,
wymagaloby uznania, ze zycie nasciturusa jest prawnie chronione. W przedmio-
towej sprawie sad ani nie chcial, ani formalnie nie mdgl zakwestionowac pre-
cedensow Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktorymi zycie czlowiecka w sensie
prawnym zaczyna si¢ dopiero z chwilg narodzin. Kwestia, w jakim stopniu Sad
Najwyzszy w sprawie R. v. Morgentaler jedynie egzekwowat Konstytucje, w ja-
kim samozwanczo i arbitralnie zakwestionowat wole¢ legislatora, a przez to i wolg
owczesnych Kanadyjczykdw, chronienia zycia dzieci nienarodzonych, jest
odrebnym zagadnieniem wykraczajacym poza ramy glosy.

Mary Wagner naruszyta prawo. W majestacie prawa za rozdawanie kobietom
cigzarnym na terenie kliniki aborcyjnej réz i nienatarczywe oraz empatyczne
przekonywanie ich do zmiany decyzji o usunigciu cigzy wymierzono jej kare
9 miesigcy pozbawienia wolnosci. Panstwo Kanada nie po raz pierwszy zrea-
lizowalo w ten sposob swoje ius puniendi. Inna kanadyjska aktywistka pro-life,

4 Stowa sedziego Sadu Sprawiedliwosci Ontario, S. Ford Clementsa, podczas rozprawy
w dniu 21 marca 2012 r. Sad odwotawczy te i inne uwagi s¢dziego Clementsa ocenit jako ,,nie-
rozwazne 1 nieodpowiednie”, cho¢ niepodwazajace sadowej bezstronnosci. R. v. Wagner, 2012
ONSC 5461 (CanLIl).
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Linda Gibbons, za pokojowe, cho¢ sprzeczne z litera prawa, protesty anty-
aborcyjne spedzita jak dotad w wiezieniu okoto 10 lat (sic !). Glosowany wyrok,
podobnie jak i inne tego typu orzeczenia sadow kanadyjskich skazujace dziataczy
pro-life, spotkat si¢ ze znikomym zainteresowaniem Kanadyjczykdéw i zadnym po
stronie kanadyjskiej jurysprudencji. Zachodnie demokratyczne spoleczenstwa
z estyma, podziwem i wspotczuciem wypowiadaja si¢ o wspodtczesnych wiez-
niach sumienia. Migdzynarodowa opinia publiczna, co zasluguje na uznanie,
wzywa do uwolnienia wigznidw politycznych, obroncow praw mniejszosci reli-
gijnych czy seksualnych. W gronie wigzniow sumienia, ktérych pobyt w zakla-
dzie karnym ktoci si¢ ze spotecznym poczuciem sprawiedliwosci, nie ma jednak
skazanej komentowanym orzeczeniem. Dla kanadyjskiego porzadku prawnego
Mary Wagner to recydywistka, ktéra ,,postawita si¢ ponad prawem i zdecydowata
si¢ narzuci¢ swoje poglady i swoja wole pacjentom i prowadzacym klinike
aborcyjng™'.

Komentowany wyrok, jak zaznaczono, koresponduje z wymogami formalnego
panstwa prawa. Nalezy jednak pamietaé, ze rzymska jurysprudencja w swej
spusciznie pozostawita nam nie tylko paremig ,twarde prawo, lecz prawo”, lecz
takze summum ius summa iniuria. Nie budzi zasadniczych watpliwosci, ze orze-
czenie Sadu Sprawiedliwosci Ontario jest zgodne z litera prawa (lex a nie ius).
Kwestig sporng pozostaje to, czy jest ono sprawiedliwe, w zaleznosci od ro-
zumienia sprawiedliwosci. Wedtlug autora, glosowany wyrok przeczy jednak
stusznosci. Nie trzeba podziela¢ pogladow Mary Wagner co do bezwarunkowe;j
ochrony zycia dzieci poczgtych, aby broni¢ jej prawa do publicznego wyrazania
tych pogladow i kulturalnego przekonywania do nich. Posylanie przez sad dzia-
faczy pro-life do wigzienia — jak w przypadku L. Gibbons na acznie ponad 10 lat,
a przypadku Mary Wagner na tacznie okoto 4 lat (!) — za pokojowy sprzeciw
wobec aborcji przy milczacej spolecznej aprobacie i niewytlumaczalnej obojet-
nosci srodowiska prawniczego, jest $wiadectwem nie najlepszej kondycji kana-
dyjskiego liberalizmu, konformizmu tamtejszego spoteczenstwa i apatycznosci
tamtejszej jurysprudencji.

'R, v. Wagner (150).
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GLOSA DO WYROKU SADU SPRAWIEDLIWOSCI ONTARIO W SPRAWIE
R. V. WAGNER Z DNIA 12.06.2014 (R. V. WAGNER, 2015 ONC]J 66)

STRESZCZENIE

Niniejsze opracowanie omawia Wyrok Sadu Sprawiedliwosci Ontario z dnia
12 czerwca 2014 r. w sprawie R. v. Wagner. Komentowane orzeczenie dotyczy prawnych
ram protestéw antyaborcyjnych w kanadyjskim porzadku prawnym. Sad uznatl aktywistke
pro-life Mary Wagner winna naruszenia sadowych nakazéw nadzoru kuratorskiego —
ktére zakazywaly jej przebywania na terenie klinik aborcyjnych w Ontario — oraz
zakldcania korzystania z prywatnej nieruchomosci. Oskarzona weszta do kliniki aborcyj-
nej w Toronto i probowata przekona¢ znajdujace si¢ tam pacjentki do zrezygnowania
z aborcji, wreczajac im rdze i broszury. Sad uznal, iz ani obrona konieczna (konkretnie
»obrona innych”), ani stan wyzszej koniecznosci nie wylaczaja odpowiedzialnosci karnej
Wagner. Odrzucit rowniez twierdzenie, iz ptdd jest ,istota ludzka” na gruncie prawa.
Stwierdzil, iz przypisanie czltowieczefistwa ptodowi w prawie jest zadaniem norma-
tywnym niezaleznym od naukowych kategoryzacji. To skrajnie normatywistyczne zalo-
zenie doprowadzito sad do wniosku, ze protest Wagner w klinice nie byt proba ochrony
prawa ,.kazdego” (everyone) do zycia w mysl art. 7 Kanadyjskiej Karty Praw i Wolnosci.
W konicu sad przyjal, ze ani zasada ,,rzadow prawa”, ani zasada ,,zwierzchnosci Boga”
wystowione w preambule Karty nie konwaliduja dziatan oskarzone;j.

W ocenie autora komentowany wyrok jest zgodny z pozytywistycznie rozumiang litera
prawa. Kwestia sporna jest to, czy pozostaje on sprawiedliwy, w zaleznosci od przyjetej
koncepcji sprawiedliwosci. Glosowany wyrok przeczy jednak wymogom shusznosci.
Karanie wiezieniem za pokojowe protesty pro-life jest powaznym naruszeniem klu-
czowych wartosci panstwa liberalnego i demokratycznego.

Stewa kluczowe: aborcja, prawo do zycia, 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 ONC]J 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-/ife 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



