Wprowadzenie

Dwa rodzaje btedow

WyobraZmy sobie, ze cztery grupy znajomych poszly na strzel-
nice. Kazdy z zespotéw sklada sie z pieciu oséb i strzela z tego
samego karabinu, a kazda osoba oddaje jeden strzat. Rysunek 1
pokazuje ich trafienia.

W idealnej sytuacji kazdy strzat trafialby w srodek tarczy.

OO,

ZEspor A Zespor B
Zespor. C Zespor D

Rysunek 1. Cztery zespoty
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Wprowadzenie

Zespolowi A prawie sie to udato. Trafienia tego zespotu sku-
piaja sie ciasno wokét srodka tarczy, czyli sg bliskie ideatu.

O strzatach zespolu B powiemy, ze cechuje je tendencyj-
no$¢, bo chybiajg celu w sposéb systematyczny. Jak widaé na ry-
sunku, odchylenie jest spéjne, dzieki czemu daje si¢ przewidy-
waé. Gdyby kto$ z tego zespotu mial strzela¢ jeszcze raz, mozna
by sie bylo zatozy¢, ze trafienie wypadnie w tym samym obsza-
rze co pie¢ poprzednich. Spéjnos¢ tej tendencji zarazem kaze sie
doszukiwa¢ wyjadnienia przyczynowo-skutkowego: moze kara-
bin tego zespotu ma skrzywiony celownik?

O strzatach zespotu C powiemy, ze s3 zaszumione (czyli
dotkniete szumem), bo trafienia sg rozrzucone po catej tar-
czy. Nie wida¢ tu zadnej wyraZnej tendencyjnosci, bo trafienia
sa z grubsza wyposrodkowane na tarczy. Gdyby ktérys z czton-
kéw zespotu oddat kolejny strzal, nie wiedzieliby$my za bar-
dzo, gdzie moze trafi¢. Co wiecej, nie przychodzi nam do glowy
zadna interesujaca hipoteza na wytlumaczenie wynikéw zespo-
tu C. Wiemy, ze jego cztonkowie to kiepscy strzelcy. Nie wiemy,
dlaczego w ich wynikach jest tyle szumu.

W wynikach zespotu D widaé zaréwno tendencyjno$é, jak
i szum. Podobnie jak w zespole B, strzaty chybiaja celu w sposéb
systematyczny; podobnie jak w zespole C, trafienia sg szeroko
rozrzucone po tarczy.

Jednak ta ksigzka nie jest o strzelectwie. Jej tematem sa ludz-
kie btedy. Tendencyjnos¢ oraz szum — czyli btedy systematycz-
ne oraz losowy rozrzut — sa réznymi sktadnikami btedu. Nasze
tarcze strzelnicze ilustruja te réznice.

Strzelnica to metafora mozliwych bledéw w ludzkich osg-
dach, zwlaszcza w najrézniejszych decyzjach i osadach formu-
towanych w imieniu organizacji. W takich sytuacjach spotyka-
my oba rodzaje bledéw przedstawione na rysunku 1. Niektére
osady cechuje tendencyjnosé¢: chybiaja celu w sposéb systema-
tyczny. Inne osady sa zaszumione, bo ludzie, ktérzy powinni sie
ze soba zgadzaé, ostatecznie trafiajag w zupelnie rézne miejsca
na tarczy. Niestety, wiele organizacji boryka si¢ zaréwno z ten-
dencyjnoscia, jak i z szumem.
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Dwa rodzaje btedow

Rysunek 2 ilustruje wazna réznice pomiedzy tendencyjno-
$cig a szumem. Widaé na nim, jak wygladatyby tarcze zespotéw,
gdyby widoczna byta tylko ich odwrotna strona, bez zaznacze-
nia $rodka celu.

X X
XXx X
Xxx
Zespot A Zespot B
X X
X
X X X
Zespot C Zespot D

Rysunek 2. Widok odwrotnej strony tarczy

Patrzac na odwrotng strone tarczy, nie da sie powiedzie¢,
ktéry zespét — A czy B — trafial celniej. Za to na pierwszy
rzut oka widaé, ze trafienia zespotéw C i D sg zaszumione, a ze-
spotéw A i B — nie. Mato tego, rysunek 2 méwi nam tyle samo
o rozrzucie trafien, ile rysunek 1. Ogélng wiasciwoscia szumu
jest to, ze mozna go rozpoznawac i mierzy¢, nie wiedzac nic ani
o celu, ani o tendencyjnosci.

Ta ogélna wlasciwosé jest dla nas kluczowa, bo wiele wnios-
kéw w tej ksigzce pochodzi z badan poswieconych osadom, dla
ktérych odpowiedz prawidlowa jest nieznana albo wrecz niepo-
znawalna. Kiedy lekarze stawiajg rézne diagnozy u tego same-
go pacjenta, to da sie bada¢ réznice zdan pomiedzy nimi, nawet
jesli nie wiemy, co choremu dolega naprawde. Kiedy kierownic-
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Wprowadzenie

two wytwdrni filmowej szacuje wielko$¢ rynku dla danego fil-
mu, mozemy badaé rozrzut ich szacunkéw, nie wiedzac, ile film
rzeczywiScie zarobil, ani nawet czy w ogéle powstal. Nie musi-
my wiedzieé, kto ma racje, zeby zmierzy¢, w jakim stopniu réz-
nig sie od siebie osady w danej sprawie. Zeby zmierzyé szum,
wystarczy popatrze¢ na odwrotna strone tarczy.

Chcac rozumieé¢ bledy popetniane w osadach, trzeba zro-
zumieé zaréwno tendencyjnosé, i szum. Jak sie przekona-
my, czasami szum jest wrecz wazniejszym problemem. Jednak
w debacie publicznej na temat ludzkich btedéw — a takze w or-
ganizacjach jak $wiat dtugi i szeroki — szum zauwaza sie rzad-
ko. Tendencyjnos¢ to gwiazda pierwszego planu, a szum gra
role epizodyczna i najczesciej pozostaje za kulisami. Tendencyj-
nos¢ spowodowana btedami poznawczymi jest przedmiotem ty-
siecy artykutéw naukowych i dziesigtek ksigzek popularnonau-
kowych, ale mato ktdre z nich wspominajg o szumie. Ta ksigzka
jest préba przywrécenia réwnowagi.

Poziom szumu w rzeczywistych decyzjach jest czesto szo-
kujaco wysoki. Oto kilka przyktadéw niepokojacej ilosci szumu
w sytuacjach, w ktérych liczy sie doktadnosé:

e SZUM JEST W MEDYCYNIE. Majac do czynienia z tym sa-
mym pacjentem, rézni lekarze formutujg rézne osady — czy
chodzi o nowotwory skdry, nowotwory piersi, choroby ser-
ca, gruzlice, zapalenie ptuc, depresje czy mnéstwo innych
schorzen. Szum jest szczegdlnie wysoki w psychiatrii, gdzie
oczywiScie wazne s3 osady subiektywne. Jednak znaczny
stopienl szumu znajdujemy réwniez w tak nieoczekiwanych
obszarach jak interpretacja zdje¢ rentgenowskich.

e SZUM DOTYKA ORZECZEN O OPIECE NAD DZIECMI. Pra-
cownicy o$rodkéw pomocy spotecznej oceniaja, czy dzieci
spotyka zte traktowanie w domu rodzinnym, a jesli tak, to
czy powinny trafi¢ pod piecze zastepczg. Decyzje poszcze-
gélnych pracownikéw sg zaszumione w tym sensie, ze jed-
ni pracownicy skierowaliby dziecko do rodziny zastep-
czej, a inni nie. Po latach wiecej dzieci bezceremonialnie
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Dwa rodzaje btedow

postanych do rodzin zastepczych dotykajg problemy: niz-
sze zarobki, a takze wyzszy odsetek przestepczosci i cigz
nastoletnich.

SZUM JEST W PROGNOZACH. Zawodowi prognosci potra-
fig sie bardzo rézni¢ w prognozach sprzedazy nowego pro-
duktu, wzrostu stopy bezrobocia, ryzyka bankructwa spétki
borykajacej sie z problemami — wlasciwie wszystkiego. Pro-
gnoéci nie tylko nie zgadzaja sie¢ pomiedzy soba, ale nawet
sami ze sobg. Na przyklad kiedy deweloperéw oprogramo-
wania przy dwéch réznych okazjach poproszono o oszaco-
wanie czasu niezbednego do ukoniczenia zadania, ich wiasne
szacunki wymaganej liczby godzin réznity sie §rednio o 71%.
SZUM JEST W DECYZJACH DOTYCZACYCH AZYLANTOW.
Decyzja o przyznaniu azylu w Stanach Zjednoczonych to
co$ na ksztalt loterii. Kiedy zbadano wnioski o azyl losowo
przydzielane réznym sedziom, okazato sie, ze jeden sedzia
przyznawat azyl w pieciu procentach przypadkéw, a inny —
w 88%. Tytul artykulu opisujacego badanie méwi sam za sie-
bie: badacze pisali w nim o ,uchodZczej ruletce” (ruletka be-
dzie sie tu przewijaé jeszcze nieraz).

SZUM JEST W DECYZJACH O ZATRUDNIENIU. Osoby pro-
wadzace rozmowy o prace bardzo réznie oceniaja tych sa-
mych kandydatéw. Znaczne rozbieznosci pojawiajg sie réw-
niez w ocenach okresowych, ktére bardziej zaleza od osoby
dokonujacej oceny niz od rzeczywistych wynikéw w pracy.
SZUM JEST W DECYZJACH O ZWOLNIENIU ZA KAUCJA. To,
czy oskarzona osoba zostanie zwolniona za kaucja, czy tez
zaczeka na proces w areszcie, w duzej mierze zalezy od oso-
by sedziego. Jedni sedziowie sa znacznie bardziej pobtazliwi
od drugich. Sedziowie znacznie réznig si¢ tez w ocenie tego,
u ktérego oskarzonego istnieje najwyzsze ryzyko ucieczki
lub recydywy.

SZUM JEST W KRYMINALISTYCE. Nauczono nas mysleé,
ze identyfikacja na podstawie analizy odciskéw palcéw jest
niezawodna. Jednak czasami eksperci od daktyloskopii réz-
nia sie w ocenie, czy odcisk znaleziony na miejscu zbrodni
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pasuje do linii papilarnych podejrzanego. Eksperci nie tylko
nie zgadzaja sie ze sobg nawzajem — eksperci czasami po-
dejmuja rézne decyzje, kiedy dwukrotnie oceniajg te same
odciski. Podobng zmienno$¢ udokumentowano tez w innych
obszarach kryminalistyki, 1acznie z analizg DNA.

e SZUM DOTYKA DECYZ]JI PATENTOWYCH. Jak pisza autorzy
najwazniejszego badania poswieconego temu zagadnieniu,
,0 tym, czy urzad patentowy przyzna patent, czy odrzuci
wniosek, w istotnym stopniu decyduje to, ktéry pracownik
ocenia wniosek”. Naturalnie rodzi to niepokojace pytania na
temat sprawiedliwo$ci takich decyzji.

Wszystko to zaledwie czubek duzej géry lodowej. Gdziekol-
wiek spojrzymy na ludzkie osady, prawdopodobnie znajdzie-
my w nich szum. Zeby formulowaé lepsze osady, trzeba prze-
zwyciezy¢ nie tylko btedy poznawcze i uprzedzenia wywotujace
tendencyjnosé, ale takze szum.

Nasza ksigzka sklada sie z szeSciu czeSci. W czesci pierw-
szej przyjrzymy sie réznicy miedzy szumem a tendencyjnoécia
oraz wykazemy, ze szum dotyka zaréwno organizacji publicz-
nych, jak i firm prywatnych — i to nieraz w stopniu szokuja-
cym. Zeby docenié skale problemu, na poczatek przyjrzymy
sie osgdom w dwdch obszarach: jednym sa wyroki wydawane
w procesach karnych (sektor publiczny), drugim ubezpieczenia
(sektor prywatny). Na pierwszy rzut oka te dwa obszary rézni
wszystko, jednak pod wzgledem szumu Iaczy je wiele. Zeby to
wykazaé, wprowadzamy pojecie ,audytu szumu”, czyli narze-
dzia majacego okre$laé rozbieznosci w decyzjach fachowcéw
rozpatrujacych te same sprawy w obrebie tej samej organizacji.

W czesci drugiej przygladamy sie naturze ludzkich osadéw
oraz kwestii mierzenia ich trafnosci i popelnianych btedéw.
Osady sa podatne zaréwno na tendencyjno$é, jak i na szum.
W tej ksiazce opisujemy uderzajaca réwnowaznosé obu rodza-
jéw btedéw. Szum sytuacyjny to rozbieznosci w osadach formu-
towanych przez jedna osobe czy grupe w tej samej sprawie, tyle
ze w réznych sytuacjach. Dyskusje w grupie rodza zaskakujaco
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wiele szumu w wyniku z pozoru nieistotnych czynnikéw, ta-
kich jak kolejnos¢ zabierania gtosu.

W czesci trzeciej przygladamy sie blizej pewnemu rodza-
jowi osaddéw, ktéry doczekat sie wielu badan: osgdom progno-
stycznym (przewidywaniom i prognozom). Omawiamy kluczo-
wa przewage regul, formut i algorytméw nad osgdami ludzkimi
przy tworzeniu prognoz: whrew powszechnemu przekonaniu
jest ona kwestia nie tyle lepszego zrozumienia sprawy, co wyeli-
minowania szumu z osagdéw. Piszemy o nieprzekraczalnej gra-
nicy trafnosci osagdéw prognostycznych, spowodowanej obiek-
tywng niewiedza na temat przyszlosci, a takze pokazujemy, jak
taka niewiedza oraz szum ograniczaja jako$¢ naszych przewi-
dywan. Na koniec mierzymy sie z pytaniem, ktére z pewno$cia
zdazy sie nasuna¢ i tobie: skoro szum jest tak wszechobecny,
dlaczego nie zauwazyli$my go wczesniej?

W czesci czwartej zwracamy sie ku ludzkiej psychologii,
zeby wyjaséni¢ zasadnicze przyczyny szumu. Nalezg do nich
réznice miedzy ludZmi wynikajace z réznych czynnikéw, w tym
z réznic w osobowosci i stylu poznawczym, réznych stopni
wagi przypisywanej przez osoby poszczegdlnym aspektom sy-
tuacji, a takze tego, ze ludzie na rézne sposoby postuguja sie ta
sama skalg. Zastanawiamy sie, dlaczego pozostajemy nieswia-
domi szumu i dlaczego zdarzenia albo osady czesto nas nie dzi-
wia, pomimo Ze byly catkowicie nie do przewidzenia.

W czesci piatej przygladamy sie kwestii praktycznej: podno-
szeniu jakoéci wlasnych osadéw i zapobieganiu btedom. (Czytel-
nicy i czytelniczki, ktérych interesuje gtéwnie wykorzystanie
redukeji szumu w praktyce, moga przej$¢ od razu do tej cze-
$ci z pominieciem oméwienia wyzwan zwiazanych z progno-
zowaniem oraz kwestii psychologicznych w czesciach trzeciej
i czwartej). Tutaj przygladamy sie dziataniom ograniczajacym
szum w medycynie, biznesie, edukacji, administracji pafistwo-
wej i na innych polach. Przedstawiamy kilka technik ogranicza-
nia szumu, ktdére zbiorczo nazywamy higieng decyzyjna.
Prezentujemy pie¢ réznych studiéw przypadku w dziedzinach,
w ktérych badania wykazaly istnienie znacznego poziomu
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szumu i gdzie podjeto konsekwentne dziatania dla jego ogra-
niczenia — z réznym skutkiem, co takze wiele méwi na temat
problemu. Badane przypadki dotycza: zawodnych diagnoz me-
dycznych; ocen okresowych pracownikéw; kryminalistyki; de-
cyzji o zatrudnianiu pracownikéw oraz prognozowania jako
takiego. Na koniec tej czesci przedstawiamy system, ktéry na-
zywamy metoda analiz poérednich (MAP): uniwersalne podej-
$cie do oceniania opcji, wykorzystujace kilka kluczowych prak-
tyk higieny decyzyjnej i pozwalajace formutowacé rzetelniejsze,
mniej dotkniete szumem osady.

Jaki poziom szumu jest wlasciwy? Z ta kwestig mierzymy sie
w czesci szdstej. Moze to sprzeczne z intuicja, ale wlasciwy po-
ziom szumu nie jest zerowy. W niektérych obszarach wyelimino-
wanie szumu jest po prostu niewykonalne, w innych — zbyt dro-
gie, a w jeszcze innych dzialania na rzecz ograniczenia szumu
odbijatyby sie niekorzystnie na innych waznych warto$ciach: na
przyktad moglyby podkopywaé morale i rodzi¢ w ludziach po-
czucie, ze sg traktowani jak trybiki w maszynie. CzeSciowe wig-
czenie algorytméw do rozwigzania tego problemu réwniez rodzi
wiele zastrzezen; w tej czesci przyjrzymy sie niektérym z nich.
Jednak tak czy inaczej, aktualny poziom szumu jest nie do przy-
jecia. Apelujemy zaréwno do organizacji prywatnych, jak i pu-
blicznych o przeprowadzenie ,audytéw szumu” i podejscia do
dzialan majacych ograniczy¢ szum z bezprecedensowa powa-
ga. Pozwolitoby to ztagodzi¢ powszechng niesprawiedliwo$é —
a przy okazji zmniejszy¢ koszty w wielu obszarach.

Z mys$la o tej aspiracji kazdy rozdzial zamykamy kilkoma
krétkimi stwierdzeniami w formie cytatéw. Mozesz wykorzy-
sta¢ te sformutowania stowo w stowo albo dostosowacé je do do-
wolnych kwestii, ktére sa dla ciebie wazne, czy to zwigzanych
ze zdrowiem, czy z bezpieczenstwem, edukacja, pieniedz-
mi, pracg, rozrywka, czy jeszcze innymi sprawami. Zrozumie-
nie problemu szumu oraz préby jego rozwigzania to zbiorowy
i wcigz jeszcze niedokoniczony wysitek. Wszyscy mamy szanse
sie do niego przyczynié. Ta ksigzka powstata z nadzieja, ze zdo-
tamy te szanse wykorzystac.



CzescC pierwsza

Jak znalez¢ szum

Trudno sie pogodzi¢ z sytuacja, ze podobni ludzie skazywani za
takie samo przestepstwo otrzymuja diametralnie rézne wyro-
ki — dajmy na to, Ze jedna osoba idzie na pie¢ lat do wiezienia,
a druga dostaje wyrok w zawieszeniu. A jednak podobne rzeczy
dziejg sie¢ w wielu miejscach. Oczywiscie wymiar sprawiedli-
wosci karnej jest réwniez dotkniety problemem tendencyjno-
$ci w formie uprzedzen i stronniczosci. Jednak tu, w rozdziale
1, skupimy sie na szumie — a w szczegélnosci na tym, jak pe-
wien stynny sedzia zwrdcit spoteczng uwage na jego istnienie,
uznal taki stan rzeczy za skandal i zainicjowat krucjate, ktéra
w pewnym sensie zmienita §wiat (choé nadal w niedostatecz-
nym stopniu). Nasza opowie$¢ toczy sie w Stanach Zjednoczo-
nych, ale podobne historie na pewno da sie opowiedzie¢ (i kie-
dy$ sie opowie) o wielu innych krajach. Podejrzewamy, ze s3
kraje, w ktérych problem jest jeszcze powazniejszy niz w Sta-
nach Zjednoczonych. Siegamy po ten przyklad czesciowo po to,
zeby pokazaé, jak szum moze si¢ stawaé przyczyna ogromnej
niesprawiedliwo$ci.

Orzecznictwo w sprawach karnych to kwestia wyjatko-
wo dramatyczna, ale interesuje nas tu réwniez sektor prywat-
ny, gdzie stawka tez bywa wysoka. [lustrujemy to w rozdziale
2 przykladem duzego towarzystwa ubezpieczeniowego, w kté-
rym aktuariusze ustalaja wysoko$¢ sktadek ubezpieczeniowych
dla potencjalnych klientéw, a likwidatorzy szkéd musza oceniaé
warto$¢ roszczen o odszkodowania. Mozna by sadzié, ze takie
zadania powinny by¢ proste i mechaniczne, a rézni pracownicy
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beda podawaé z grubsza jednakowe kwoty. Zeby sie przeko-
naé, czy tak jest rzeczywiscie, przeprowadziliémy starannie
przygotowany eksperyment: audyt szumu. Wyniki nas zasko-
czyly, ale — co wazniejsze — zdumialy i skonsternowaly tak-
ze kierownictwo firmy. Jak sie przekonaliémy, rozmiary szumu
obecnego w decyzjach pracownikéw oznaczaja dla towarzy-
stwa ubezpieczeniowego duze koszty. Ten przykiad pokazuje,
ze szum moze powodowa¢ powazne straty gospodarcze.

Oba przyklady dotycza badant prowadzonych na duzej licz-
bie 0s6b formutujacych duza liczbe osadéw. Jednak wiele istot-
nych osadéw to nie sa oceny powtarzalne, lecz jednorazowe: do-
tycza takich kwestii, jak z pozoru wyjatkowa okazja biznesowa
czy wprowadzenie na rynek nowego produktu, walka z pande-
mia czy zatrudnienie osoby nie mieszczacej sie¢ w standardo-
wym profilu pracownika. Czy szum daje sie znalez¢é réwniez
w tak unikatowych sytuacjach? Mogloby sie wydawa¢, ze nie —
przeciez szum to inaczej niepozadana rozbieznos¢ zdan, a skad
miatyby sie bra¢ rozbieznosci w wyjatkowych decyzjach? Na to
pytanie prébujemy odpowiedzie¢ w rozdziale 3. Twdj osad —
nawet formutowany w sytuacji z pozoru wyjatkowej — jest za-
ledwie jedng z chmury mozliwosci. Tutaj réwniez pojawia sie
wiele szumu.

Whniosek wytaniajacy sie z tych trzech rozdzialéw mozna
podsumowa¢é jednym zdaniem, ktére bedzie motywem prze-
wodnim tej ksigzki: ,tam, gdzie jest osad, tam tez jest szum —
i jest go wiecej, niz myslisz”. Sprébujmy sie wiec przyjrzed, ile
go wlasciwie jest.



Rozdziat 1

Zbrodnia i zaszumiona kara

Zalézmy, ze kto$ zostal skazany za przestepstwo — kradziez
w sklepie, posiadanie heroiny, napasé¢ albo rozbdj z bronig
w reku. Jaki prawdopodobnie zapadnie wyrok?

Odpowiedz nie powinna zaleze¢ od tego, ktéry sedzia orzeka
w sprawie, czy danego dnia jest zimno czy goraco albo czy miej-
scowa druzyna sportowa wygrata wczoraj mecz. Bytoby czyms$
oburzajacym, gdyby trzy podobne osoby otrzymaly zupelnie
rézne kary za to samo przestepstwo: jedna wyrok w zawiesze-
niu, druga dwa lata pozbawienia wolnosci, a trzecia — dziesieé
lat. A jednak taka oburzajaca sytuacje spotyka sie w wielu kra-
jach — nie tylko w odlegtej przesztosci, ale i dzisiaj.

Na caltym $wiecie sedziom od dawna pozostawiano duza do-
wolnoéé w ustalaniu wymiaru kary. W wielu krajach eksperci
chwalg taka uznaniowos¢ jako rzecz sprawiedliwg i humanitar-
ng. Utrzymuja, ze wyroki karne powinny by¢é wymierzane w za-
leznosci od wielu czynnikéw: nie tylko samego przestepstwa,
ale réwniez charakteru oskarzonego i okolicznosci. Obowiazu-
jacym dogmatem byly wéwczas kary dobierane indywidualnie:
jesli zwiazemy sedziom rece przepisami, sprawcéw spotykaé be-
dzie odhumanizowane traktowanie, bo przestana by¢ postrze-
gani jako jednostki majace prawo wskaza¢ na szczegély wlasnej
sytuacji. W oczach wielu sama idea ,uczciwego procesu” zdawa-
ta sie domaga¢ pozostawienia sedziom marginesu swobody.

W latach siedemdziesigtych XX w. powszechny entuzjazm dla
sedziowskiej swobody zaczat sie zalamywacé z prostego powodu:
alarmujacych danych ukazujacych szum. W 1973 roku uwage
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spoleczng zwrdcit na ten problem stynny sedzia federalny Ma-
rvin Frankel. Przed otrzymaniem nominacji sedziowskiej Fran-
kel byt obrorca wolnosci stowa i praw czlowieka, wspétzatozy-
cielem organizacji ochrony praw czlowieka Lawyers Committee
for Human Rights (obecnie znanej jako Human Rights First).

Frankel potrafit wali¢ prawde prosto w oczy, a szum w sys-
temie sprawiedliwo$ci karnej uwazat za bulwersujacy. Oto jak
opisywatl wlasne motywy:

Osoba oskarzona o napad na bank skazywana na podstawie prze-
piséw prawa federalnego mogta dosta¢ wyrok do 25 lat wiezienia.
Mogto to oznaczaé dowolny wyrok od 0 do 25 lat. A jak sie szyb-
ko przekonatem, ostateczny wymiar kary zalezat nie tyle od danej
sprawy czy osoby oskarzonego, ile od konkretnego sedziego, czy-
li jego pogladéw, predylekcji i uprzedzen. Zatem ta sama osoba
oskarzona w tej samej sprawie mogta otrzymac bardzo rézne kary
w zaleznosci od tego, ktéremu sedziemu przydzielono jej proces.

Frankel nie przytoczyt na poparcie tych stwierdzen zadnych
statystycznych analiz, za to pokazal wiele barwnych przykta-
déw anegdotycznych, ilustrujacych nieuzasadnione rozbiez-
nosci w traktowaniu podobnych oséb. Dwaj mezczyzni, obaj
niekarani, zostali skazani za wprowadzenie w obieg sfalszowa-
nych czekéw — jeden na kwote 58,40 dolaréw, drugi 35,20 dola-
réw. Pierwszego skazano na 15 lat, drugiegona 30 dni pozba-
wienia wolno$ci. W podobnych procesach o defraudacje jeden
mezczyzna zostat skazany na 117 dni wiezienia, drugi na 20 lat.
Frankel wskazal na wiele podobnych przypadkéw, ubolewajac
nad — jak to okreslit — ,rozleglymi i niemal catkowicie niekon-
trolowanymi uprawnieniami” sedziéw federalnych, skutku-
jacymi ,arbitralnymi okrucieiistwami popetnianymi kazdego
dnia”, co uznawat za rzecz nie do przyjecia w kraju podlegaja-
cym ,rzadom prawa, a nie ludzi”.

Frankel wezwal amerykanski Kongres do polozenia kre-
su ,dyskryminacji”, jak okreélit przejawy arbitralnego okru-
cieiistwa. Méwigc to, mial na mysli przede wszystkim szum
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w postaci niewyttumaczalnych rozbieznosci w wyrokach. Jed-
nak przedmiotem jego troski byta réwniez tendencyjnosé, to
znaczy uprzedzenia w formie nieréwnosci rasowych i socjoeko-
nomicznych. Jak twierdzil, zeby walczy¢ zaréwno z szumem,
jak i tendencyjnoscia, potrzebny byt zakaz nieréwnego trakto-
wania oskarzonych, chyba Ze réznice mozna by ,uzasadni¢ od-
powiednimi testami, ktére daloby sie formutowaé i stosowaé
z obiektywno$cia dajaca pewno$¢, ze wyniki nie bedg kwestia
uznaniowych ukazdéw ze strony urzednikéw, sedzidéw czy in-
nych oséb” (przez ,uznaniowy ukaz” Frankel rozumiat uzalez-
nienie decyzji od osobistego kaprysu). Co wiecej, Frankel doma-
gat sie ograniczenia szumu za pomoca ,szczegétowych profili
lub checklist czynnikéw, w miare mozno$ci opartych na ocenach
numerycznych lub innych obiektywnych metodach”.

Frankel, ktéry pisal to na poczatku lat siedemdziesiatych,
nie posuwat sie wprawdzie do promowania idei , zastgpienia lu-
dzi maszynami” (jak to sam okre§lit), ale byl tego niepokojaco
bliski. Jego zdaniem , praworzadno$¢ wymaga zbioru bezoso-
bowych i powszechnie obowigzujacych zasad, ktére odnosityby
sie nie tylko do sedziéw, ale do wszystkich”. Wyraznie opowia-
dat sie za wykorzystaniem ,komputeréw jako narzedzia, ktére
pomogloby uporzadkowaé¢ myslenie o orzecznictwie w prawie
karnym”. Rekomendowat tez utworzenie specjalnej komisji ds.
orzecznictwa.

Ksigzka Frankela stala sie jedng z najbardziej wptywowych
pozycji w historii prawa karnego — nie tylko w Stanach Zjedno-
czonych, ale na calym §wiecie. Owszem, nie byla doskonata, bo
brakowalo jej formalnej dyscypliny. Byta druzgocaca w wymo-
wie, ale nie miata oparcia w naukowym rygorze. Aby sie prze-
konaé, czy rzeczywiscie szum jest realnym problemem, kilkoro
badaczy natychmiast podjeto jego idee i zaczelo analizowaé po-
ziom szumu w wyrokach karnych.

Jedno z pierwszych zakrojonych na szeroka skale badan tego
rodzaju, ktéremu przewodniczyt sam Frankel, przeprowadzo-
no w 1974 roku. Pieédziesiecioro sedziéw z réznych rejonéw
kraju miato w hipotetycznych scenariuszach wydawaé¢ wyroki
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w sprawie tych samych oskarzonych i na podstawie identycz-
nych opiséw. Gtéwnym ustaleniem ptynacym z badania bylo to,
ze ,normg byt brak konsensusu”, a réznice pomiedzy orzeka-
nymi karami byly , porazajace”. W zaleznosci od osoby sedziego
ten sam dealer heroiny mdgl dostaé rok albo dziesig¢ lat. Kara
za napad na bank mogta wynies¢ pie¢ lat wiezienia, ale mogta
i osiemna$cie. W sprawie o wymuszenie w badaniu pad} za-
réwno drastyczny wyrok dwudziestu lat pozbawienia wolno$ci
i 65 tysiecy dolaréw grzywny, jak i zaledwie trzech lat wiezie-
nia bez kary grzywny. Co najbardziej alarmujace, w szesnastu
z dwudziestu spraw sedziowie nie zgadzali sie nawet co do tego,
czy w ogdle nalezy wymierzy¢ kare pozbawienia wolnosci.

Po tym badaniu przyszla seria kolejnych, ale we wszystkich
stwierdzano podobnie szokujacy poziom szumu. Na przykiad
w 1977 roku William Austin i Thomas Williams przeprowadzi-
li badanie kwestionariuszowe w grupie 47 sedziéw, ktérzy mie-
li zarekomendowaé¢ wyroki w pieciu jednakowych sprawach
dotyczacych drobnych przestepstw. Dla kazdej ze spraw przed-
stawiono im streszczenia prawdziwych ustalent procesowych,
na ktérych opierali sie sedziowie wydajacy rzeczywiste wyroki,
w tym informacje o zarzutach, tresci zeznan, ewentualnej karal-
nosci i statusie spotecznym oskarzonych, a takze o ich osobistym
charakterze. Kluczowe ustalenie badania wskazywato na ,zna-
czace rozbieznoéci”. Na przyklad w sprawie kradziezy z wia-
maniem zalecane wyroki pozbawienia wolnosci miescily sie
w zakresie od pieciu lat do zaledwie 30 dni (plus grzywna 100
dolaréw). W sprawie posiadania marihuany jedni sedziowie re-
komendowali pozbawienie wolno$ci, inni wyrok w zawieszeniu.

W znacznie wigkszym badaniu z 1981 roku przyjrzano sie
grupie 208 sedzidéw federalnych, ktérzy mieli rozpatrywaé
szesnascie jednakowych hipotetycznych spraw. Najwazniejsze
ustalenia byty porazajace:

W zaledwie trzech z szesnastu spraw sedziowie byli jednomy$lni

co do zasadnosci kary pozbawienia wolnosci. Nawet gdy wiekszo$é
zgadzala sie co do zastosowania kary wiezienia, miedzy sedziami
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nadal istnialy duze réznice pod wzgledem dlugoséci zalecanych kar.
W procesie o oszustwo, gdzie $redni wymiar orzekanych kar wy-
nosit 8,5 roku wiezienia, najdtuzszym z zaleconych wyrokéw byto
dozywocie. W innej sprawie $redni wymiar kary wynosit 1,1 roku
wiezienia, ale najdtuzszym wyrokiem bylo 15 lat.

Cho¢ wyniki te byty bardzo wymowne, a badania opieraty
sie na starannie kontrolowanych eksperymentach, to i tak nie-
mal na pewno zanizajg one rzeczywiste rozmiary szumu w wy-
miarze sprawiedliwo$ci. Prawdziwi sedziowie majg do czynie-
nia ze znacznie wiekszg liczbg informacji niz uczestnicy badan,
ktérzy dostawali tylko starannie dobrane szkice na temat pod-
sadnych. Czeé¢ takich dodatkowych informacji jest oczywiscie
istotna, ale wiele wskazuje na to, ze réwniez informacje nie-
istotne — w postaci drobnych, z pozoru losowych czynnikéw —
moga sie przektadaé na duze réznice w rozstrzygnieciu spra-
wy. Stwierdzono na przyklad, ze sedziowie sg bardziej sktonni
udzieli¢ wiezniowi przedterminowego zwolnienia na poczatku
dnia pracy albo po przerwie na positek niz tuz przed taka prze-
rwa. Kiedy sedziowie sg glodni, robig sie surowsi.

Badanie, ktére objeto tysiace wyrokéw w sadach dla nie-
letnich, wykazato, ze gdy lokalna druzyna futbolowa pono-
si w weekend porazke, w poniedziatek sedziowie beda orze-
ka¢ surowiej (zjawisko utrzymuje sie réwniez przez pozostate
dni tygodnia, cho¢ staje sie stabsze). Brzemie tej zwiekszonej
surowosci sedziéw spada w przewazajacej mierze na czarnych
oskarzonych. W innym badaniu przyjrzano sie zbiorowi péttora
miliona decyzji sadowych z trzech dekad — tu tez stwierdzono,
ze w dniach po porazce lokalnego zespotu futbolowego sedzio-
wie orzekaja surowiej niz w dniach po zwyciestwie.

Badanie obejmujace sze$¢ milionéw orzeczen wydanych
przez sedziéw we Francji w okresie dwunastu lat wykazalo, ze
oskarzonych traktuje sie tagodniej w urodziny (mowa o uro-
dzinach oskarzonych — podejrzewamy, ze sedziowie moga
by¢ pobtazliwsi réwniez we wlasne urodziny, jednak o ile wie-
my, tej hipotezy nie badano). Na sedziéw moga wptywaé nawet
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czynniki tak nieistotne, jak temperatura na zewnatrz. Przeglad
207 000 decyzji sadéw imigracyjnych wykazat znaczace efekty
tak nieistotnych czynnikéw jak codzienne wahania temperatu-
ry: kiedy jest upat, ludzie rzadziej otrzymuja azyl. Jesli w ojczy-
stym kraju spotykaja cie polityczne przes$ladowania i szukasz
azylu za granica, trzymaj kciuki, a moze wrecz médl sie, zeby
twoje posiedzenie przypadto w chiodny dzien.

Jak zmniejszy¢ szum w wyrokach

W latach siedemdziesiatych argumenty Frankela i potwierdza-
jace je ustalenia empiryczne trafily na biurko Edwarda M. Ken-
nedy’ego, brata zabitego w zamachu prezydenta Johna F. Kenne-
dy’ego i jednego z najbardziej wptywowych amerykanskich se-
natoréw. Kennedy byt wstrzaéniety i zbulwersowany. Juz w 1975
roku wprowadzit pierwsza inicjatywe legislacyjng zmierzaja-
cg do reformy orzecznictwa w prawie karnym. Reforma spetzta
na niczym, ale Kennedy nie odpuszczal. Powotujac sie na dane,
rok po roku naciskat na uchwalenie nowych przepiséw. W 1984
roku odniést sukces: w obliczu danych o bezzasadnych rézni-
cach w wydawanych wyrokach amerykanski Kongres uchwalit
ustawe o reformie orzecznictwa.

Nowe przepisy mialy ograniczy¢ szum w systemie, redu-
kujac ,nieskrepowang uznaniowo$¢, ktéra prawo pozosta-
wia sedziom i cztonkom komisji ds. zwolniefi przedtermino-
wych odpowiadajacym za wydawanie i wdrazanie wyrokéw”.
W szczegélnosci Kongres odnidst sie do ,bezzasadnie szero-
kich” rozbieznoéci w wydawanych wyrokach, powolujac sie
konkretnie na wyniki badaii méwiace, ze w rejonie Nowego Jor-
ku rzeczywisty wymiar kar orzekanych w identycznych spra-
wach potrafit sie waha¢ od trzech do dwudziestu lat wiezienia.
Ustawa przewidywata utworzenie Amerykanskiej Komisji ds.
Orzecznictwa, ktérej domagat sie Frankel, a ktéra otrzymata ja-
sne zadanie: wydawa¢ wiazace wytyczne dla wyrokéw majace
zmniejszy¢ dopuszczalny zakres kar.
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W nastepnym roku komisja wydata wytyczne, zasadniczo
oparte na $redniej kar wymierzanych za podobne przestepstwa,
wyliczonej na podstawie analizy dziesieciu tysiecy autentycz-
nych spraw. Mocno zaangazowany w ten proces sedzia Sadu
Najwyzszego USA, Stephen Breyer, bronit decyzji o oparciu sie
na wczeéniejszych wyrokach, wskazujac na nierozwigzywal-
ny spér w obrebie samej komisji: ,Dlaczego Komisja, zamiast
oprze¢ sie¢ na historii, nie sprébowata wypracowaé wtas-
nych decyzji na podstawie racjonalnych przestanek? Krétko
moéwiac: bo nie byliSmy w stanie tego zrobi¢. Nie byliémy w sta-
nie, bo w dowolnej sprawie datoby si¢ wysuna¢ dobre, acz wza-
jemnie sprzeczne argumenty. [...| Sprébujcie uszeregowaé li-
ste wszystkich mozliwych przestepstw pod wzgledem wymiaru
kary, na jaka zastuguja. [...] Potem zbierzcie takie listy od znajo-
mych i przekonajcie sie, czy beda takie same. Od razu moge po-
wiedzieé, ze nie bedg”.

Wytyczne nakazuja sedziom uwszgledniaé w wyrokach
dwa czynniki: samo przestepstwo oraz kryminalng przesztosé
oskarzonego. W zalezno$ci od powagi czynu, przestepstwu
przypisuje si¢ jeden z czterdziestu trzech ,pozioméw”. Kry-
minalna przeszlos¢ oskarzonego dotyczy gléwnie liczby oraz
wagi wczeéniejszych skazan. Po uwzglednieniu poziomu prze-
stepstwa i kryminalnej przeszlosci oskarzonego wytyczne po-
zostawiaja stosunkowo waskie widetki mozliwych wyrokéw:
najwyzszy dopuszczalny wymiar kary moze przekraczaé naj-
nizszy o maksymalnie szeéé miesiecy albo 25% (w zaleznosci
od tego, ktéra liczba okaze sie wieksza). Sedzia moze wymie-
rzy¢ kare spoza widetek, jesli widzi szczegdlne okolicznosci ta-
godzace albo obcigzajace, ale takie odstepstwa nalezy uzasad-
nié¢ przed sagdem apelacyjnym.

Cho¢ wytyczne sa obowigzkowe, to jednak nie sa sztywne.
Nadal daleko im do tego, czego pragnat Frankel, bo pozostawia-
ja sedziom znaczace pole do manewru. Jednak z wielu badan
wykorzystujacych rézne metody i skupiajacych sie na réznych
okresach ptynie ten sam wniosek: wytyczne zmniejszaja szum.
Albo, méwigc bardziej technicznym jezykiem, ,zredukowaty
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poziom zréznicowania w orzekanych karach dajacy sie przy-
pisa¢ czynnikowi losowemu, jakim jest tozsamo$¢ orzekajace-
go sedziego”.

Najbardziej rozbudowane badanie przeprowadzita sama ko-
misja. Poréwnano w nim wyroki wydawane w sprawach na-
padéw na bank, handlu kokaina, handlu heroing oraz mal-
wersacji bankowych, zestawiajac z jednej strony wyroki
wydawane w 1985 roku (przed wejéciem w zycie wytycznych),
a z drugiej — wyroki z okresu od 19 stycznia 1989 roku do 30
wrze$nia 1990 roku. Sprawcéw poréwnywano, uwzglednia-
jac wszystkie czynniki, ktére w wytycznych uznano za istotne
przy wymierzeniu odpowiedniego wymiaru kary. Dla kazdego
przestepstwa zréznicowanie pomiedzy karami wymierzanymi
przez poszczegblnych sedziéw bylo znacznie mniejsze w péz-
niejszym z okreséw, czyli po wdrozeniu wytycznych.

Inne badanie wykazato, Ze spodziewana réznica pomiedzy
karami wymierzanymi przez réznych sedziéw wynosila 17%
(4,9 miesigca) w latach 1986-1987. W latach 1988-1993 réznica
ta spadla do 11% (3,9 miesigca). Niezalezne badanie obejmuja-
ce inne okresy czasowe wykazalo podobng skuteczno$¢ w ogra-
niczaniu rozbiezno$ci pomiedzy sedziami, definiowanych jako
réznica pomiedzy $rednim wymiarem kar wymierzonych przez
sedziéw orzekajacych w podobnej liczbie spraw.

Pomimo tych ustalen wytyczne spotkaly sie z zywiotowg kry-
tyka. Niektérzy (w tym wielu sedziéw) byli zdania, ze cze$é¢ wy-
rokéw jest zbyt surowa — jednak taka uwaga dotyczy tenden-
cyjnosci, a nie szumu. Z naszego punktu widzenia w tej ksigzce
znacznie ciekawsze zastrzezenie wysunelo wielu sedziéw, kté-
rzy twierdzili, Ze wytyczne sa gleboko niesprawiedliwe, bo nie
pozwalaja sedziom nalezycie uwzgledni¢ wyjatkowosci konkret-
nej sprawy. Ceng za ograniczenie szumu okazala sie wieksza
mechaniczno$é podejmowanych decyzji, co uznawano za rzecz
nie do przyjecia. Jak napisali prof. Kate Stith (Yale) i sedzia fede-
ralny José Cabranes, ,sprawiedliwo$¢ nie wymaga Slepoty, tylko
wnikliwego spojrzenia i réwnego traktowania®, co ,moze mieé
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miejsce jedynie wtedy, kiedy orzeczenie uwzglednia zlozonosé
konkretnej sprawy”.

Za tym zarzutem poszly energiczne wysitki w celu podwa-
zenia wytycznych, czy to na gruncie prawnym, czy politycz-
nym. Poczatkowo wysitki te spetzly na niczym, jednak w 2005
roku Sad Najwyzszy USA uchylil wytyczne z powoddéw zupet-
nie niezwigzanych z debatg, o ktérej tutaj piszemy. To orzecze-
nie sprawilo, ze wytyczne nabraly charakteru konsultacyjnego,
czyli staly sie czysto orientacyjne. Zwlaszcza sedziowie federal-
ni przyjeli orzeczenie z duzym zadowoleniem. 75% sedziéw wo-
lato wytyczne konsultacyjne, a tylko 3% uwazato wytyczne obo-
wigzkowe za lepsze.

Jaki byt skutek zmiany charakteru wytycznych z obowigz-
kowego na konsultacyjny? Te kwestie zbadata profesor Crystal
Yang z wydziatu prawa Uniwersytetu Harvarda, choé nie za po-
moca eksperymentu czy ankiety, a ogromnego zbioru danych
w postaci autentycznych wyrokéw w sprawach dotyczacych
niemal 400 tysiecy oskarzonych. Jej gtéwne ustalenie pokazuje,
ze po 2005 roku rozbieznosci pomiedzy sedziami — mierzone
na wiele sposobéw — znaczaco wzrosly. Kiedy wytyczne byly
obowigzkowe, kary zasadzane przez relatywnie surowych se-
dziéw byly o 2,8 miesigca dluzsze, niz gdy orzekali sedziowie
$rednio surowi. Kiedy wytyczne staly sie jedynie orientacyjne,
ta rozbiezno$¢ wzrosta dwukrotnie. Komentarz Yang do ztudze-
nia przypomina stowa sedziego Frankela sprzed czterdziestu
lat: ,te ustalenia budza powazne watpliwosci co do sprawiedli-
wosci wyrokéw, skoro osoba orzekajacego sedziego w znacz-
nym stopniu przyczynia sie do réznicy w traktowaniu podob-
nych oskarzonych skazywanych za podobne przestepstwa”.

Po tym, jak wytyczne nabraty charakteru konsultacyjne-
go, sedziowie czesciej kierowali sie osobistymi warto$ciami —
obowigzkowe wytyczne ograniczaja nie tylko szum, ale i ten-
dencyjnosé¢. Po decyzji Sadu Najwyzszego znaczgco wzrosta
rozbiezno$¢ pomiedzy wyrokami wymierzanymi za to samo
przestepstwo Afroamerykanom i bialym. Zarazem sedzie
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czesciej niz sedziowie wykorzystywaly zwiekszong swobode
wyboru do wydawania fagodniejszych wyrokéw. To samo moz-
na powiedzie¢ o sedziach nominowanych przez prezydentéw
z Partii Demokratyczne;j.

Uchylenie obowigzkowych wytycznych trzy lata po $mierci
sedziego Frankela w 2002 roku przywrdcito stan bardziej przy-
pominajacy jego koszmar: prawo bez porzadku.

* % ¥

W historii walki sedziego Frankela o wprowadzenie wytycz-
nych w orzecznictwie przewija sie kilka gléwnych kwestii,
o ktérych bedziemy pisa¢ w tej ksigzce. Po pierwsze, formuto-
wanie osagdéw jest trudne, bo rzeczywisto$¢ jest skomplikowa-
na i niepewna. Jest to oczywiste w wymiarze sprawiedliwosci,
ale tez w wiekszosci sytuacji wymagajacych osadéw w formie
~fachowej oceny”, czyli — ogélnie rzecz biorgc — decyzji podej-
mowanych w medycynie, pielegniarstwie, systemie prawnym,
inzynierii, szkolnictwie, architekturze, przemysle filmowym,
komisjach rekrutacyjnych, wydawnictwach, wszelkiego rodza-
ju kierownictwach biznesowych, prowadzeniu klubéw sporto-
wych czy w wielu innych dziedzinach. Tam, gdzie pojawia sie
osobisty osad, rozbiezno$¢ zdan staje sie nieunikniona.

Po drugie, rozbieznos¢ zdan jest znacznie wigksza, niz sie
spodziewamy. Co do zasady, mato kto jest przeciwny pozosta-
wieniu sedziom mozliwo$ci dokonania ,roztropnej oceny”, za to
prawie kazdy Zle odbiera skale rozbieznosci, jakie sie pojawiaja
w wyniku takich ocen. Szum systemowy, czyli niepozadane
rozbiezno$ci w osadach, ktére w idealnej sytuacji powinny byé
identyczne, moze powodowac razaca niesprawiedliwosé, wyso-
kie koszty oraz najrézniejsze bledy.

Po trzecie, szum mozna redukowaé. Podejicie zalecane
przez sedziego Frankela, ktére wdrozyta amerykanska komi-
sja ds. orzecznictwa — oparte na regutach i wytycznych — to
tylko jeden z kilku sposobéw skutecznego ograniczania szu-
mu. Przy innych rodzajach osadéw lepiej sprawdzaja sie inne
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podejsécia. Niektére podejscia ograniczajace szum redukuja za-
razem tendencyjnos¢.

Po czwarte, préby zmniejszenia szumu czesto budzg prote-
sty i napotykaja powazne trudnosci. Bez rozwigzania réwniez
tych kwestii walka z szumem koriczy si¢ porazka.

Jak mowi¢ o szumie w orzecznictwie karnym

.Eksperymenty pokazuja duze rozbieznosci pomiedzy wyrokami zaleca-
nymi przez réznych sedziéw w identycznych sprawach. To nie moze by¢
sprawiedliwe. Wyrok nie powinien zaleze¢ od tego, na ktérego sedzie-
go trafi oskarzony”.

.Wyrok w sprawie karnej nie powinien zaleze¢ od humoru sedziego
w danym dniu albo od temperatury na zewnatrz”.

LJednym ze sposobdw rozwigzania tej sprawy sg wytyczne, ale wielu
osobom wytyczne sie nie podobaja, bo ograniczajg swobode decyzji
sedzidéw, a ta moze by¢ konieczna, jesli wyroki majg by¢ sprawiedliwe
i trafne. W koncu kazda sprawa jest wyjgtkowa, prawda?”



