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Dyskrecjonalnos$¢ sedziowska jako mechanizm
sprawowania wymiaru sprawiedliwos$ci w sprawach karnych
(zarys teoretyczny)?

Judicial Discretion as an Element of the Administration
of Criminal Justice (Theoretical Outline)

1. Wstep

Debata o sagdownictwie w Polsce w ostatnich latach oscyluje zasadniczo
wokot kwestii zwigzanych z kryteriami jego niezalezno$ci i niezawisto-
$ci. Jest to oczywiscie fundament, na ktérym oparty jest wymiar spra-
wiedliwo$ci w demokratycznym panstwie prawa. Podkreslat to Trybunat
Konstytucyjny, akcentujac, ze tozsamos¢ konstytucyjna sadu (wymiaru
sprawiedliwo$ci) jest wyznaczana oczywistym wymogiem niezaleznosci,
bezstronnosci i niezawistoéci’, Sad Najwyzszy, uzasadniajac, ze sad musi
by¢ niezalezny i niezawisly od jakichkolwiek bezposrednich i posrednich
wplywoéw wiadzy rzadu i parlamentu, partii politycznych i grup finanso-
wych?, a takze Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, konkludujac,
ze wymog niezawistosci sedziowskiej, stanowigcej integralny element
sadzenia, wchodzi w zakres istoty prawa do skutecznej ochrony sadowej
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oraz prawa podstawowego do rzetelnego procesu sadowego®. Sad kar-
ny w tym ujeciu ma role szczegdlna, gdyz rozstrzyga o najdalej idacych
ograniczeniach praw i wolnosci. Ustawodawca, ksztattujac zasady od-
powiedzialnosci karnej, musi mie¢ na uwadze, ze nie jest jego rolg roz-
strzygniecie spraw indywidualnych, ktéra to kompetencja konstytucyj-
nie zarezerwowana jest dla sadow. Analiza systemu prawnego w obszarze
prawa karnego niechybnie prowadzi do wniosku, ze na wszelkich obsza-
rach zwigzanych z decydowaniem o odpowiedzialnosci karnej jednost-
ki prawo materialne, procesowe oraz wykonawcze przewidujg mozaike
instrumentéw czy instytucji prawnych zapewniajacych jakis margines
swobody dla sagdu. Specyfika odpowiedzialnosci za czyn zabroniony pod
grozba kary powoduje, iz swoboda ta jest w niego niejako wdrukowana.
Wynika to po czgsci z tresci normy sankcjonujacej wyslawianej w prze-
pisie typizujacym, ktéra zawiera komunikat kierowany do organéw wy-
miaru sprawiedliwosci, by w sytuacji zrealizowania okreslonych przesta-
nek sprawcy zostata wymierzona kara. Ponadto odpowiedzialno$¢ karna
takze rzutuje na interesy spoleczenstwa jako zbiorowosci, odrywajac
sprawe od jednostkowego pokrzywdzonego. Sens wyodrebnienia prawa
represyjnego ze struktur prawa regulujacego relacje wewnatrzspoleczne
oparty jest na dwoch réwnorzednych przestankach.

Pierwsza z nich to uznanie, ze jednostka nie jest w stanie samodziel-
nie chroni¢ swoich débr, stosujac standardowe mechanizmy prawa pry-
watnego. Podobnie panstwowa sfera regulacyjna okreslonego wycinka
relacji spolecznych nie wystarcza, by in concreto zapewnic obywatelowi
adekwatng ochrong przed potencjalnymi naruszeniami. Ma w zaloze-
niu minimalizowac to ryzyko, lecz w pewnym sensie jest bezradna, gdy
sytuacja zagrozenia dla dobra wyjdzie poza owg faze¢ przedpola regula-
cyjnego. Oznacza to, ze panistwo identyfikuje pewna sfere negatywnych
oddziatywan, w ktérych system prawny oddajacy jednostce caly wa-
chlarz instrumentéw o charakterze prywatnym (pozew o odszkodowa-
nie, obowigzek naprawienia szkody, umowne uregulowanie relacji z in-
nymi, uzyskanie limitowanej koncesji itp.) nie moze efektywnie chroni¢
interesow jednostki. W tym obszarze przejmuje role ochronng wobec
jednostki i swoim imperium gwarantuje jej przestrzeganie ustalonych

5 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 15 lipca 2021 r. w sprawie
Komisja Europejska Przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, skarga nr C-791/19.
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czesto w innych galeziach prawa regul. Panstwo staje si¢ przystowiowym
policjantem, cho¢ bardziej adekwatne byloby stwierdzenie, ze w tym za-
kresie jest raczej ochroniarzem. Jego rola jest pomoc jednostce w sytuacji
zagrozenia, ktorego ona sama nie jest w stanie adekwatnie opanowac.

Druga przestanka to swoiste uwspdlnotowienie niebezpieczenstwa.
W przypadku kradziezy czy uszczerbku na zdrowiu mozemy uznac, ze
oprocz oczywistego naruszenia czyjej$ prywatnej wlasnosci lub zdrowia
pojawilo si¢ pewne systemowe ryzyko dla innych cztonkéw wspdlnoty.
Jego oszacowanie nie jest mozliwe in abstracto, ale z uwagi na obser-
wacje rzeczywisto$ci uznac z pewna doza prawdopodobienstwa mozna,
iz owa kradziez jest zagrozeniem abstrakcyjnym dla innych oséb, gdyz
prawdopodobne, ze cel tej konkretnej kradziezy czy uszczerbku byt wy-
brany przypadkowo. Oczywiscie to zalozenie lec moze w gruzach, gdy
in concreto zdajemy sobie sprawe, ze zagrozenie wspolnoty nie nastapito.
A przynajmniej nie w sposob, o jakim mowa wczesniej. Jednak narazenie
wspolnoty na strate moze objawic si¢ takze w inny sposéb, a mianowi-
cie kradziez czy uszczerbek na dobrach osoby moze oddzialywac¢ na te
wspolnote posrednio. Ktos utraciwszy mienie, nie moze regulowa¢ swo-
ich zobowigzan albo wykonywa¢ zawodu, a wiec $wiadczy¢ spoteczno-
$ci okreslonych ustug, a przynajmniej ptaci¢ danin publicznych powia-
zanych z wypracowanymi dochodami lub zakupami. Osoba ponoszaca
uszczerbek na zdrowiu korzysta chociazby ze wspolnej stuzby zdrowia,
chwilowo redukujac jej zdolnosci do reagowania na inne zdarzenia
o neutralnej proweniencji. Podobnie jak ofiare kradziezy, uszczerbek
moze wyeliminowa¢ czasowo osobe z zycia spotecznego i zawodowego.
Owych posrednich konsekwencji wyobrazi¢ mozna bardzo wiele. Za-
pewne przy przyjeciu okreslonego modelu matematycznego bylyby one
zreszta policzalne. Stad interes spolecznosci takze musi by¢ brany pod
uwage w procesie ponoszenia odpowiedzialnosci karnej przez sprawce.
Prawo karne w tym sensie jest prawem publicznym, ktére bierze pod
uwage nie tylko jednostkowe interesy (nawet gdy to one staly sie powo-
dem penalizacji). Do tego w okreslonym obszarze mozna dodac¢ elemen-
ty tak charakterystycznego dla tradycyjnego prawa karnego elementu
potepienia zachowania uznanego za szkodliwe czy wole ksztaltowania
postaw spolecznych (funkcja edukacyjna, formacyjna). Tych czynnikow
wymienia¢ mozna bardzo wiele w zaleznosci od cech, jakie przypisuje
sie prawu represyjnemu. Powyzsze zastrzezenie jest istotne o tyle, o ile
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indywidualny wymiar sprawiedliwo$ci, ktory sprawuja sady w sprawach
karnych, nie musi dotyczy¢ jedynie intereséw indywidualnych sprawcy
i pokrzywdzonego, ale uwzglednia¢ takze realia spolecznosci, w ktdrej
do przestepstwa doszto. Reprezentantem tejze jest oskarzyciel publiczny,
ktory ma swoje wlasne kompetencje do oceny jej intereséw i deklarowa-
nia celow polityki karne;.

Skoro zatem sad karny jest tak szczegdlnym podmiotem, to jego re-
lacja z ustawodawcg musi uwzglednia¢ potrzebe przydania mu bardzo
konkretnej sfery swobody na kazdym z etapow ustalania odpowiedzial-
nosci karnej, by w istocie realizowa¢ on mégl 6w indywidualny wymiar
sprawiedliwosci. Na czym zatem od strony funkcjonalnej polega¢ ma
sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci i rozpoznawanie spraw karnych?
Na ile ustawodawca moze ogranicza¢ te konstytucyjng kompetencje sa-
déw do rozpoznania sprawy przez wladcze ksztaltowanie przestanek,
jakie nalezy bra¢ pod uwagge, by uzyska¢ optymalne aksjologicznie roz-
strzygniecie danej sprawy. Czy wcigz sadem jest organ niezalezny i bez-
stronny, ale pozbawiony swobody w rozstrzyganiu sprawy, ,zmuszony”
niejako przez kazuistyke ustawy do konkretnych rozstrzygnie¢ na po-
szczegdlnych etapach ustalania zakresu odpowiedzialnosci karnej?

Prowadzi to do koniecznosci poczynienia refleksji nad znaczeniem
kompetencji sagdu karnego, ktéry w doktrynie i orzecznictwie okresla si¢
jako ,,dyskrecjonalno$¢” lub ,,uznanie sedziowskie”

Pojecie dyskrecjonalnosci w rodzimej literaturze jest zasadniczo
wigzane $cisle z teorig lub filozofig prawa®. Uwazam jednak, Ze zagadnie-
nie to, mimo iz jego wspolczesne teoretyczne zreby tworzone byty wlas-
nie przez teoretykéw prawa z H.L.A. Hartem i R. Dworkinem na czele,
dla aktualnej debaty na temat nowoczesnego demokratycznego panstwa
i roli wymiaru sprawiedliwosci zwlaszcza w sprawach karnych ma znacz-
nie glebsze znaczenie. Dalsze rozwazania rozpocza¢ wypada jednak od
pewnej obserwacji, ktérag mozna wyciagna¢ niejako przed nawias. Na-
turalnym punktem wyijscia dla zawartych w niniejszym artykule analiz
beda kanoniczne juz pozycje” wspomnianych dwu teoretykéw wraz z ich

6 Nalezy tutaj wskaza¢ przede wszystkim na monografie pod redakcjg M. Araszkiewicza,
Dyskrecjonalnosc..., bedacg poktosiem XVIII Zjazdu Katedr Teorii i Filozofii Prawa. Zjazd
odbyt sie w dniach 22-24 wrzesnia 2008 roku w Miedzeszynie k. Warszawy, a takze
B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosc...

7 R. Dworkin, Judicial...; R. Dworkin, Taking...; H.L.A. Hart, Discretion...; H.L.A. Hart, The
concept...
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krytycznymi analizami®. Obaj po$wiecili fenomenowi dyskrecjonalno-
$ci sedziowskiej sporo miejsca w swych pracach, jednak odnie$¢ mozna
wrazenie, ze byt on elementem $cisle zwigzanym z zaproponowanymi
przez nich (i modyfikowanymi z czasem) teoriami dotyczacym istoty
prawa. W zaleznosci, jak postrzegali czesci skladowe systemu prawne-
go, rola sedziego naturalnie musiala by¢ nieco inaczej uksztaltowana.
Co najbardziej cigzy (w neutralnym tego zwrotu znaczeniu) nad ob-
serwacjami H.L.A. Harta i R. Dworkina, to niezaprzeczalny fakt, ze pi-
sali oni o rodzimym, anglo-amerykanskim systemie. Obserwowali so-
bie znany $wiat prawa i sagdow, i na tej podstawie rekonstruowali jego
struktury. Lektura dziet obu teoretykdéw pozwala na przyjecie, ze tra-
dycja precedensu i zasady stare decisis (przyjmowana przez nich jako
immanentny element systemu) stanowilta konstytutywna cze$¢ postu-
lowanych przez nich koncepcji. Wokot zagadnienia ,,czy sedzia tworzy
prawo” orientowali znaczng cz¢$¢ obserwacji dotyczacych istoty i natury
regul, zasad, polityk i standardéw’. Twierdzenie, ze decyzja sadu, na-
wet jesli wedle okreslonych kryteriow postrzegana jako nieprawidlowa
i niezmieniona, np. w drodze kontroli instancyjnej, petryfikowaé moze
prawo jako precedens, na mocy stare decisis, wigza¢ na przysztos¢, ma
niebagatelne znaczenie. Sedzia pomimo tego, Ze moze czasami okaza¢
sie nieracjonalny i bladzi¢ - wyposazony jest w niezwykle potezny in-
strument mogacy zmienia¢ tre§¢ prawa®. Ta cecha systemu prawnego
w naturalny sposdb musi wplywac na postrzeganie znaczenia nawet po-
jedynczej decyzji sedziego, a takze pozycjonowac nieco inaczej debate
niz w przypadku, gdy owego zwigzania w sensie formalnym sie nie iden-
tyfikuje. Zakres strukturalnej swobody sedziego w orzekaniu musi by¢
postrzegany inaczej w zaleznosci od jego znaczenia dla innych spraw
w przysziosci. Ten aspekt tradycji common law, ktéra ze swej natury
pozycjonuje nieco inaczej relacje ustawodawcy i sagdow, stanowil istot-
ny element rozwazan R. Dworkina i H.L.A. Harta, a takze nastepczych
krytycznych analiz ich prac. Majac ten aspekt na uwadze, aplikacja i uni-
wersalizacja ich pogladéw musi zderzy¢ si¢ z fundamentalng trudnoscia

8 R. Sartorius, Social...; A. Barak, Judicial...; D. Jennex, Dworkin...; M. Klatt, Taking...

9 Nie jest to cel ninigjszej pracy ani tez przedmiot moich naukowych zainteresowan czy
tez kompetencji badawczych, ale niezwykle frapujgce bytoby dokonanie przekrojowej
analizy strukturalnej koherentnoéci teorii Harta i Dworkina, gdyby wyja¢ z nich prece-
dens i sedziego kultury common law.

10 R. Sartorius, Social..., s. 152.
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metodologii prawnopordéwnawczej, czyli przekladania obcych pogladow
na charakterystyczng dla wlasnego systemu siatke pojeciowa. Chodzi
zwlaszcza o przeniesienie elementéw konstrukcyjnych, fundamentéw
danego pogladu na realia innego modelu sagdownictwa. Z natury rze-
czy niektore tezy H.L.A. Harta czy R. Dworkina mogg nie mie¢ w ogéle
znaczenia lub znaczenie marginalne podczas analiz polskiego czy sze-
rzej — nieprecedensowego systemu prawa. Inne z kolei majg wymiar
uniwersalny i recypowalny.

Zastrzezenie powyzsze jest moim zdaniem istotne, by nie nara-
zi¢ si¢ na zrzut bledéw metodologicznych w prowadzonych analizach.
Nie jest celem niniejszego artykulu rekapitulowanie catosci pogla-
dow obu teoretykéw na prawo i $ledzenie ich ewolucji (zwlaszcza
w przypadku R. Dworkina). Nie ma on charakteru traktatu nad istota
prawa, ale jedynie nad zwigzanym z nim elementem, jakim jest zakres
uznania sgdowego w stosowaniu prawa represyjnego w celu rozstrzy-
gniecia o czyjejs odpowiedzialnosci karnej lub jej braku. W przeci-
wienstwie do pracy B. Wojciechowskiego, nie poruszam watkow wy-
kraczajacych poza szeroko pojete prawo karne, mimo $wiadomosci, ze
pewne przyklady z cywilistyki mogtyby by¢ czesto bardziej perswazyj-
ne. Jendakowoz konieczne bytoby wéwczas obudowanie ich poszerzong
argumentacjg o czysto cywilistycznej proweniencji, a to moim zdaniem
zaburzaloby jedynie klarownos¢ zakladanego przekazu. Jestem w pel-
ni $wiadomy, Ze teoretyk badz filozof prawa specjalizujacy si¢ w po-
zytywistycznych i niepozytywistycznych nurtach w prawoznawstwie
moglby podja¢ krytyczny dialog, ukazujac jeszcze inne perspektywy
rozumienia teorii H.L.A. Harta i R. Dworkina. Bez wziecia jednak pod
uwage mojego metodologicznego zastrzezenia — jego zarzuty mogtyby
strzela¢ poza cel.

Powyzsze nie bylo jednak jedynym zastrzezeniem, jakie chce poczy-
ni¢ na poczatku. Rozwazania H.L.A. Harta i R. Dworkina o fenomenie
dyskrecjonalnosci sedziowskiej byly, o czym juz wyzej pisalem - lo-
kowane w $cistym powigzaniu z preferowanymi przez kazdego z nich
postulatami co do kompozycji systemu prawnego. Zdecydowana wiek-
sz0$¢, a przynajmniej tenor tej wigkszo$ci rozwazan dotyczyl zasadniczo
uznania sedziowskiego w procesie wykladni prawa. Sam ten problem
byt, jak nalezy rozumie¢, wystarczajacym polem do poglebionych analiz
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strukturalnych. Jednak, mimo iz wykladnia przepisu stanowi zawsze
poczatek procesu stosowania norm w nim wyrazonych, to dyskrecjo-
nalno$¢ sedziowska objawia si¢ na wielu innych etapach realizacji dys-
pozycji normy sankcjonujacej w przypadku odpowiedzialnosci karnej.
Stad nie wszystkie tezy H.L.A. Harta i R. Dworkina, a dotyczace sfery
uznania w interpretacji moga by¢ przelozone na inne fazy stosowania
prawa. Mozna postulowac waski zakres upowaznienia sagdu do dokony-
wania interpretacji przepisu, ktory stanowi¢ nastepnie ma podstawe do
kreowania prawnej sytuacji osoby, ale zupelnie inaczej orientowac swoje
presupozycje na chociazby zagadnienie oceny i gromadzenia dowodow
czy tez proces wymiaru kary lub np. oceny proporcji dobra ratowanego
i poswiecanego w przypadku stanu wyzszej koniecznosci. Naturalnie
to zrekonstruowanie tresci normy stanowi punkt wyjscia do oceny, czy
w fazie subsumcji nie wykroczono poza granice normy wyinterpreto-
wanej z przepisu, jednak inne zasady wydaja si¢ adekwatne dla pozo-
stalych etapow realizacji postanowien owej normy. Nieco upraszczajac
to zagadnienie, jezeli wyobrazimy sobie nastepujacy przepis: ,W przy-
padku A nalezy orzec kare w wymiarze od 1 do 10 lat pozbawienia wol-
nosci, majac na uwadze B, C oraz D’, to ocena rezultatu wykladni tresci
elementoéw A-D, przy zalozeniu, ze s3 one nieostre, oparta bedzie na in-
nych kryteriach zwigzanych z przyjetymi w danej kulturze prawnej me-
todami wyktadni tekstu prawnego i potencjalnymi regutami kolizyjnymi
niz ocena rezultatu samej operacji wymierzenia kary. Nasz krytycyzm
wobec konkretnej kary moze mie¢ dwa niezalezne zrédla i zawiera¢ dwa
odrebne zestawy argumentow:
a) kontestujemy adekwatnos¢ wykladni poje¢ A-D, ktdra przelozyla
sie na wymiar kary,
b) kontestujemy wymiar kary z uwagi na inne preferencje w zakre-
sie wplywu elementéw B-D, co do wykladni ktorych sie zgadzamy

z sagdem.

Powyzszy przyklad mozna dodatkowo zmodyfikowa¢, dokladajac
do niego faze¢ procesowa w postaci kolejnego przepisu o tresci: ,Ocena,
czy zaszlo A, wymaga dokonania oceny dowodéw majac na uwadze E, F
i G”. Woéwczas mozemy dolozy¢ kolejng perspektywe naszej kontestacji,
pokazujac, ze okolicznosci zdarzenia A zostaly nieprawidlowo ocenio-
ne z uwagi albo na:
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¢) nieadekwatng wykltadnie przestanek E-G [podobnie jak w przypad-
ku a)], co wptyneto na btedng oceng zajscia zdarzenia A i w konse-
kwencji na wymiar kary,

d) nieadekwatng ocene okolicznoséci zdarzenia A z uwagi na odmienne
preferencje w zakresie uwzgledniania ciezaru i znaczenia przestanek
procesowych E-G, co za$ wptyneto na ustalenie wszystkich konse-
kwencji zwigzanych z wymiarem kary.

Ponadto, by dodatkowo zwigkszy¢ zlozonos¢ mozliwosci zarysowa-
nych w pkt a) oraz c), wskaza¢ mozna, ze wszak inne sg niektére meto-
dy wyktadni prawa karnego materialnego, a inne prawa procesowego.
Zwlaszcza gdy chodzi o ewentualne gwarancje konstytucyjne lub praw-
nomiedzynarodowe. Zatem juz w samej fazie wyktadni przepisu moze-
my debatowa¢ nad swobodg sadu.

Powyzsze jest naturalnie uproszczong egzemplifikacja zagadnienia,
ale mam nadzieje, Ze przynajmniej na wstepnym, deklaratywnym eta-
pie mojego drugiego zastrzezenia metodologicznego w odpowiednim
stopniu je uzasadnia. Innymi stowy - niektére postulaty H.L.A. Harta
i R. Dworkina mozna zasadnie podzieli¢ w odniesieniu do roli sagdow
w procesie wykladni przepiséw prawa, ale niekoniecznie w odniesie-
niu do stosowania prawa. Fundamenty teoretycznie zrestrukturyzowa-
nej koncepcji dyskrecjonalnosci mogg by¢ z pewnymi modyfikacjami,
wynikajacymi z chociazby odmiennego postrzegania struktury syste-
mu prawnego, inspirujace dla bardziej zlozonej analizy istoty i gra-
nic wladzy sagdowniczej w sprawach karnych. Zagadnienie to znacznie
cze$ciej podnoszone jest w pracach przedstawicieli nauki prawa ad-
ministracyjnego, jednak w specyficznym kontekscie tzw. uznania admi-
nistracyjnego, jego granic oraz mechanizmow ewentualnej sagdowej
kontroli". Tematyka ta, poza wskazanymi obszarami w rodzimej nauce,
nie jest przedmiotem bardzo intensywnej eksploracji, a w odniesieniu
do prawa karnego chociazby w przekrojowej pracy B. Wojciechowskie-
go jako przykiad dyskrecjonalnosci wskazuje si¢ jedynie postepowa-
nie w przedmiocie wymierzania kary, bez szczegoélnie glebszej anali-
zy tego fenomenu'. Nalezy przynajmniej zrebowo omoéwi¢ koncepcje
dyskrecjonalnosci sedziowskiej, przekltadajac teoretyczno-filozoficzne

11 K. Ziemski, M. Jedrzejczak, Dyskrecjonalnosc...; M. Jaskowska, Uznanie..., s. 2191in.;
W. Jakimowicz, Zewnetrzne..., s. 42-54; Discretionary...; M. Zimmermann, Pojecie...
12 B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosc..., s. 170-173.
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zalozenia na karnistyczng siatke pojeciowa®, zwlaszcza ze pojecie to po-
jawia sie w orzecznictwie sagdowym, czesto jednak bez jakiegokolwiek
glebszego rozwiniecia™.

2. Siedem znaczeh pojecia

Nathan Isaacs, poddajac ocenie orzecznictwo amerykanskiego Sadu
Najwyzszego drugiej potowy XIX w., zidentyfikowat 7 rozpoznawanych
wowczas rozumien pojecia dyskrecjonalnosci:

1) refleksyjno$¢, wnikliwos¢ i rozwaga (faculty, thouuhgtfulness), czyli
tradycyjne psychologiczne rozumienie pewnych intelektualnych
przymiotow,

2) ostateczno$¢ rozstrzygniecia jako wyraz braku mozliwosci weryfi-
kacji jego prawidlowosci (finality),

3) czynienie ustalen faktycznych (fact-finding),

4) quasi-wladza prawotworcza (quasi-legislative power),

5) brak regul rozstrzygniecia in concreto (absence of rules),

6) elastycznos¢ w aplikacji standardow prawnych (flexible limit of
judgement in application of standards),

7) uznanie zespotu regul, jakie nalezy zastosowa¢ w sprawie (designa-
tion of one body or another of rules within the law)®.

Sam autor podkresla, ze wigkszo$¢ z zastanych rozumien pojecia
nie jest w zaden sposob adekwatna dla rozwazan o wladzy sedziowskiej
i jedynie zaburza obraz. Nieporozumieniem bowiem byloby uznanie
roztropnosci czy rozsadku za jakas kwalifikowang ceche sedziego, ktora
w szczegolny sposob determinowataby jego role. Podobnie samo istnie-
nie srodkéw odwolawczych nie oznacza, ze sad I instancji nie realizowat
swojej wlasnej dyskrecjonalno$ci. Ograniczenie pojecia jedynie do czy-
nienia ustalen faktycznych takze nie jest zgodne z rozwigzaniami pro-
cedur, ktore czesto zagadnienia faktéw przekazujg tawie przysieglych,

13 Majac na uwadze poczynione przeze mnie na poczatku dwa metodologiczne za-
strzezenia.

14 Oceniajgc wspotmiernos¢ kary w relacji do dyrektyw i okolicznosci wyznaczajg-
cych jej wymiar, nie wolno zapominag, ze art. 53 § 1 k.k. pozostawia wymiar kary se-
dziowskiemu uznaniu, nakazujgc, aby miescita sie ona w granicach przewidzianych
przez ustawe” — wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 28 stycznia 2019 r.,
Il AKa 262/18.

5 N. Isaacs, The Limits..., s. 339-340.
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wyjmujac je spod kompetencji sedziego. Pozostate definicje wydaja sie
zatem by¢ blizsze temu, jak postrzegamy rzeczywisto$¢ wymiaru spra-
wiedliwosci. Nacisk kladg one bowiem na granice swobody sedziego
w decydowaniu o regulach (rules), jakie zastosowac nalezy, rozstrzyga-
jac zlozone zagadnienie (controversy), o ile naturalnie prawo takie wy-
znacza'. I tutaj autor dopatruje sie clou zagadnienia — nieco uwspdtcze-
$niajac — w jaki sposob sedzia realizuje cele prawa? Na ile jest zwigzany
sztywnymi ramami ustawy? Autor nie zadaje tego pytania wprost, ale
mozna posrednio odczytaé, ze nurtuje go kwestia poprawnosci rady-
kalnego postulatu (ktéry wydaje si¢ by¢ obecnie niezwykle silnie eks-
ponowany), jakoby prawo w zalozeniu musialo ewoluowac w zamknie-
ty system, w ktorym kazda potencjalna sprawa ma jasne normatywne
rozstrzygniecie. Przeciwienstwem tego, jak to ujmuje autor — estetycz-
nie atrakcyjnego konstruktu, miataby by¢ tyrania wszechwladnego, nie-
kontrolowanego czlowieka (sedziego). Wskazuje” na dwa bardzo znane
dicta orzeczen sadowych, w ktérych problem dyskrecjonalnosci byt eks-
ponowany i raczej oceniony negatywnie (cho¢ ich tenor jest tak ogélny,
ze uwazam, iz mozna z nich wyczyta¢ dowolng teze w zaleznosci od
przyjetych zalozen). Pierwszy to fragment orzeczenia Osborn v. Bank
of the United States:

Wladza sadownicza, w odrdznieniu od wladzy ustawodawczej, nie ma samodziel-
nego znaczenia. Sady sg zwyktymi instrumentami prawa i nie majg woli sprawcze;j.
Kiedy mowi sig, ze korzystaja ze swobody uznania, jest to jedynie dyskrecjonalnos¢
oparta na prawie, z ktdrej nalezy korzysta¢ przy rozeznaniu kierunku wskazanego
przez to prawo; a gdy to nastapi, obowiazkiem sadu jest przestrzeganie tego. Wta-
dza sadownicza nigdy nie jest wykonywana w celu urzeczywistnienia woli sedzie-
go; zawsze w celu wykonania woli ustawodawcy; lub innymi stowy, woli prawa'

oraz stynne dictum Lorda Mansfielda ze sprawy John Wilkes, Esq v The
King: ,,Dyskrecjonalnos¢, gdy mowa o sadzie oznacza rozsadnag dyskre-

16 N. Isaacs, The Limits..., s. 342.

7 N. Isaacs, The Limits..., s. 343.

18 Judicial power, as contradistinguished from the power of the laws, has no existence.
Courts are the mere instruments of the law, and can will nothing. When they are said
to exercise a discretion, it is a mere legal discretion, a discretion to be exercised in
discerning the course prescribed by law; and, when that is discerned, it is the duty of
the Court to follow it. Judicial power is never exercised for the purpose of giving effect
to the will of the Judge; always for the purpose of giving effect to the will of the Legis-
lature; or, in other words, to the will of the law” — Osborn v. Bank of the United States,
22 U.S. (9 Wheat.) 738, 866 (1824).
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cjonalnos¢ regulowang prawem. Musi by¢ rzadzona regulg a nie nastro-
jem; nie moze by¢ arbitralna, niejasna lub ekstrawagancka, ale oparta
na prawie i powtarzalna™.

Powyzsze prowadzi autora do wniosku, ze istniejg powazne trudnos-
ci w sprowadzeniu prawa jedynie do sztywnych regul niejako automa-
tycznie stosowalnych do kazdego zaistniatego stanu faktycznego. Zwraca
uwage, ze prawo wyroznia zasady oraz standardy postepowania. Obser-
wacja niektorych galezi prawa umacnia przekonanie, ze przewiduja one
mozaike przepiséw, ktore juz w swym jezykowym ujeciu (np. nalezyta
staranno$¢) wymagaja od sedziego stworzenia reguly (cho¢ wydaje sie,
ze autorowi chodzi jednak o zdekodowanie jej niz wykreowanie; cho¢
na pewnym poziomie, jak juz wskazywalem wczesniej, to jedynie kwe-
stia etykiet), zastosowania standardu, ktéry musi uwzglednia¢ wszelkie
okolicznosci. Jak podkresla, w niektérych przypadkach technika ustawo-
dawcza nie jest w stanie uchwyci¢ wszelkich kazuséw w skonczony zbior,
a czesto wprost i $wiadomie deleguje si¢ decyzyjnos$¢ sadowi (wspo-
mniane juz chociazby znamie¢ ocenne ,,nalezytej starannosci”)®. Jednak
najwazniejsza obserwacja N. Isaacsa, mimo ze przeszto 30 lat przed era
H.L.A. Harta i R. Dworkina juz pozycjonowal dyskrecjonalno$¢ w per-
spektywie regul i zasad, jest jednak co$ innego. Nieco na marginesie
gléwnych rozwazan podkresla, ze tradycyjnie, jezeli juz akceptuje si¢
dyskrecjonalnos¢ sedziowska, lokuje si¢ ja raczej w procedurze, gdyz ta
wymaga elastycznosci z przyczyn konstrukcyjnych, w przeciwienstwie
do prawa materialnego. To ostatnie moze by¢ skodyfikowane znacznie
bardziej precyzyjnie, wylaczajac praktycznie dyskrecjonalno$¢, by za-
pewni¢ przewidywalnos¢ rozstrzygniec. Jednak, na co trafnie wskazuje
autor, ocena, czy rozstrzygniecie narusza prawa strony (te wynikajace
z prawa materialnego), nie jest w zasadzie mozliwa, jezeli samo prawo
powierza w jakim$ obszarze sedziemu ostateczng decyzje. Nazywa taka
relacje strona-sad warunkowa (conditional right-duty relation), co na-
lezy rozumie¢ jako uznanie, ze kazda z decyzji sadu moze ,naruszac”
interes ktorej$ ze stron w zaleznosci, w ktérym kierunku sad orzeknie,
bazujac na przyznanej mu swobodzie, pozostajac wcigz wiernym prawu.

19 Discretion when applied to a court of justice, means sound discretion guided by law.
It must be governed by rule not by humour; it must not be arbitrary, vague and fanciful,
but legal and regular” — (1770) 98 ER 327 (B).

20 N. Isaacs, The Limits..., s. 345.
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Dalej autor konkluduje, ze dyskrecjonalnos¢ lokuje si¢ gdzie§ pomiedzy
~lagodzeniem” rygoréw prawa (allaying the rigor of law) i naruszeniem
zasad regulujacych dang sfere (contradicting or overturning the grouns
or principles).

Owa sfera inicjatywy sadu stanowi istote orzekania. Ma ona stuzy¢
nie uwolnieniu prawa od regul, ale wymierzaniu sprawiedliwosci, co nie
bytoby mozliwe w przypadku braku swobody sadu?. Niewatpliwg warto-
$cig pracy N. Isaacsa jest proba uporzadkowania zastanych, tradycyjnych
poje¢, w jak na tamte czasy i rodzimy system prawny autora wyjatkowo
przemyslany sposob, z intencjg ukazania fenomenu dyskrecjonalnosci
jako immanentnej cechy sadzenia. Wyraznie akcentowal koniecznos¢
odejscia od tych sposobow rozumienia pojecia, ktére albo nie sg spe-
cyficzne dla prawa oraz tych, ktore (jak np. poglad utozsamiajacy dys-
krecjonalno$¢ z wymogiem ostatecznosci orzeczenia) nie przystaje do
realiow systemu procedury sadowej. Zwrocenie uwagi na fakt, ze prawo
nie jest w stanie uregulowac kazdej potencjalnej sytuacji i przewidzie¢
dla niej jasnych, niepodwazalnych i znamiennych regul, bylo niezwykle
istotne zwlaszcza w kontekscie 6wczesnych debat nad sposobem wpierw
rozumienia, a nastepnie realizacji maksymy J. Adamsa o ,,rzadzie praw,
a nie ludzi”*. Stanowila ona intelektualnie atrakcyjny argument za ogra-
niczeniem do minimum sfery swobody nie tylko sedziego, ale innych
organéw egzekutywy, by nie dopusci¢ do rzagdow tyrana. Nathan Isaacs
trafnie wypunktowal ten postulat, zwracajac uwage, zZe prawo to nie tyl-
ko sztywne reguly, ale takze zasady i standardy, ktére nie moga by¢ ze
swej istoty predefiniowane. Spojrzenie autora moim zdaniem jest o tyle
interesujace, ze wydaje sie by¢ nie tylko oceng okreslonego fenomenu
w warstwie czysto deskryptywnej, ale doszukiwaniem si¢ w nim cech
swoistego modelu-wzoru dla konstruowania systemowych rozwigzan
zwigzanych z m.in. realizacja norm prawa materialnego. Akademickie
rozwazania o dyskrecjonalnosci balansujg wlasnie pomiedzy tymi dwo-
ma metodologicznymi podej$ciami — czy mamy do czynienia z czyms$
immanentnie wpisanym w system prawny, ktory stanowi konstytucyjny

21 N. Isaacs, The Limits..., s. 349 i 352.

22 A government of laws and not of men” — J. Adams, Novanglus... Bardzo interesujg-
co rozwinieta przez W.J. Graynora, sedziego Sadu Najwyzszego Stanu Nowy Jork,
w: A Government..., s. 282-286, gdzie wskazuje on, ze ludzie ustanawiajg prawa i po-
wotujg inne osoby do ich wykonywania, przy czym nie po to, by ci ostatni dziatali wedle
wtasnego uznania, ale w ramach prawa.
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warunek istnienia wspotczesnego trojpodziatu wladzy pomiedzy po-
szczegolne domeny, czy tez jest to jedynie pewna cecha aktualnego sys-
temu, ktora nie ma dla niego znaczenia definiujacego, a jedynie czysto
funkcjonalne. Innymi stowy — dopuszczamy pewien stopient swobody
sedziego w rozstrzyganiu sprawy zwigzanej z odpowiedzialno$cig karng
jednostki, gdyz dostrzegamy w tym pragmatyczny wymiar, ale nie jest to
cos, co stanowi element kluczowy dla sadu, stanowigc jedynie uznanio-
wa i arbitralng delegacje pewnej decyzyjnosci dokonywang casu a casu
przez ustawodawce.

3. Dyskrecjonalno$¢ wedtug H.L.A. Harta

O istocie dyskrecjonalnosci oraz jej réznorakich odcieniach w ramach
systemu prawnego pisal takze H.L.A. Hart. Jednak, co ciekawe, swoje
pierwsze fundamentalne analizy tego zagadnienia przedstawit nie w Po-
jeciu prawa 21961 r., ale w tzw. zaginionym eseju z 1956 r.* Postawil wow-
czas 5 pytan zwigzanych z istotg analizowanego przez siebie fenomenu:

1) Co to jest dyskrecjonalnos¢ lub na czym polega jej realizowanie?

2) Najakich warunkach i dlaczego faktycznie akceptujemy lub toleru-
jemy dyskrecjonalnos$¢ w systemie prawnym?

3) Czy musimy ja akceptowac lub tolerowac, a jesli tak, to dlaczego?

4) Jakim warto$ciom grozi korzystanie z dyskrecjonalnosci, a ktére ona
petryfikuje lub promuje?

5) Co mozna zrobi¢, aby zmaksymalizowac korzystne dziatanie wyko-
nywania wladzy dyskrecjonalnej i minimalizowa¢ te szkody, ktore
to wyrzadza?*

Przyjal w swojej analizie powyzszych zagadnien specyficzng meto-
dologie, polegajaca nie tylko na rekonstrukcji czy tez dekonstrukcji po-
jawiajacych sie definicji, ale rozstrzygnieciu istoty i sensu wyrdzniania
tego zjawiska w systemie prawnym. Zalozeniem wstepnym rozwazan

28 W 1956 r. H.L.A. Hart podczas wizyty w Harvard Law School wygtosit wyktad dla
wydziatowej grupy roboczej, w ktorym analizowat nature i cechy ,dyskrecjonalnosci”
w prawie i w zyciu. Uwazano, ze wyktad zaginat w historii, dopoki Geoffrey C. Shaw
nie odkryt kopii przygotowanej pozniej przez Harta wersji pisemnej wsrdd dokumentow
Henry'ego Harta i Paula Freunda w Archiwum Biblioteki Harvard Law School. Wyktad
zostat opublikowany w ,Harvard Law Review” w 2013 r. H.L.A. Hart, Discretion...,
sS. 652-665.

24 H.L.A. Hart, Discretion..., s. 652.
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bylo przyjecie, ze dyskrecjonalnoé¢ stanowi realny element systemu
prawnego i przyjmuje zdaniem autora 3 formy:

1)

2)

3)

25
26

27

108

Wyrazna lub zadeklarowana (express or avowed), do ktérej zaliczyt
w przypadku sadow stosowanie okreslonych standardéw w procesie
(rozumienie przestanek roznych instytucji, takich jak wysokie praw-
dopodobienstwo, uzasadniona obawia itp.), dyskrecjonalne orzecze-
nia, jak chociazby zabezpieczenie lub zobowigzanie do szczegdlnego
zachowania lub powstrzymania si¢ od zachowania (injunction) oraz
wymiar kary w sprawach karnych®.

Milczaca lub ukryta (tacit or concealed), do ktérej zaliczyl inter-
pretacje ustaw oraz stosowanie prawa precedensowego (ocena, czy
dane rozstrzygniecie stanowi precedens dla sprawy aktualnie roz-
poznawanej).

Dyskrecjonalna ingerencja w uznane reguly lub odstgpienie od ich
stosowania (discretionary interference or dispensation from acknow-
legde rules), do ktorych zaliczyt m.in. prawo faski®.

Herbert Lionel Adolphus Hart akcentuje, ze dyskrecjonalnos¢ ma
rézne oblicza w zalezno$ci, ktérg sfere funkcjonowania systemu praw-
nego badamy. Wprowadza dychotomiczny podzial, nastepnie nieco
doglebniej wyjasniony w Pojeciu prawa, i ktdry to stal sie nastep-
nie osig sporu z R. Dworkinem, ze kategoria przypadkow ,jawne;j”
dyskrecjonalnosci nie jest kontrolowana za pomoca szczegdtowych
regul. Wskazuje na jako$ciowa réznice pomiedzy tymi przypadkami
(gdzie ustawa postuguje si¢ niedookreslonymi klauzulami w rodzaju
»istotny’, ,rozsadny’, ,,sprawiedliwy” itp.) a tymi, ktore oparte sg na
sztywnych regutach, niezaleznie, czy wynikajg one od poczatku z tek-
stu prawnego, czy tez s klaryfikowane w drodze praktyki sagdowej
(jako przyklady pokazuje wykladnie prawa i ocene, czy zastosowa-
nie w sprawie ma precedens). Ta ostatnia kategoria zdaniem autora,
mimo iz zaklada dyskrecjonalnos¢, w procesie jej realizacji nakazuje
bra¢ pod uwage inne zupelnie czynniki niz kategoria pierwsza”. I juz
w tej poczatkowej metodologicznej deklaracji kryje sie cos, co powo-

Wyrdznit takze specyficzne uprawnienia amerykanskiego sedziego w odniesieniu do
kontroli tawy przysiegtych, lecz watek ten nie jest tutaj istotny.

Przytoczyt takze specyficzne dla systemu anglosaskiego instrumenty zapobiegajace
stosowaniu wyksztatconych w common law mechanizmow.

H.L.A. Hart, Discretion..., s. 656.
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duje, iz mozna mie¢ obecnie zasadne watpliwosci co do poprawnosci
tego konkretnego podziatu. Nie chodzi o obserwacje, ze w réznych
sferach funkcjonowania systemu prawnego wladza dyskrecjonalna
ma inny charakter i nieco inne przestanki czy granice, ale o nie do
konca klarowne przeciwstawienie interpretacji ustawy w celu zde-
kodowania konkretnej reguty aplikowalnej in concreto od realizacji
kompetencji do dokonania subsumcji*® opartej na ustawowych nie-
ostrych kryteriach. Czy zatem w przypadku tej grupy sad nie dokonu-
je wykladni przepisu, by ustali¢ granice swojej kompetencji? Herbert
Lionel Adolphus Hart nie wyjasnia, czym rézni sie stosowanie prawa
w tych przypadkach od procedury tej w kazdym innym, gdzie z ja-
kiego$ powodu konieczna jest wykladnia tekstu ustawy. Nie mozna
uzna¢ za dostateczng klaryfikacje skadinad stusznej obserwaciji, ze
stany faktycznie, ktore moga by¢ opisywane za pomoga reguly, s tak
ztozone i unikalne, iz nie mozna uzyskac jednej odpowiedzi, jak po-
stepowad, dlatego konieczna jest dyskrecjonalno$¢ po stronie organu
stosujgcego prawo. Nawet konstatacja, ze czgsto przeciez okolicznosci
faktyczne wykraczaja poza zakres zastosowania konkretnej reguty,
biorac pod uwage moment jej ustawowego sformulowania, jedynie
zaciemnia obraz. Czy wowczas sad kreuje nowa regule, czy jedynie
adaptacyjnie ,,odkrywa’, Ze moze ona jednak znalez¢ zastosowanie
do konkretnego stanu faktycznego? Jak zatem H.L.A. Hart rozumie
fenomen dyskrecjonalnosci? Pisze, ze: ,,dyskrecjonalnos$¢ zajmuje
posrednie miejsce pomiedzy wyborem dyktowanym wytacznie oso-
bistym lub chwilowym kaprysem, a tym ktéry realizowa¢ ma jasne
metody osiggania jasnych celéw lub zgodnym z regutami, ktérych
zastosowanie w konkretnym przypadku jest oczywiste™”.

Postrzega wigc ten fenomen jako rodzaj wyboru dyktowanego jed-
nak mozliwoscia nastepczego uzasadnienia w odwolaniu do spraw-
dzalnych kryteriow. Wiaze to z cecha, ktérg w pewnym sensie dyskre-
dytowal N. Isaacs jako matlo dla prawnika konkluzywna, tj. madroscia
irozsadkiem decydenta. Herbert Lionel Adolphus Hart pisze, ze gdy nie

286 Sam Hart naturalnie tym pojeciem sie nie postuguje, ale z sensu przyktadowego wyli-
czenia nalezy inferowac, ze w istocie o ten etap stosowania prawa chodzi.

29 (...) discretion occupies an intermediate place between choices dictated by purely per-
sonal or momentary whim and those which are made to give effect to clear methods
of reaching clear aims or to conform to rules whose application to the particular case
is obvious” — H.L.A. Hart, Discretion..., s. 658.
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mozna zidentyfikowa¢ zadnej zasady, ktéra tlumaczy okreslony wybér
(podaje przykiad pytania o ulubionego drinka czy tez wybor pomie-
dzy nozem a widelcem, by zaostrzy¢ oldéwek), trudno méwi¢ w takim
przypadku o jakiejkolwiek dyskrecjonalnosci. Jezeli wybor jawi sie jako
jedyny oczywisty z uwagi na zaktadany cel podejmowanego dzialania
(zaostrzenie otéwka nozem a nie widelcem) lub odwrotnie - jest catko-
wicie zalezny o subiektywnych preferencji, zadna szczegolna kompeten-
cja do jego podjecia nie jest potrzeba (np. wybor ulubionego drinka)*.
Ergo - identyfikowanie w tych przypadkach jakiegokolwiek mechani-
zmu wartosciowego dla realizacji sprawiedliwosci przez sady jest zbedne.
Jakie wiec czynniki pozwalajg na identyfikacje, ze w istocie do czynienia
mamy ze stanem faktycznym, w ktérym realizacja dyskrecjonalnosci
jest relewantna i jako taka pragmatycznie uzasadniona?* Herbert Lionel
Adolphus Hart identyfikuje pig¢ wnioskow:

1) Nie ma klarownego dobrego/ztego rozwigzania, natomiast moz-
na dostrzec mozaike argumentéw o réznym cigzarze, ktére moga
przedstawi¢ inne osoby, obserwujac dang sytuacje.

2) Brak jest precyzyjnie definiowalnego celu, jaki ma zosta¢ osiggnie-
ty, jednak mozna opisa¢ zakladane rezultaty w sposéb generalny
i nieostry, bioragc pod uwage wszystkie rozproszone cele, jakie sg
identyfikowalne.

3) Nie sg znane precyzyjnie okolicznosci, w odniesieniu do jakich decy-
zja, gdy zostanie podjeta, bedzie wywierata swoje skutki, aczkolwiek
mozliwa jest ex ante mniej lub bardziej dokladna tego prognoza.

4) W ramach ogdlnie zarysowanego celu mozna wyrdznic istotne
skladowe lub czynniki, jednak nie ma klarownych regut lub zasad,
ktérymi mozna by zrelatywizowac ich znaczenie dla ostatecznej de-
cyzjilub gdy da si¢ je jednak wyrdzni¢ - jak precyzyjnie rozstrzygaé
kolizje pomiedzy nimi.

5) Ostateczna decyzja bedzie mogla zosta¢ oceniona jedynie przez pry-
zmat tego, czy byla rozsadna, sensowna lub w sposéb dodatkowo
wartosciujacy — rozsadniejsza, bardziej sensowna niz inna.

30 H.L.A. Hart, Discretion..., s. 658.

31 W swoim referacie Hart postuguje sie barwnym przyktadem osoby, ktéra ma zorga-
nizowac przyjecie i zastanawia sie, czy uzy¢ zestawu starych nozy, ktére sg srebrne,
piekne i bedg sie doskonale komponowaty z zastawa stotowa i obrusami. Sg one jed-
nak tepe, ciezkie i nieco ostentacyjne.
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Dla autora réwnie wazng komponenta dyskrecjonalnosci sg takze
ewentualne kryteria oceny decyzji podjetej w powyzszym kontekscie.
Wskazuje na dwa sposoby ewaluacji:

1) Z uwagi na sposéb podejmowania samej decyzji w sytuacji, gdy jako
zewnetrzni obserwatorzy dysponujemy zestawem przekonywuja-
cych argumentdw, jakie sg optymalne warunki do podjecia decyzji
w danej sytuacji, lecz nie mamy jasnego przekonania, ktory rezultat
jest dobry/zly.

2) Majac na uwadze zatozony cel, ktéry - analizujac dostepne parame-
try wstepne — mozna uznac za spelniony (ocena ex post).

Jezeli pierwszy nazwiemy uzasadnieniem (justification), a drugi re-
alizacja (vindication), moze okazac sig, ze pomimo ex post braku pel-
nej realizacji zatozonego celu (cho¢by opisanego w sposdb nieostry),
kryteria podjecia decyzji byly uzasadnione. Ewolucyjnie dostrze-
gamy wowczas, ze nalezy na przyszlo§¢ dokona¢ korekty przestanek
w celu lepszej optymalizacji wynikéw (by obiektywnie ocenic je jako
np. rozsagdniejsze)*.

Dlaczego zatem mielibySmy w sytuacjach, ktére wypelniajg wska-
zane powyzej charakterystyki, tolerowa¢ na gruncie systemu prawnego
rezultaty przedmiotowych wyboréw np. sagdu? Herbert Lionel Adolphus
Hart proponuje przyjrzenie si¢ dwém czynnikom - wzglednej nieswia-
domodsci faktu (Relative Ignorance of Fact) i wzglednej nieokreslonosci
celu (Relative Indeterminacy of Aim). Pierwszy sprowadza sie do tego,
ze nie funkcjonujemy w $wiecie, gdzie zwlaszcza sferze systemu praw-
nego ex ante identyfikujemy precyzyjnie skoniczong liczbe okolicznosci
i ich wzajemnych interakcji w powigzaniu z réwnie skonczong liczba
cech i czynnikéw istotnych dla projektowanej regulacji. Tworzac regu-
ly, racjonalnie zakladamy, ze odnosza si¢ one do bardzo konkretnego
zakresu przypadkow. Tych, ktére chcemy opisaé. Wydaje si¢ to ponad-
czasowy istotg ustawodawstwa — wola uregulowania okreslonych stanow
faktycznych. W prawie karnym ma to jeszcze dalej idace uzasadnienie,
gdyz poddajemy opisy typoéw czynéw weryfikacji w perspektywie m.in.
zasady nullum crimen. Obrazuje to m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
4 pazdziernika 2017 r.:*

32 H.L.A. Hart, Discretion..., s. 659-660.
3 I KK 162/17.
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Jedna z fundamentalnych zasad prawa karnego - nullum crimen sine lege zaklada
m.in. wewngtrzng okreslonos¢ typu czynu zabronionego, czyli nakazuje konstru-
owanie takiego opisu poszczegdlnych zachowan karalnych by bylo mozliwe ich
wzajemne rozroznienie. Powszechnie przyjmuje sie, Ze w kategoriach bledu usta-
wodawcy rozpatrywa¢ nalezy przypadek, gdy dwa typy czynéw maja identyczny
zakres zastosowania i normowania. Oznacza to, ze jezeli ustawodawca decyduje sie
na wprowadzenie do systemu odregbnych typéw czyndw zabronionych domniemy-
wac nalezy, ze reguluja one odrebne kategorie zachowan (dotyczy to takze typow
zmodyfikowanych, ktére do opisu typu podstawowego dodaja kolejne znamiona
badz znamiona doprecyzowuja). Zatem w abstrakcyjnym ujeciu mozna twierdzic,
ze niektore zachowania w aspekcie materialnym sg w okreslonym zakresie tozsa-
me - kradziez i kradziez z wlamaniem (posiadajac jednocze$nie pewne odrebne
cechy) inne s z kolei zupelnie roztaczne.

Jednak nawet w wydawatoby sie klarownych przypadkach (H.L.A. Hart
podaje zakaz wjazdu pojazdow do parku) okaza¢ sie moze, ze w chwili
ustanawiania reguly nie bylismy w stanie wyobrazi¢ sobie mniej oczy-
wistych lub podéweczas nieistniejacych jeszcze stanéw faktycznych czy
desygnatow okreslonego pojecia prawnego. Owe przypadki beda po-
dobne do tych ,,oczywiscie” objetych pierwotng regula, ale pojawi sig
szereg czynnikow, ktore nalezy rozwazy¢, by ostatecznie dokona¢ ra-
cjonalnej oceny, czy pierwotna regula je obejmuje (H.L.A. Hart poda-
je przyktady nowych rodzajow urzadzen, co do ktérych nalezaloby sie
zastanowi¢, czy powinnismy je w kontekscie ogdlnego zakazu nazywac
w ogole pojazdami)*.

Z kolei drugi czynnik dotyczy rzeczy takze immanentnie zwigza-
nej ze stanowieniem prawa, czyli ustalenia celu danej regulacji. Znéw

34 O tym na gruncie polskiego ustawodawstwa pisze M. lwanski, wskazujgc na zmiane
paradygmatu konstytucyjnego i jego wptywu na przepis, ktory pierwotnie stuzy¢ miat
innemu celowi: ,Trzeba przy tym zauwazy¢, ze celem wprowadzenia unormowania
art. 138 k.w. oraz jego wczesniejszych odpowiednikow byto przede wszystkim wymu-
szenie na osobach zajmujgcych sie zawodowo swiadczeniem ustug $wiadczenia ich
po cenach urzedowych. Regulacje te wprowadzone byty w catkowicie odmiennych
realiach spoteczno- ekonomicznych, zwigzanych z gospodarkg nakazowo-rozdzielcza,
ktéra z ekonomicznego punktu widzenia byta gospodarkg niedoboru. Realia te powodo-
waty, ze ustawodawca zmuszony byt walczy¢ z zjawiskiem tzw. spekulacji. Jednym z jej
przejawow byto zas zjawisko odmowy swiadczenia ustug przez swiadczeniodawcow
w celu wymuszenia na klientach zaptaty ceny wyzszej niz urzedowa. Oczywistym jest
zatem, ze unormowania te catkowicie nie przystajg do dzisiejszych realibw gospodar-
czych. (...) Tymczasem, aby regulacja ta mogta dalej znalez¢ jakiekolwiek zastosowanie
w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, nalezy nadac jej nowy sens. W braku mozliwosci
jego znalezienia, nalezatoby stwierdzi¢, ze art. 138 k.w. nie powinien by¢ stosowany
w praktyce” — M. lwanski, Odpowiedzialnos¢..., s. 5-6.
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mozemy jasno wykazac, ze okreélony zakaz mial reagowac na konkretne
zdarzenia. Jednak nie mozemy ex ante wykluczy¢, ze nasz cel nie bedzie
inaczej rozumiany wraz z uptywem czasu lub zmieniajacymi si¢ okolicz-
nosciami spolecznymi (H.L.A. Hart méwi o celu, jakim np. jest zapew-
nienie spokoju w parku)*. Wobec uznania naszych ograniczen, ktore
wykluczaja w wiekszosci przypadkéw tworzenie zamknietych i skon-
czonych co do zakresu zastosowania regut lub zasad, konieczno$¢ wa-
zenia wartosci stojacych za konkretnym rozwigzaniem normatywnym
stanowi naturalny element sprawiedliwego systemu prawnego. Jedyne
zastrzezenie do przekonywujacego metodologicznie sposobu prezen-
tacji fenomenu dyskrecjonalnosci przez H.L.A. Harta to to sygnalizo-
wane juz na wstepie. Odnosi on bowiem je stosunkowo swobodnie raz
do procesu wyktadni prawa, a innym razem do fazy jego stosowania,
w drodze wykonywania kompetencji opartej na nieostrym kryterium.
Jakkolwiek podzielam owe spostrzezenie, ze dyskrecjonalno$¢ ma réz-
ng charakterystyke w zaleznosci od fazy procesu, np. pociggania osoby
do odpowiedzialnosci karnej, jednak nie pokazuje w zaden sposéb, na
czym owe roznice miatyby polegac. Zrzuci¢ to mozna naturalnie na karb
realiow prawnych i rozwoju teorii prawa w chwili, gdy prezentowal on
swoje rozwazania, jednak réwnoczesnie nalezy podchodzi¢ do tez pre-
zentowanych w jego pracy z adekwatng doza krytycyzmu i dostrzegac,
ze nie jest prawidtowe transponowanie ich do kazdego typu systemu
prawnego, a nawet w jego ramach do kazdej galezi prawa.

Omawiane zagadnienie jest takze przedmiotem rozwazan autora
w jego fundamentalnym i zapewne najszerzej chyba komentowanym
dziele, tj. Pojeciu prawa, lecz w nieco innej perspektywie. Herbert Lio-
nel Adolphus Hart koncentruje si¢ bardziej na systemowym kontekscie
stojacym na przedpolu konieczno$ci wyrdznienia czegos takiego jak
dyskrecjonalno$¢ sedziowska. Co istotne, spora czg$¢ rozwazan zwigza-
na jest z zagadnieniami precedensu w prawie anglosaskim, ktére jednak
w pewnym zakresie mozna przelozy¢ na realia systemu prawa, ktdry tego
mechanizmu w swojej tradycji nie wyksztalcil. Sam H.L.A. Hart zrow-
nuje konstrukcje jezykowe ustawy oraz precedensu, wskazujac na w du-
zej mierze zbyt ostre ich przeciwstawianie w dwczesnej jurysprudencji.
Zatem niezaleznie, czy méwimy o tekscie ustawy, czy tekscie orzeczenia

35 H.L.A. Hart, Discretion..., s. 662—663.
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precedensowego, problemy pojawiajace si¢ w konsekwencjach popraw-
nego odczytania regul wynikajacych z tych komunikatéw sg identyczne.
Jezyk ma charakter otwarty (open-texture), co naturalnie prowadzi do
uznania, Ze prawo w nim wyslowione nie moze uciec od tej jego imma-
nentnej cechy. Na co zasadnie wskazuje H.L.A. Hart:

W rzeczywistosci wszystkie systemy, w rézny sposob, stanowig kompromis po-
miedzy dwoma potrzebami spolecznymi: potrzeba pewnych reguld, ktére moga
by¢ bezpiecznie stosowane przez jednostki prywatne w odniesieniu do szerokiego
spektrum postepowania, bez nowych oficjalnych wskazéwek lub rozwazania kwe-
stii spolecznych, oraz potrzebg pozostawienia otwartych, do pdzniejszego roz-
strzygniecia przez $wiadomy, oficjalny wybdr, kwestii, ktére moga by¢ odpowied-
nio docenione i rozstrzygniete tylko wtedy, gdy pojawia si¢ w konkretnej sprawie.
W niektérych systemach prawnych w niektérych okresach moze si¢ okazad, ze zbyt
wiele poswigca si¢ dla pewnosci i ze sagdowa interpretacja ustaw lub precedenséw
jest zbyt formalna i nie odpowiada na podobienstwa i réznice migdzy sprawami,
ktére sa widoczne tylko wtedy, gdy sa rozpatrywane w $wietle celéw spolecznych.
W innych systemach lub w innych okresach moze si¢ wydawa¢, ze zbyt wiele jest
traktowane przez sady jako wiecznie otwarte lub mozliwe do rewidowania w orze-
czeniach, a zbyt malo szacunku poswieca sie takim ograniczeniom, jakie jezyk
ustawy, pomimo swojej otwartej struktury, przeciez przewiduje®.

Ta obserwacja umacnia przekonanie, ze system prawny to w pew-
nym sensie plynna arena walki pomiedzy dwiema przeciwstawnymi
tendencjami — pelnym sformalizowaniem i kazuistyka prawa oraz po-
zostawieniem sagdom zakresu uznania w celu elastyczniejszego i sprawie-
dliwszego reagowania na stany faktyczne, ktore prima facie nie stanowia
zbioru przypadkéw oczywistych (zazwyczaj stanowigcych pierwotny po-
wdd do uchwalenia okreslonego prawa). Jak argumentuje H.L.A. Hart,
w obu komentowanych pracach - pierwszy, nieco mechanistycz-
ny wariant jest po prostu niemozliwy z powodu naszych ograniczen

36 In fact all systems, in different ways, compromise between two social needs: the need
for certain rules which can, over great areas of conduct, safely be applied by private
individuals to themselves without fresh official guidance or weighing up of social is-
sues, and the need to leave open, for later settlement by an informed, official choice,
issues which can only be properly appreciated and settled when they arise in a concreto
case. In some legal systems at some periods it may be that too much is sacrificed to
certainty, and that judicial interpretation of statutes or of precedent is too formal and
so fails to respond to the similarities and differences between cases which are visible
only when they are considered in the light of social aims. In other systems or at other
periods it may seem that too much is treated by courts as perennially open or revisable
in precedents, and too little respect paid to such limits as legislative language, despite
its open texture, does after all provide” — H.L.A. Hart, The concept..., s. 130.
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intelektualnych (nie potrafimy wyobrazi¢ sobie ex ante wszelkich po-
tencjalnych konfiguracji stanow faktycznych stanowiacych potencjalne
desygnaty poje¢ wyrazonych w przepisie) oraz ograniczen wynikajacych
z samej otwartej — tekstowosci jezyka. Drugi z kolei nigdy nie jest opar-
ty na dowolnosci, ale pozostaje limitowany jezykiem ustawy i dajacymi
sie z niego wyinterpretowac granicami, a w przypadku precedensu —
kultura systemu prawnego w tym aspekcie, ale takze, co H.L.A. Hart
akcentowal celami stojacymi za danym rozwigzaniem legislacyjnym:
»Otwarta struktura prawa oznacza, ze rzeczywiscie istnieja sfery zacho-
wan, w ktorych wiele musi by¢ pozostawionych do rozstrzygniecia dla
sadow lub innych urzednikéw , ktérzy w swietle okolicznosci zachowuja
réwnowage, miedzy sprzecznymi interesami, ktore réznia sie swa waga/
istotnoscig w zaleznosci od konkretnego przypadku™.

Jednak te kompetencje¢ do rozstrzygania sporéw o tres¢ regul po-
strzega jako regule drugiego stopnia, czyli swoista meta-regulacje sys-
temowg. W obecnej nomenklaturze moglibysmy sparafrazowac to jako
konstytucyjna norme ustrojowa kreujaca dany organ i jego zadania oraz
uprawnienia. Herbert Lionel Adolphus Hart ponownie postuguje sie
plastycznym przyktadem sedziego w grze, ktdry zostaje ustanowiony, by
wlasnie ostateczne i wigzaco decydowac o wyniku gry. Jezeli akceptuje-
my jego role jako arbitra (niezaleznie, czy ostatniego stowa, czy system
przewiduje mozliwo$¢ odwotania i zakwestionowania jego stanowiska),
to powstaje pytanie, czy np. wynik gry jest obiektywnie identyfikowalny
z uwagi na okreslone odczytanie wigzacych jej regul, czy tez jest tylko
i wylacznie tym, co powie s¢dzia w ramach swego uznania. Herbert Lio-
nel Adolphus Hart wyraznie czyni tutaj subtelng, acz istotna dystynk-
cje — prima facie okolicznos¢, ze w istocie ten wynik jest ostateczny, ktory
zostanie ogloszony przez sedziego, stanowi jedynie pewien obiektywny
opis gry i jej organizacyjnego kontekstu. Nie stanowi ona natomiast sa-
modzielnej reguly tej gry. Jest ona regula innej kategorii, autoryzujaca
do wiazacego wskazania wyniku. Zaklada ona jednak mozliwos¢ ble-
du sedziego, co samo w sobie nie powoduje, Ze uznajemy, iz sama gra
zostala wypaczona i tak naprawde¢ mamy do czynienia juz z zupelnie

37 The open texture of law means that there are, indeed, areas of conduct where much
must be left to be developed by courts or officials striking a balance, in the light of cir-
cumstances, between competing interests which vary in weight from case to case” —
H.L.A. Hart, The concept..., s. 135.
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inng dyscypling sportu, ale wymaga uznania, Ze istnieje pewien limit
blednych rozstrzygnie¢ o samych regulach gry lub zdarzeniach na ich
podstawie (H.L.A. Hart nie rozrdznia kategorialnie tutaj fazy wykladni
od fazy subsumcji). Po jego przekroczeniu zasadnie mozna wskaza¢, ze
do czynienia mamy juz z inng gra (ktéra ma inne reguty). Ewidentnie
jednak jest to cecha zewnetrzna wobec samego systemu regul owej, gdy
i tyczy jej organizacji. Przenoszac ten przyklad na realia systemu praw-
nego, w praktyce prawem i rozstrzygnigciem na podstawie prawa jest to,
co zostaje zawarte w prawomocnym wyroku, natomiast jest to pewien
skrot myslowy, ktory nie dotyczy tyle samego prawa, co raczej kompe-
tencji ustrojowej sadéw. Dla H.L.A. Harta kwestia ostatecznosci decyzji
sagdu ma o tyle wigksze znaczenie niz dla prawnika kontynentalnego, ze
ratio decidendi orzeczenia sta¢ si¢ moze precedensem i wigzac erga om-
nes, dopoki nie zostanie zmienione w drodze interwencji ustawodaw-
czej lub przez sad wyzszej instancji. Jednak kazdy sedzia funkcjonuje
w ramach konkretnego systemu prawnego zawierajacego reguly, ktore
s3 na tyle klarowne w swojej istocie, ze stanowig zobiektywizowany me-
chanizm kontrolny wobec poprawnosci orzeczen, ktorych to regut sad
nie moze zignorowac.

Zatem H.L.A. Hart konkludowal, Ze w przypadku, gdy regufa nie roz-
strzyga danego zagadnienia wprost i charakteryzuje si¢ otwartg struktura,
wowczas sedzia, realizujac kompetencje dyskrecjonalna, sigga¢ musi po
pozaprawne kryteria (extra-legal) i tym samym tworzy nowga regule, za-
chowujac si¢ tym samym jak ustawodawca. W tym upatrywal, zdaje sie,
istote kompetencji do dyskrecjonalnego rozstrzygania spraw przez sady.

4. Dyskrecjonalno$¢ wedtug R. Dworkina

Powyzszy sposob patrzenia na system prawny i role, jaka w istocie spel-
nia dyskrecjonalno$¢ sedziowska, zostal w czesci zakwestionowany przez
R. Dworkina w kilku jego pracach. Sytuacja, jaka identyfikowat R. Dwor-
kin rozpoczynajac swoje rozwazania w przedmiocie dyskrecjonalnosci,
obejmowata dwa zrodla decyzji sadow - regula i dyskrecjonalnos¢. Ten
dualizm swoje zrédlo ma w samym systemie prawnym, w ktérym wy-
stepuja przypadki, gdzie reguly nie przewiduja klarownego rozwiaza-
nia, wobec czego sedzia musi dokona¢ wyboru. Nie stanowi to zas wy-
lacznie jednostkowego ewenementu (occasional misfiring), ale stanowi

116



Dyskrecjonalno$¢ sedziowska jako mechanizm sprawowania wymiaru sprawiedliwosci...

charakterystyczna ceche procesu stosowania prawa®*®. Do czynienia
z przypadkami trudnymi (hard cases), ktore nie stanowig przykladéw
podrecznikowych (do ktdrych stosuje sie jasng regule) mamy do czy-
nienia w wielu konfiguracjach, ktére zmuszg sad do niejednolitych spo-
sobdw postepowania. Chodzi mianowicie o stany faktyczne, w ktérych:

1) Sad zmuszony jest uchyli¢ dotychczas obowigzujaca regule lub za-
stapic ja zupelnie nowa.

2) Nawet jesli sad jest zdecydowany przestrzegac okreslonej klarownej
reguly, jesli ma ona zastosowanie, reguta ta moze by¢ tak niejedno-
znaczna, ze nie jest jasne, czy w istocie ma ona zastosowanie, a sad
nie moze podjac decyzji po prostu studiujac jezyk, w ktérym reguta
zostata wyrazona.

3) W tym samym czasie obowigzuja dwie reguly i sad musi wybra¢,
ktora stosuje sie do konkretnego stanu faktycznego.

4) Sad dochodzi do wniosku, Ze do czynienia mamy z luka (brakiem
reguly).

5) Sprawa rozstrzygana jest przez odwolanie do regul o nieostrym
charakterze (zawierajacych zwroty ocenne - ,konieczne’, ,,rozsad-
ne’, ,istotne” itp.), co nie oznacza, ze nawet przy poprawnie ustalo-
nych faktach watpliwosci co do zastosowania takiej reguly zostang
rozwiane®.

Ronald Dworkin uwaza, ze w tego rodzaju trudnych przypadkach
sady odwolujg sie do swoistych meta-regul (takich jak cele polityk stojg-
cych u podstaw ustawy czy wymogow szeroko pojetej sprawiedliwosci),
ktore uzasadni¢ mialyby okreslony kierunek rozstrzygniecia. Ale to jedy-
nie przesuwa problem na inny poziom, gdyz nalezaloby poszukac z kolei
meta-meta regul do oceny zastosowanych meta regul. Autor prébuje te
obserwacje zilustrowa¢ dwoma prima facie kategorialnie odmiennymi
przyktadami:*

1) Sedzia w grze, w ktdrej obowiazuja sztywne reguly, moze jednak
decydowac, czy doszlo do zmaterializowania si¢ przestanki zasto-
sowania danej reguly (np. odgwizdania faulu); w takiej konfiguracji

38 R. Dworkin, Judicial..., s. 626.

39 R. Dworkin, Judicial..., s. 627.

40 Amerykanscy teoretycy majg maniere ilustrowania swoich teorii przyktadami z basebal-
la, co czyni je tym trudniejszymi do zrozumienia dla prawnika kontynentalnego. Zatem
uprosze podawane przyktady, zachowujac ich sens.
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jego dyskrecjonalno$¢ jest ograniczona zdarzeniami faktycznymi na

boisku i moze wptyna¢ na wynik gry jedynie w ograniczonym zakre-

sie (musi dojs¢ do jakiegos rodzaju kontaktu miedzy zawodnikami
lub innego konkretnego zdarzenia).

2) Podobnie jak w przypadku 1), precyzyjne reguty gry obowiazuja, ale
sedzia ma kompetencje do ich modyfikacji, jesli uzna, ze sprowadzi
to gre w wiekszym stopniu do realizacji okreslonych polityk (fixed
policies) lub zasad (fixed principles) takich jak chociazby zmniej-
szenie kontuzjogennosci gry, uatrakcyjnienie zawodow itp.; sedzia
ma obowigzek uzasadni¢, dlaczego podjal decyzje o zmianie reguty
i udostepnic ja publicznie (np. ustalenie, ze okreslone zachowanie
dotychczas traktowane jako faul, wg regul prowadzace wylacznie
do oddania gry przeciwnikowi, musi od tego momentu by¢ jednak
ukarane z6ltg kartky).

Zatem dyskrecjonalno$¢ wedtug R. Dworkina moze by¢ ograniczona
na dwa sposoby - pelna swoboda decyzyjna przyznawana jest jedynie
w pewnej sferze lub fazie aktywnosci, lub tez przestaje by¢ petna z uwagi
na limitacje obwigzujace calo$¢ aktywnosci. Zas w swojej czystej postaci
oznacza, ze standardy, o ile jakies istniejg i s3 uznane, daja podmiotowi
prawo podejmowania decyzji (w okreslonych ramach) i jednocze$nie
neguja roszczenie innej osoby do uzyskania konkretnej (innej) decyzji.
Takie zalozenie wstepne prowadzi go do wniosku, ze przypadek 2) nie
stanowi przyktadu dyskrecjonalnosci dlatego, ze uczestnicy gry sa jed-
nak uprawnieni do rozstrzygniecia gry w oparciu o znang i ograniczo-
ng ilos¢ regul, a sedzia nie jest uprawniony do podejmowania decyzji
dowolnych (zmian regut w trakcie). Gdyby byto inaczej, musielibysmy
uznad, ze reguly wskazane sedziemu jako wigzace nie majg znaczenia
albo sa wadliwe. Wszak reguly, jezeli sg sztywne i majg zerojedynko-
wy charakter, nie moga mie¢ wzglednej ,wagi” wobec siebie. Sedzia nie
moze warto$ciowac ich wzgledem siebie, a jedynie odmoéwi¢ zastosowa-
nia, jezeli uzna, ze dana reguta jest niewazna (invalid). Kolizje pomiedzy
regulami musi rozstrzygna¢ inny uprawniony do tego podmiot, mody-
fikujgc ich zakres zastosowania (odrebna kompetencja niezwigzana juz
z dyskrecjonalno$cig, ale ze stanowieniem prawa). Z kolei polityki i za-
sady jak najbardziej moga by¢ ,wazone” przez decydenta i w tym sensie
moga by¢ stosowane w okreslonym stopniu. W przeciwienstwie do koli-
zji regul, kolizja zasad i polityk moze by¢ rozwigzana wewnatrz samej gry
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(faul zastugujacy na z61ta kartke czy nie). To z kolei prowadzi autora do
konkluzji, ze jezeli w §wiecie regul podmiot znajdujacy si¢ w sferze ich
zastosowania ma prawo do rozstrzygniecia, ktdre jest najlepsze w $wietle
przyjmowanych zasad i polityk. Te za$ majg charakter zuniwersalizowa-
ny, spoleczny, wymagaja akceptacji i swoistej werbalizacji, co wyklucza
mozliwos¢ powolywania si¢ przez sedziego na swoje prywatne poglady*.
Ronald Dworkin stawia roboczg teze, ze trudne przypadki sg rozwiazy-
wane w oparciu nie tylko o reguly (jak to postulowal H.L.A. Hart), ale
o nieostre, lecz nie arbitralnie rozumiane standardy*.

Jednak nie do konica pozostaje jasne, jakie jest na kanwie tych roz-
wazan ostateczne stanowisko autora, gdyz mimochodem (w przypisie)
wskazuje, ze istniejg w systemie prawnym przypadki, gdy funkcjonariusz
publiczny otrzymuje wladz¢ dyskrecjonalna, np. w przypadku ustalenia
wymiaru kary. Realizowana jest ona w granicach i nie moze by¢ naduzy-
ta (abused), ale uczestnik takiego postepowania nie jest uprawniony do
konkretnego rozstrzygniecia. Dodaje takze, ze kontrola konstytucyjnosci
prawa jako cze$¢ dziatalnosci sadownictwa jest czyms tak specyficznym,
ze kategorie przez niego prezentowane niekoniecznie moga znalez¢ za-
stosowanie. Zastrzega, ze jego wywdd odnosi si¢ jedynie do przypadkéow,
w ktorych twierdzi sie, ze sedzia ,tworzy prawo’, korzystajac z dyskre-
cjonalnosci, nie rozwijajac jednak tego watku®.

Swoje rozwazania o dyskrecjonalnosci rozwinal w Biorgc prawa
powaznie**, zmieniajac nieco swoje pierwotne podejscie do problemu.

41 R. Dworkin, Judicial..., s. 628-632.

42 R. Dworkin, Judicial..., s. 634.

43| am speaking throughout of cases in which the judge is said to «<make law» by the
exercise of his discretion. There are cases in law, as in baseball, where the officials are
explicitly granted discretion—the judge, for example, in fixing sentences and in certain
other remedial or procedural matters, and the umpire in calling official times out and
in certain disciplinary matters. This discretion is exercised «within limits» and cannot
be abused,» but we would not say that the participants were entitled to any particular
decision on such a question. | have ignored throughout the question of whether the
judge, the jury, or the iudex has discretion in determining «what happened,» not be-
cause | want to say they do, but because there is no space in which to consider the
question. Similarly, | wish to exclude the role of the Supreme Court in deciding con-
stitutional cases from the scope of this essay. There is distinguished opinion that this
judicial function is unique, and consideration of the alleged differences would not be

manageable here” — R. Dworkin, Judicial..., s. 634, przypis nr 6.

44 Chot¢ warto wskaza¢, ze wczesniej w Model of rules przedstawit zreby tego, co w Ta-
king the rights seriously nabrato nieco kompletniejszego ksztattu. Ze wzgledu na to, ze

rozdziat w ksigzce jest bardzo wierng (nieco zmodyfikowang) wersjg artykutu z 1967 r. —
bede odnosit sie do ksigzki.
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Wskazuje, Ze o dyskrecjonalnosci mozemy moéwic jedynie w kontekscie,
tj. gdy ktos podejmuje decyzje podporzadkowane jednak standardom
pochodzacym od jakiego$ uprawnionego podmiotu (authority). Obra-
zowo wskazuje, ze: ,,Dyskrecjonalnos¢ jest jak dziura w (amerykanskim)
paczku, nie istnieje inaczej niz jako cz¢$¢ otoczona ograniczeniami. Sta-
nowi wiec wzgledny koncept”. Nastepnie wyrdznia (co stanie si¢ osig
wielu polemik i sporéw o sens jego teorii w tym obszarze) trzy rozumie-
nia (modele?) dyskrecjonalnosci:

1) Stabe (weak sense), gdy standardy, jakie ma zastosowa¢ decydent, nie
mogga by¢ aplikowane mechanicznie, ale wymagaja rozwagi (judg-
ment); zwlaszcza gdy zewnetrzny obserwator nie zna szczegotéw po-
winnosci decydenta lub nie rozpoznaje, dlaczego w danym zakresie
powinno$¢ dzialania zostata zakreslona nieostro.

2) Stabe w innym znaczeniu, tj. ostatecznosci rozstrzygniecia, zwtasz-
cza w zhierarchizowanych strukturach, gdy brak podmiotu, ktory
moglby zastapi¢ osad decydenta wlasnym.

3) Silne, gdy decydenta nie wiazg zadne ustalone standardy; nie tyle
chodzi o przypadki, gdy te sa nieostre czy zfozone, ani czy moga by¢
poddane kontroli; chodzi o ich zakres (range) i decyzje, ktore miatyby
kontrolowac*.

Wprowadzenie przez R. Dworkina silnego rozumienia dyskrecjo-
nalnosci ma znaczenie jedynie na potrzeby uzasadnienia jego ,,ataku”
na pozytywistyczne ujecie zaprezentowane przez H.L.A. Harta. Stalo sie
ono przedmiotem moim zdaniem zasadnej krytyki cze¢sci komentato-
réw, ktérzy wytykali mu metodologiczne niedostatki®. Trudno zrozu-
mie¢ czym tak naprawde ta wersja dyskrecjonalnosci réznilaby sie od
pozostalych. Jezeli rozumie¢ przez nig przypadek, gdy zZadne obowig-
zujace standardy nie determinuja lub ograniczajg swobody w podej-
mowaniu decyzji, to nie jest to zadna dyskrecjonalnos¢; nie spetnia ona
definicji zaproponowanej przez samego autora. MowilibySmy wowczas
jedynie o dowolnym i arbitralnym wyborze. Wyjasnienie istoty tej kon-
cepcji nie jest do konca jasne. Ronald Dworkin pisze:

45 Discretion, like the hole in a doughnut, does not exist except as an area left open by
a surrounding belt of restriction. It is therefore a relative concept” — R. Dworkin, Taking...,
s. 31.

46 R. Dworkin, Taking..., s. 32-33.

47 M. Klatt, Taking...; K. Greenawalt, Discretion..., s. 359-399.
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Silne rozumienie dyskrecjonalnosci nie jest réwnoznaczne z upowaznieniem i nie
wyklucza krytyki. Niemalze w kazdym przypadku, gdy kto$ dziata (...) uznaje za re-
lewantne pewne standardy racjonalnosci, uczciwosci i efektywnosci. Krytykujemy
te zachowania w kontekscie powyzszych standardéw i nie ma powoddéw by robic to,
gdy nie wykroczono poza centrum owych granic zewnetrznych upowaznienia. (...)
Wladza dyskrecjonalna podmiotu nie oznacza, Ze jest on wolny w decydowaniu bez
koniecznosci odwolania sie do standardéw uczciwosci i rozsadku, ale tylko tyle, ze
jego ostateczna decyzja nie jest kontrolowana przez standard ustanowiony przez
upowazniony podmiot, o jakim myslimy méwiac o dyskrecjonalnosci (...) Mozna
powiedzie¢, ze decydent sie pomylil, ale nie ze pozbawil inng osobe jej prawa do
uzyskania okreslonej decyz;ji*®.

To nieco sztuczne wyodrebnienie pojeciowe stuzy, biorgc pod uwage
dalsze wywody autora, do uzasadnienia, ze sady zwigzane sg nie tylko
regufami (jak chcial H.L.A. Hart), ale takze zasadami i politykami. Sta-
nowig one taka sama cze$¢ prawa jak reguly. Stawia przy okazji wazne
pytanie, ktére mam wrazenie nie do konca jest doceniane, a dotyczy isto-
ty wymierzania sprawiedliwos$ci. Czy sad instytucjonalnie zobligowany
jest bra¢ pod uwage zasady podczas rozstrzygania o regule, czy jedy-
nie chodzi o jaki$ szeroko pojety obowigzek moralny? Zwigzanie insty-
tucjonalne wlasnie oznaczaloby systemowe zwigzanie sedziego owymi
zasadami w celu wykonywania przydanej mu ustrojowo funkgji (jak to
nazywa sam R. Dworkin - stanowi cze$¢ rzemiosta zawodowego). Autor
naturalnie stawia twarda teze, ze podobnie jak reguty, takze zasady i po-
lityki wigza sady i stanowig cz¢$¢ porzadku prawnego. Bowiem jesli tylko
reguly determinujg konkretny rezultat, a sagdy uwazaja, ze musza podej-
mowac decyzje w Hartowskim przypadku dyskrecjonalno$ci w oparciu
o pozaprawne standardy, by ustali¢, jaki winien by¢ wynik sprawy, to
tak naprawde nie robig niczego innego niz w przypadku ,,zwyklego”
stosowania regul. Nie nazywa tego jednak dyskrecjonalno$cia w silnym
rozumieniu wlasnie z uwagi na to, Ze finalnie i tak sedzia jest zwigzany
zasadami, ktérych wzajemne wazenie prowadzi go do oceny, jak brzmi
regula w danej sprawie®. Cala ekwilibrystyka R. Dworkina wydaje sie
mie¢ na celu zdyskredytowanie pogladu pozytywistéw o dyskrecjonal-
nosci, a w konsekwencji ich pogladéw na kompozycje samego systemu
prawnego. Uwazam, ze w tym waskim zakresie nie ma ona wiekszej
wartosci dla samej debaty o dyskrecjonalnosci, gdyz summa summarum

48 R. Dworkin, Taking..., s. 33.
49 R. Dworkin, Taking..., s. 36.
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sprowadza si¢ do pewnego Etikettenschwindel. Ronald Dworkin nie ttu-
maczy chociazby, czy utozsamia pojecie ,,zmiany regul” (rule alteration)
z ,wykladnig/reinterpretacja regul” (rule reinterpretation). Opisujac an-
glosaski system prawny, akcentuje, Ze: ,,Sady wyzszych instancji cze-
sto odrzucaja ustalone reguly. Reguly common law - te wypracowane
wczesniej przez sady — sg czasem wprost uchylane a czasem radykalnie
zmieniane w drodze dalszego rozwoju orzecznictwa. Reguly ustawowe
podlegaja interpretacji i reinterpretacji, czasem prowadzac do rezultatu
niekorespondujacego z pierwotnymi intencjami ustawodawcy”.

Dalej konkluduje, ze gdyby sady mogly zmienia¢ reguty, oznaczalo-
by to, ze tak naprawde zadne reguly ich nie wigza (prawo pozytywne ich
nie obowigzuje). Tego paradoksu mozna byloby zatem unikna¢, gdyby
uznad, ze istniejg pewne zasady wigzace sady (meta standard), ktore wy-
magaja, dla odstgpienia od uznanej reguty na rzecz innej, wykazania, ze
przyjecie tego kierunku wzmocni i w lepszym zakresie zrealizuje istot-
niejszg zasade. I nie moze to zaleze¢ od osobistych preferencji sedziego,
ale od prawnego uznania wagi i wplywu okreslonych zasad. Akcentuje,
ze jedne zasady muszg wigza¢ bardziej, inne mniej. Wskazuje chociazby
na doktryne precedensu czy supremacji parlamentu, ktére wyznaczajg
granice swobody sedziowskiej i co do czego sami sedziowie zdaja si¢ nie
mie¢ watpliwosci.

Wydaje si¢ jednak, ze R. Dworkin nie do konca odrzuca koncepcje
owej silnej dyskrecjonalnosci, ale lokuje ja (trzeba przyznad, ze dos¢ ar-
bitralnie) w przypadkach, gdy prawo wprost taka przekazuje sedziemu.
Uwazam jednak, ze przyklad z wymiarem kary okreslonej w stosownych
widetkach nie jest fortunny, gdyz wbrew twierdzeniom autora, sad nie
jest wolny i niezwigzany zadnymi standardami w tym procesie. Dyfe-
rencjacja decyzji dyskrecjonalnej od dowolnej opiera sie u R. Dworki-
na na zalozeniu, ze prawo to system uprawnien (entitlments). Jesli tak,
to strona ma prawo do prawidlowej decyzji (one right answer), ktéra
nawet w trudnych przypadkach jest mozliwa do identyfikacji. Uwaza,
ze owych trudnych przypadkach sedziowie tak naprawde dostrzega-
ja, ze wiazg ich pewne standardy i przyjmuje si¢ okreslong wzajemna
wage zasad, ale kontestujg ten stan rzeczy w realiach konkretnej spra-
wy. Wciaz jednak zasady i standardy, jako obowiazujaca czes¢ porzadku

50 R. Dworkin, Taking..., s. 37.
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prawnego, umozliwiaja dotarcie do owego stusznego rozwigzania, do
ktérego jest uprawniony konkretny podmiot, wyznaczajac konkretne
granice wyboru. Zatem dyskrecjonalnos$¢ w silnym rozumieniu nie sta-
nowi mechanizmu, jaki sagdy moglyby stosowac, chyba ze ustawodaw-
ca wprost je w niego wyposazy”. Problem polega na tym, ze caly sens
wyrézniania stabej i silnej dyskrecjonalnosci wynika z dwdéch okolicz-
nosci — obserwacji systemu prawnego przez R. Dworkina oraz jego in-
terpretacji pogladéw H.L.A. Harta. Obie te sfery sa w jakims sensie su-
biektywne (zwlaszcza ta pierwsza). Mozna odnie$¢ wrazenie, ze wywod
o silnym rozumieniu dyskrecjonalno$ci wynikat z tego, ze jej istnienie
jako jedynej formy dyskrecjonalnosci, zdaniem R. Dworkina, postulo-
wal H.L.A. Hart. W tym zakresie fatwiej jest zrozumie¢ poglady autora,
gdyz wewnetrznie spojnie prowadzil swéj wywod, lecz w przypadku
braku podzielenia takiej interpretacji koncepcji H.L.A. Harta - okazuje
sie zupelnie zbedny. Co zas tyczy obserwacji rzeczywisto$ci normatyw-
nej — zacytowany wyzej fragment dotyczacy interpretacji i zmian regut
powoduje, ze tak naprawde nie wiadomo, ile réznych znaczeniowo i ja-
kosciowo poje¢ wyodrebnia R. Dworkin. Uznanie, co nie stanowi chyba
niczego nadzwyczajnego, biorac pod uwage nawet dos¢ konserwatywne
nurty prawoznawstwa, ze tre$¢ reguly ustalana jest wiazaco w drodze
wykladni, prowadzi¢ musi do konstatacji, ze sad nie zmienia ani nie
uchyla zadnej reguly. In concreto ocenia, uwzgledniajac zasady i przyjete
standardy wyklfadni, jaka jest tre$¢ normy. Powstaje pytanie, czy mozna
ten proces takze nazywac realizacja dyskrecjonalnosci? Brak spojnosci
i klarownosci koncepcji R. Dworkina nie pozwala na glebsza refleksje
w tym obszarze, co nie zmienia jednak faktu, ze pewne teoretyczne zre-
by istoty tego fenomenu w kontekscie kompozycji systemu prawnego
stanowig z pewnoscig inspiracje dla bardziej wspodtczesnych rozwazan.

Warto zasygnalizowa¢, ze sam H.L.A. Hart odnidst si¢ do zarzutéw
R. Dworkina w drugim wydaniu Pojecia prawa, gdzie zdaje si¢ nieco try-
wializowac i relatywizowac¢ gtéwne punkty sporu. Jednak wszystko spro-
wadza si¢ znéw do wlasnej obserwacji rzeczywistosci sadowej. Herbert
Lionel Adolphus Hart uwaza, ze nie jest prawidlowa teza o niesprzecz-
nosci i kompletnosci systemu prawnego (w tym sensie, ze nie mialoby
by¢ w nim nieuregulowanych obszaréw). Twierdzenie to mialoby by¢

51 R. Dworkin, Taking..., s. 71.
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z jednej strony sprzeczne z tym, jak sami sedziowie postrzegaja 6w sys-
tem prawny i uzasadnione z kolei zbyt konserwatywnym rozumieniem
trojpodziatu wladzy. Broni prawotworczej kompetencji sadéw, akcentu-
jac, ze sa one (inaczej niz ustawodawca) zwigzane szeregiem ograniczen
w realizacji tego uprawnienia i nie moga wprowadzac reform erga omens,
ale reaguja na konkretne sprawy, jakie zostaly im przedlozone. Jest to
znacznie bardziej optacalna spolecznie kompetencja niz jej alternatywa,
tj. odmowa orzeczenia z powolaniem na koniecznos$¢ interwencji usta-
wodawcy. Najmocniejszym i chyba najbardziej sp6jnym wewnetrznie
argumentem, ktéry daje sie jako$ zuniwersalizowag, jest ten, ze w trud-
nych przypadkach, nawet jezeli sedzia jest zwigzany zasadami i polityka-
mi, na ktdre musi sie powolywac w rozstrzyganiu sprawy, gdy regufa nie
daje jednoznacznej odpowiedzi, dochodzi do momentu, gdzie istnieje
wiele rozwigzan zaleznych od wzajemnego spozycjonowania wagi po-
szczegolnych zasad. Tutaj H.L.A. Hart upatruje owej dyskrecjonalnosci.
Interesujaco obrazuje ten sposob myslenia nastepujace stwierdzenie:
Poniewaz w kazdej trudnej sprawie moga pojawi¢ si¢ rézne zasady wspierajace
konkurencyjne kierunki, a sedzia czgsto bedzie musial wybiera¢ miedzy nimi, po-
legajac, podobnie jak sumienny prawodawca, na swoim poczuciu tego, co jest naj-
lepsze, a nie na zadnym juz ustalonym porzadku priorytetéw, ktory zostal mu
narzucony przez prawo. Tylko gdyby dla wszystkich takich przypadkéw zawsze
mozna bylo znalez¢ w istniejagcym prawie jaki$ unikalny zestaw zasad wyzszego
rzedu, przypisujacych wzgledne wagi lub priorytety konkurujacym zasadom niz-
szego rzedu, moment tworzenia prawa przez s¢dziego bylby nie tylko watpliwy, ale
wrecz wyeliminowany™

Innymi stowy, H.L.A. Hart twierdzi, ze nawet gdyby przyjac¢ optyke
R. Dworkina, to i tak na koncu sedzia musi méc wybiera¢ pomiedzy
potencjalnymi rezultatami, warto$ciujac i oceniajac wptyw zidentyfiko-
wanych przez niego zasad aplikowalnych w danym przypadku.

5. Zasady i polityki wedtug R. Sartoriusa

Nieco wigcej §wiatla na konsekwencje pierwotnego sporu na temat dys-
krecjonalnosci rzuca R.R. Sartorius, ktéry — mimo iz podziela poglad
R. Dworkina, iz zasady i polityki stanowig elementy obowigzujacego
prawa i wiaza sedziego, a Hartowski obraz prawa jest nazbyt waski —

52 H.L.A. Hart, The Concept..., s. 273-276.
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akcentuje pewne subtelnosci oraz konsekwencje Dworkinowskich ar-
gumentéw. Kluczowym elementem pozycji R.R. Sartoriusa jest teza,
ze prawo stanowi system uprawnien dla jednostek, ktore, stajac przed
sadem, wystepuja jako podmioty majace prawo zadania konkretnego
rozstrzygniecia ich sprawy, a nie jedynie uzyskania arbitralnej decyzji
od stojacego ponad nimi organu (begging a favor from a potential be-
nefactor). Ma to swoje zrédto w dwojakim przekonaniu. Po pierwsze,
ze prawo rozpoznaje okreslone uprawnienie (recognition), po drugie, ze
ma ono pierwszenstwo przed innymi uprawnieniami i zobowigzaniami
(weight) w danej sprawie. Jak operuje dyskrecjonalnos¢ w takim syste-
mie? Wedlug R. Sartoriusa sad musi uzasadni¢, dlaczego uznaje okreslone
standardy czy polityki za majgce znaczenie normatywne oraz nastepnie
przyda¢ im in concreto okreslone znaczenie czy wartos¢ w przypadku
zbiegu lub kolizji”. Znéw jednak debata sprowadza si¢ do tego, w jaki
sposéb mozna przekonywujgco wykazaé, ze okreslona zasada czy sze-
rzej — racjonalizacja decyzji ma charakter prawny i wiazacy, a zatem kon-
sekwentnie moze sta¢ si¢ podstawa wigzacego orzeczenia sadu, a kiedy
stanowi jedynie amorficzng extra-legal principle. Rolf Sartorius przekonu-
je, ze pewnie wiele potencjalnie poza-prawnych, spolecznie relewantnych
zasad nabywa prawny charakter nie przez decyzje sadéw (co mialoby
by¢ namiastka legislacji), ale z uwagi, ze pierwotna i zewnetrzna wobec
prawa wspdlnota jest na nich oparta. Podaje chociazby przyktad spra-
wiedliwosci i uczciwosci, na ktdrych musi opiera¢ sie panstwo prawa’.
Niektore z tych ogdlnych zasad czy polityk wpisane sg wszak w konsty-
tucje lub poszczegodlne akty normatywne, wiec, zdaje sie, problem moze
by¢ nieco iluzoryczny. Wnioski autora co do kwestii rozpoznania, ktére
istotne z punktu widzenia sadu zasady sa w istocie cze¢scig prawa i majg
znaczenie dla ksztaltowania procesu decyzyjnego, wydaja si¢ obecnie nie-
co trywialne, gdyz odwotuje sie on do ustaw, ktore albo wprost artykutuja
okreslone zasady, albo wskazuja, jakie warto$ci spoleczne majg znaczenie
dla prawa. Wydaje si¢ to jedynie kolejnym przykladem Etiketteschwindel.

Bardziej interesujace dla istoty koncepcji dyskrecjonalnosci sedziow-
skiej (a wlasciwie dla fundamentalnego zagadnienia, tj. czy taka w 0go-
le istnieje lub powinna istnie¢) ma kwestia wazenia kolidujacych lub

58 R. Sartorius, Social..., s. 163-155: ,demanding a particular decision as a matter of
right, as something to which the law entitles him”.
54 R. Sartorius, Social..., s. 155.
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zbiegajacych sie zasad reprezentujacych preferowang przez dany system
prawny aksjologie. Jezeli podzieli si¢ poglad R. Dworkina, ze w kazdej
sprawie istnieje rozstrzygniecie, ktore konstytuuje najlepsze rozwiazanie
zbiegu zasad i polityk, nalezy przesadzi¢, jaki mechanizm dojscia do tego
lezy w rekach sagdow. Wszak nie jest czyms szczegdlnym stwierdzenie, ze
w niektdrych przypadkach sedzia napotyka na trudno$¢ w ocenie ziden-
tyfikowanych w danej sprawie wigzacych zasad, polityk czy standardéw.
A zwlaszcza nie dostrzega jasnego kryterium ich wzajemnej oceny, ma-
jacego prowadzi¢ go do owej (jak nalezy rozumie¢) ontycznej jedynie
stusznej decyzji. Dla R. Sartoriusa sedzia musi w swym rozumowaniu
miec¢ wsparcie instytucjonalne, czyli zaakcentowac, ze jego decyzja podej-
mowana jest w okreslonym kontekscie zastanych wigzacych standardow,
zasad itp. W tym ujeciu najlepsze rozwigzanie to takie, ktore jest systemo-
wo koherentne (formalnie), a nie wytacznie optymalne w oparciu o pre-
ferencje zdeterminowane jedng zasada lub osobistymi przekonaniami
konkretnego sedziego. Sedzia wobec tego, w przeciwienstwie do ustawo-
dawcy, nie moze opierac¢ decyzji na ocenie tylko istotnosci konkurujacych
polityk spotecznych, ale musi zawsze odwota¢ si¢ do calego zastanego for-
malnego, instytucjonalnego kontekstu systemowego. Innymi stowy, dwa
rozwigzania w konkretnym stanie faktycznym moga by¢ réwnie optymal-
ne i pozadane z punktu widzenia identyfikowalnych w ustawodawstwie
celow, ale niekoniecznie tak mozna na nie patrze¢, gdy wezmie si¢ pod
uwage np. spojnos¢ systemowa (czyli m.in. dotychczasowe rozstrzygnie-
cia sadow lub ustawodawcy, praktyke organow wladzy wykonawczej).
Autor role sedziego postrzega jako obowiazek rozstrzygniecia konkretnej
sprawy niezaleznie od zasygnalizowanych wyzej trudnosci w ocenie ade-
kwatnego stanu prawnego. Skoro ich przyczyng zazwyczaj jest nieostros¢,
niejasno$¢ czy inna niekonkretno$¢ zasad i polityk wigzacych w danej
kategorii przypadkow, prima facie mozna byloby uzna¢, ze w istocie
w danej sprawie nie istnieje prawidlowe rozstrzygniecie. Zdaniem auto-
ra jednak brak jednoznacznego prawnego kryterium, ktére pozwalaloby
na stwierdzenie, ze tak, rzeczywidcie nie mozna odnalez¢ w konkretnej
sprawie prawidlowego rozstrzygniecia, przeklada si¢ na obowigzek se-
dziego traktowania kazdej, nawet najbardziej skomplikowanej sprawy
jako majacej jednak owo optymalne systemowo rozstrzygniecie®. Innymi

55 R. Sartorius, Social..., s. 158-159.
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stowy - sedzia zawsze musi dazy¢ do rozpoznania sprawy i wiazacego
rozstrzygniecia o prawach i obowigzkach podmiotu, a trudnos¢ polega
na tym, ze kazdorazowo musi uzasadni¢ wybér. Wowczas sedzia, jak sie
wydaje, nie dysponuje dyskrecjonalnoscig, ktéra zdaniem autora ze swej
istoty zaktada brak mozliwej do ustalenia ex ante prawidtowej odpowie-
dzi na zadany problem.

Niezaleznie od tego, czy nazwiemy sedziego quasi ustawodawca
(ograniczonego standardami), czy ,odkrywcg” nieznanego wczesniej,
ale zakodowanego w prawie rozstrzygniecia, wcigz nie rozwigzujemy
problemu fundamentalnego — mozliwosci oceny poprawnosci dane-
go orzeczenia i granic upowaznienia sedziego do jego wydania. Autor
wprawdzie wskazuje w zakonczeniu swojego wywodu, ze nieprawi-
diowe decyzje sadow sa wszak obecne w systemie (nie zostaly zaskar-
zone i uchylone), co nie czyni ich prawidlowymi. Nie podaje jednak
kryterium oceny tego. Mozna zaobserwowac, ze dyskrecjonalnos¢ dla
H.L.A. Harta byla istotna z uwagi na rezultat, a dla R. Dworkina i R. Sar-
toriusa znaczenie mial sam proces dochodzenia do niego.

6. Zasady jako fundament wedtug J. Raza

W interesujacy sposob tezy R. Dworkina odczytuje J. Raz, co warto pod-
kresli¢ — spogladajac na nie takze z perspektywy prawnika kultury com-
mon law. Rozumie on pojecie silnej dyskrecjonalnoéci jedynie jako przy-
padek, w ktérym sady sa zobowiazane do rozstrzygniecia, ale konkretna
decyzja nie zostala zdeterminowana przez standardy prawne. Warto
jednak zwrdci¢ uwage, ze pod tym pojeciem rozumie wszystkie rodzaje
norm - zaréwno te o charakterze szczegdtowym, jak i generalnym (do
ktorych za$ zalicza zaréwno reguly, jak i zasady). Ma to znacznie, gdyz
prowadzi go do wniosku, Zze Dworkinowska silna dyskrecjonalnos¢ zde-
finiowana jest przez niego przy przyjeciu bardzo wielu dos¢ arbitralnych
zalozen. Bowiem gdy sad opiera decyzje o owe szeroko rozumiane stan-
dardy prawne, to nie realizuje zadnej dyskrecjonalnosci, gdyz rezultat
danej sprawy jest de facto przesadzony przez prawo, ktore zawiera pra-
widlowe rozstrzygniecie. Dyskrecjonalno$¢ ma miejsce jedynie wowczas,
gdy dochodzi do sytuacji, w ktérej dana sprawa nie jest przedmiotem re-
gulacji prawa. Oznaczaloby to, ze kiedy moéwilibysmy o dyskrecjonalnej
kompetencji sagdu do podejmowania decyzji, zawezalibysmy ja jedynie do
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przypadkow, gdy brane s pod uwage argumenty pozaprawne (extralegal).
Joseph Raz uwaza, ze rozbieznosci pomiedzy H.L.A. Hartem i R. Dworki-
nem wynikaja poniekad z zamieszania terminologicznego i H.L.A. Hart
uzywa pojecia regut w wlasnie w tym najszerszym ujeciu (jako ogoélnych
standardow prawnych, ale takze spotecznych). Zdaniem autora ze wzgle-
du na niedostateczne uwzglednienie, ze reguly i zasady moga mie¢ w sto-
sowaniu prawa bardzo podobne role, pojecie dyskrecjonalnosci byto przez
przedstawicieli 6wczesnego pozytywizmu rozumiane zbyt szeroko. A, jak
twierdzi J. Raz, bardzo czgsto tylko prima facie regula wydaje si¢ nieostra,
gdyz w kontekscie kontekstu normatywnego w postaci zasad da sie dopre-
cyzowac jej tre$¢ na tyle, Ze nie pozostawia miejsca na dyskrecjonalnos¢.
Zdaniem J. Raza jednak fenomen dyskrecjonalnosci ma trojakie zrodta:

1) Nieostro$c¢ jezyka, ktdra jest jego inherentng czgscia; moze by¢ ona
w wielu przypadkach przezwyciezona, jednak czesto zasady, ktore
nalezy uwzglednia¢ kontekstowo, takze sa nieostre i dyskrecjonal-
nos¢ pojawia sie na innym poziomie.

2) Wzajemne znacznie (waga) regul i zasad; typowo systemy prawne
pozostawiaja kwestie oceny relacji pomiedzy poszczegdlnymi zasa-
dami i regutami majacymi zastosowanie w danej sprawie wtasnie
dyskrecjonalnosci sadow. Prawo wowczas daje czes$¢ wskazdwek, ale
nie feruje kompletnego rozwiazania; wskazuje raczej, jakie rodzaje
rozwazan powinny towarzyszy¢ decydentowi, a nie konkretnie, ktore
rozwigzanie jest jedynie poprawne.

3) Klarowne rozwigzania prawne, ktére w sposob bezsprzeczny przeka-
zujg sfere uznania w rece sagdow; tego rodzaju normy prawne charak-
teryzuja sie tym, ze ograniczaja dyskrecjonalnos¢, a nie determinuja
koncowe rozwigzanie.

Joseph Raz konkluduje, ze wyréznienie zasad, jako istotnego sktad-
nika systemu prawnego, nie eliminuje koncepcji dyskrecjonalnosci, ale
wrecz przeciwnie — zaklada jej istnienie i okresla jej charakter. Sady ni-
gdy nie dzialajg arbitralnie, ale s3 zwigzane ogdlnymi zasadami prawa
(zwlaszcza tymi o charakterze fundamentalnym, konstytucyjnym). Ra-
cje, jakie musi przedstawi¢ sedzia, musza mie¢ oparcie w standardach
prawa, a rolg sadu jest ocena, ktora iteracja rozstrzygnigcia problemu
jest ta najwlasciwszg in concreto®®.

5% J. Raz, Legal..., s. 843-847.
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7. Sprawiedliwa procedura a konkretny rezultat wedtug K. Greenwalta

Na istotne mankamenty z kolei waskiego rozumienia dyskrecjonalnosci
ijej praktycznego wyeliminowania wskazuje przekrojowo K. Greenwalt.
Uwaza, Ze oparcie argumentacji na zréwnaniu dyskrecjonalnosci z wy-
borem nie jest trafnym odwzorowaniem rzeczywistosci systemu praw-
nego i ustrojowej pozycji sadow. Zreszta sedziowie $wiadomi swojej roli
i kompetencji (nawet tych bardzo szeroko rozumianych) i réwnolegle
dostrzegajacy ograniczenia wlasnej kognicji zdaniem autora lepiej wy-
konuja swoja ustrojowa role. Naturalnie, jesli R. Dworkin i R. Sartorius
identyfikuja zasady i polityki, mimo Ze s3 niedookreslone normatyw-
nie, jako majace réwnie istotne znaczenie dla podejmowania przez sady
decyzji co szczegdtowej normy (reguly) — zakres dyskrecjonalnosci jest
potencjalnie bardzo szeroki. Jednak nie oznacza to, ze sedziowie w prak-
tyce orzeczniczej przykladaja réwna wage do szczegétowych i klarow-
nych rozstrzygnie¢ normatywnych (ustawa i precedens), jak do stano-
wigcych pewien normatywy kontekst interpretacyjny zasad (zwlaszcza
tych wystowionych w aktach prawnych wyzszego rzedu lub kulturowo
przyjetych zasadach prawa)”. Powyzsza konstatacja ma znaczenie, gdy
w istocie rozrézniamy systemy, w ktérych sady maja, z uwagi na tra-
dycje legislacyjna i ustrojows, wieksze kompetencje (nominalnie sys-
temy common law w zakresie, w jakim ustawa nie reguluje okreslone-
go zagadnienia kazuistycznie) i te, w ktérych pozycja ustrojowa sadu
zawodowego wydaje sie by¢ blizsza roli specyficznego urzedu wladzy
wykonawczej. Ponadto w kazdym z tych skrajnych modeli niuansowa¢
mozna praktyczny zakres kompetencji orzeczniczych w zaleznosci od
szczebla instancyjnego czy dziedziny prawa (sprawy karne i cywilne lub
z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych). Stad trudnos¢ w do-
brym przetozeniu pogladéw R. Dworkina na siatke pojeciowg systemu
innego niz common law. Ale nawet na stosunkowo niezniuansowanym
poziomie ogolnosci spory o istote dyskrecjonalnosci sedziowskiej tocza
sie zasadniczo wokot pierwotnego zalozenia o tym, co sklada si¢ na sys-
tem prawny, gdyz wowczas mozna racjonalnie argumentowac, w opar-
ciu o jakie jego elementy sedzia moze podejmowac decyzje i w jakim
zakresie korzysta¢ powinien lub musi ze swobody.

57 K. Greenawalt, Discretion..., s. 362.
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Propozycje H.L.A. Harta i R. Dworkina w tym zakresie sa zfozone
i niniejszy zarys nie ma w swym zalozeniu dokonywa¢ ich komplekso-
wej oceny. Maja one znaczenie w tym wycinku, w jakim zdaniem ich
zwolennikéw determinuja role ustrojowa sadu w optyce ich kognicji
i kompetencji. Stusznie relatywizuje pewne rozbieznosci K. Greenwalt,
podkreslajac, ze niektore zasady sg wpisane w ustawy, a niektore sg iden-
tyfikowane przez doktryne i orzecznictwo. Gdyby spojrze¢ na rodzimy
system prawny — wiele fundamentalnych zasad prawnych wyrazonych
zostalo albo w Konstytucji RP*, albo w wiazacych Rzeczpospolita umo-
wach miedzynarodowych. Nikt nie ma watpliwosci, ze stanowig one
element porzadku prawnego.

Co do czego mozna toczy¢ spory, to wlasnie ich ,waga” czy tez ,,zna-
czenie” w procesie interpretacji i stosowania prawa in concreto. Przykta-
dowo prawo do milczenia i zakaz zmuszania do samooskarzenia, jako
jedna z najistotniejszych gwarancji zwigzanych z szeroko pojetym uczci-
wym procesem i prawem do obrony, nie jest wyrazona wprost w katalogu
praw i wolno$ci w Konstytucji, podobnie milczy o nim art. 6 EKPC®,
z kolei MPPOIP® w art. 14 ust. 3 g) wprost ja statuuje®, podobnie
jak k.p.k.* w art. 74 oraz 175. Prawo to jest jednakze wyraznie identyfi-
kowanie w perspektywie konstytucyjnej przez Trybunal Konstytucyjny
i Sad Najwyzszy oraz w perspektywie konwencyjnej przez Europejski
Trybunat Praw Czlowieka. Niezaleznie wiec od tego, czy explicite dana
zasada wpisana jest do okreslonego aktu normatywnego - interpretator
moze j3 uznac za aksjologicznie oczywisty element systemu majacy zna-
czenie normatywne. Z kolei tak fundamentalne zasady jak chociazby te
dotyczace wykladni (lex posterior itp.) nie s3 wyrazone w zadnym akcie
normatywnym wprost, a powszechnie przyjmuje sie, ze wiagzg interpela-
tora w procesie wyktadni i ich bledne zastosowanie lub pominigcie ma
realne znaczenie chociazby w przypadku postgpowania odwotawczego,

58 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483 ze zm., dalej: Konstytucja RP, Konstytucja.

59 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnoéci spo-
rzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,, Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284 ze zm.

60 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Dz.U. 1977, nr 38, poz. 167.

61 Kazda osoba oskarzona o popetnienie przestepstwa ma prawo, na zasadach petnej
rownosci, co najmniej do nastepujacych gwarancii (...) g) nieprzymuszania do zezna-
wania przeciwko sobie lub do przyznania sie do winy”.

62 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. 2018,
poz. 1987, tekst jedn. ze zm., dalej: Kodeks postepowania karnego, k.p.k.
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gdy zarzuca si¢ naruszenie prawa materialnego. W jaki sposéb bowiem
oceni¢, ktora norma miala zastosowanie in concreto, bez powolania sie
na owe niewystowione reguly czy zasady? W tym zatem sensie racje
ma K. Greenwalt, relatywizujac znaczenie sporu metodologicznego
H.L.A. Harta i R. Dworkina jako majacego ograniczony wplyw na roz-
wazania o roli sgdow®.

W takim ujeciu sedzia nigdy nie ma swobody orzeczniczej, a jedy-
nie ma, za pomoca okreslonych, wiazacych norm i zasad, dotrze¢ do
istniejgcego ontycznie rezultatu, ktéry moze zostac przez zewnetrznego
obserwatora uznany za prawidlowy lub nie. Jezeli bowiem uznamy, ze
prawo zawsze przewiduje jedno prawidiowe (optymalne) rozwigzanie
w kazdej ze spraw, to w istocie dyskrecjonalno$¢ istnieje jedynie wow-
czas, gdy owo prawo wyraznie zrzeka si¢ swojej ostatecznie regulatyw-
nej roli i ustawodawca w pelni przekazuje swoje kompetencje innemu
podmiotowi (tak R. Sartorius zdaje si¢ postrzega¢ proces wymierzania
kary kryminalnej). Natomiast nieco inne spojrzenie, odrobing zniuan-
sowane i niekoniecznie zrywajace z zalozeniem, iz prawo to nie tylko
reguly, ale i zasady, standardy i polityki, pozwala skonstatowa¢, ze po-
dejmowanie decyzji przez sedziego zawsze we wspolczesnej demokracji
jest ograniczone niezliczong iloscig zasad: sprawiedliwosci, racjonalno-
$ci, logicznego wnioskowania, doswiadczenia zyciowego, braku dyskry-
minacji, domniemania niewinnosci, rozstrzygania watpliwosci na ko-
rzy$¢, godnosci, humanitaryzmu itp. Nawet gdyby spojrze¢ na brzmienie
art. 53154 k.k.** - 6w wymiar kary stawiany jako przyklad swoistej abso-
lutnej dyskrecjonalnosci jest obwarowany wieloma ograniczeniami. Stad
krotka droga do zakwestionowania Dworkinowkiego podziatu na staba
i silng dyskrecjonalnos¢. Jak wskazuje K. Greenwalt, jesli standardy czy
zasady charakteryzujg sie wigksza nieokreslonos$cia (more open-ended),
to w istocie rozrdznienie to sie zaciera. Wszak nie mozna twierdzi¢, ze
prawo albo jest w pelni precyzyjne (nawet w sensie zalozenia o jedynym
prawidtowym rezultacie osigganym za pomoca mniej lub bardziej zto-
zonych operacji argumentacyjnych), albo decydent ma petng swobo-
de i nie jest skrepowany niczym oprdcz wlasnego przekonania. Prawo
w interesujacym nas zakresie przewiduje spektrum rozwigzan pomiedzy

63 K. Greenawalt, Discretion..., s. 364.
64 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2018, poz. 1600, tekst jedn.
ze zm., dalej: Kodeks karny, k.k.
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tymi ekstremami®. Pozwala to na postawienie tezy, ze dyskrecjonalno$¢
to mechanizm, ktory zaklada, ze sad jest uprawniony do wyboru jedne-
go z kilku rozwigzan, ktore nie sa zdeterminowane przez jednoznaczne
preferencje ustawodawcy, tj. nie ma organu, ktéry wtadczo zmusitby go
do wyboru konkretnej. Wynika to albo ze swiadomej decyzji ustawo-
dawcy, ktory w realizacji przekuwanej w prawo polityki spolecznej czy
szerzej — rozstrzygniecia aksjologicznego — pozostawia okreslong sfere
swobody sagdowi, albo stanowi to rezultat immanentnie wpisanej w je-
zyk i konsekwentnie w prawo nieostroéci pojec. Stopien powyzszego
zalezy od tradycji legislacyjnej (syntetyczne kontra kazuistyczne ujecie
przepisow), dziedziny prawa (bardziej dookreslone prawo karne kon-
tra otwarte prawo prywatne), ustrojowej roli sadéw (spektrum od sadu
powszechnego uprawnionego do pelnej rozproszonej kontroli konsty-
tucyjnosci prawa po sady urzednicze) itd.

Instytucjonalne uwarunkowania zwigzane z alokacja kompetencji
w poszczegdlnych domenach wladzy panstwowej maja czesto dominu-
jacy wplyw na istote dyskrecjonalnosci w konkretnym systemie praw-
nym, nie mniejszy niz same struktury (jezykowe) ustaw. Ronald Dwor-
kin uwaza, ze skoro istnieje jedyne prawdziwe rozstrzygniecie w kazdej
sprawie, to musi istnie¢ obiektywny mechanizm weryfikacji tego, czy
sedzia wywigzal si¢ ze swojego zadania, tj. orzekl prawidtowo. Ma to za-
korzenienie w pogladzie o prawie jako systemie uprawnien (entitlements).
Kent Greenwalt zwraca uwage, ze strona jest uprawniona nie tyle do kon-
kretnego wyniku sprawy (owego jedynego stusznego), ale raczej do spra-
wiedliwego, rozsadnego oraz bezstronnego rozpoznania jej zadania, gdy
miala pelne gwarancje zaprezentowania swojego stanowiska. Z niewiel-
kimi modyfikacjami jest to uniwersalne stanowisko, niezaleznie czy mo-
wimy o postepowaniu karnym, czy cywilnym. Jednocze$nie, by uczynic¢
zado$¢ wymogowi stawianemu przez one-right-answer-thesis, musiatby
réwnolegle istnie¢ dostepny kazdemu test na poprawnos¢ rozstrzygnie-
cia. Oznaczaloby to, ze w kazdym przypadku ztozone rozwazania sadu
dalyby si¢ sprowadzi¢ do jakiego$ wspolnego mianownika z preferencja-
mi kazdego obserwatora. Zwrdci¢ wypada jednak uwage, ze kazdy aktor
w postepowaniu reprezentuje swoje wlasne interesy i preferencje aksjo-
logiczne. Nie muszg by¢ one catkowicie przeciwstawne (cho¢ zapewne

65 K. Greenawalt, Discretion..., s. 366.
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czesto przyjmujg charakter zerojedynkowy), ale stanowia wypadkowa
unikatowych ocen otaczajacej rzeczywistosci prawnej i spotecznej. Obie
te perspektywy moga wszak pozwala¢ na przyjecie wielorakich rezulta-
tow. Czy ktdras z nich wobec tego jest ta jedyna prawidlowa? Wydaje sig,
ze przy takim, zdaje sie stosunkowo uzasadnionym podejsciu do tego,
czym jest sprawa np. karna (od ustalenia sprawstwa, przez kwalifikacje
prawna, po wymiar konsekwencji), nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze dla
kazdego z uczestnikow sprawy oraz spoteczenstwa konkretny jej rezultat
bedzie ontycznie jedynym zasadnym. Na tym wtlasnie zasadza sie rola
sadu, gdy prawo nie daje jasnej wskazowki, co robi¢ w danym przypadku
(nie daje, bo nie moze lub nie chce). Woéwczas sad staje si¢ swoistym ka-
talizatorem zbiegajacych sie w sprawie polityk spotecznych, preferencji
aksjologicznych oraz zbiegu/kolizji zasad i regul determinujacych oceng
tresci prawa. Kent Greenwalt podsumowuje ten watek, akcentujac, ze:

Kiedy sedziemu pozostawiono podjecie decyzji w oparciu o kontrowersyjne i ztozo-
ne teorie filozofii moralnej i spolecznej, z ktorych kazda znajduje wsparcie w struk-
turze ustrojowej, wszyscy prawnicy wymagaja, a tworcy ustaw i przepisow kon-
stytucyjnych mogliby racjonalnie wymaga¢ - by sedzia postgpowal racjonalnie
i skrupulatnie dokonal wyboru tej najrozsadniejszej wedle jego przekonania. Jesli
spelnione s3 te wymagania, nie mozna obwinia¢ sedziego za jego zachowanie, co
stanowiloby typowe nastepstwo negatywnej oceny nieprawidlowego wykonania
obowiazku, nawet gdyby$my sam postapili inaczej.

Powyzsze najczesciej (zwlaszcza w owych hard cases) ujawnia si¢
w uzasadnieniach orzeczen, gdzie sad zobligowany jest metodycznie
wyjasni¢ tok swojego rozumowania. Swietnym przyktadem tego sa cho-
ciazby rozbudowane uzasadnienia uchwat Sadu Najwyzszego, w ktdrych,
cho¢ dotycza one wylacznie zagadnien wykladni ustawy, prezentowane sa
aksjologiczne preferencje sktadu. Gdy zestawi si¢ teze uchwaty ze stano-
wiskami uczestnikéw, ewentualnymi zdaniami odrebnymi oraz glosami
krytycznymi, dostrzec mozna zlozono$¢ materii, o jakiej autorytatywnie
orzekal sad. Samo to ukazuje, ze moglo ono mie¢ wiele rozwigzan w za-
leznosci od wagi przydawanej poszczegdélnym, uznanym za relewantne
zasadom czy politykom. Uzasadnienie konkretnego rozwigzania tudza-
co przypomina uzasadnienia aktu normatywnego, a sama teza regule®.

66 K. Greenawalt, Discretion..., s. 377.
67 Przyktadem dobrze odzwierciedlajgcym to podejscie moze by¢ chociazby teza uchwaty
polskiego Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2021 r. w sprawie | KZP 5/20: ,Uzyty
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Powyzsza obserwacje K. Greenwalta w interesujacy sposob kry-
tycznie analizuje D. Jennex, akcentujac, ze wyraza ona dwa postulaty.
Pierwszy, iz skoro nie ma w praktyce mechanizmu oceny poprawno-
$ci rozstrzygniecia w tzw. hard cases, s¢dzia konsekwentnie nie moze
mie¢ obowiazku rozstrzygnigcia w konkretny sposob. Jednak nie musi
chodzi¢ tylko i wylacznie o poprawng w rozumieniu ontycznym decy-
zje, ale raczej o taka, ktora biorgc pod uwage instytucjonalne wsparcie
np. precedensu, doktryny lub systemu prawnego, wydaje sie najroz-
sadniej odpowiada¢ na zadany problem. Jesli pojawi si¢ jednak sprawa,
w ktorej sedzia nie bedzie w stanie orzec, jaki jest optymalny rezultat,
zdaniem D. Jennex nie oznacza to, ze takiego nie ma, ale Ze po prostu
metoda przyjeta przez sedziego na to nie pozwala. Drugi postulat za-
warty w wypowiedzi K. Greenwalta dotyczy tego, ze w przypadku funda-
mentalnego sporu wérod prawnikéw sedzia nie moze zosta¢ obarczony
odpowiedzialnoscig za przychylenie sie do jednego pogladu. To takze
nie oznacza, ze nie mozna méwic¢ o poprawnej (w rozumieniu najlepiej
uargumentowanej) decyzji, a jedynie zaklada, ze prawo, podobnie jak
inne dziedziny nauki, wymaga stawiania hipotez. Sa one poddane na-
stepnie falsyfikacji. Sedziowie w ztozonych przypadkach musza zatem

w tresci art. 552 § 4 k.p.k. zwrot «tymczasowe aresztowanie lub zatrzymanie» obejmuje
swoim zakresem rowniez zastosowane przez obce panstwo wobec osoby $ciganej rze-
czywiste pozbawienie wolnosci: 1) na skutek wydania przez polski sgd europejskiego
nakazu aresztowania, o ktérym mowa w art. 607a k.p.k. 2) na wniosek ekstradycyjny
uprawnionego polskiego organu, chyba ze nastgpito ono na podstawie decyzji organu
Panstwa wezwanego w ramach procedury ekstradycyjnej wytgcznie w wyniku naru-
szenia zobowigzan wynikajgcych z: — umowy miedzynarodowej, na podstawie ktérej
pierwotny wniosek zostat ztozony, ktore to naruszenie nie byto mozliwe do przewidzenia
w dacie skfadania wniosku lub w trakcie jego realizacji albo — ustalen poczynionych
na szczeblu dyplomatycznym w przedmiocie konkretnego postepowania ekstradycyj-
nego, w przypadku braku umowy w tym zakresie”. Od strony konstrukcyjnej blisko jej
do charakterystycznej formuty definicyjnej znanej chociazby z art. 115 k.k. Zdaniem
K. Greenwalta to doskonale ukazuje powierzchowno$¢ tezy o braku dyskrecjonalno-
Sci oraz o tym, ze dziatalno$¢ sgdoéw nigdy nie ma nic wspoélnego ze stanowieniem
prawa. Nie chodzi w tym migjscu o to, by na nowo toczy¢ dyskusje o prawotworstwie
sgdowym, ale by pokazac, ze mechanizm argumentacyjny sadu niekoniecznie jest tak
rozny od tego, co robi ustawodawca. Naturalnie inne sg instytucjonalne bariery dla obu
tych podmiotow, ale od strony metodologicznej dostrzec mozna szereg podobienstw.
Zatem skoro R. Dworkin uwaza, ze ustawodawca w oczywisty sposob posiada dyskre-
cjonalnosc, to kategoryczna teza o braku takiej po stronie sgdow wydaje sie byc¢ nie-
wystarczajgco uzasadniona. Wszystko to jednak jest pochodna przyjetych przez niego
definicji, ktére — jak trafnie pokazuje K. Greenwalt — sg co najmniej niedostatecznie uza-
sadnione, gdy chodzi o rzeczywisto$¢ sgdowa, by nie rzec arbitralne i nieweryfikowalne.
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w obliczu kontrowersji wyda¢ orzeczenie, ktore wspiera najwigcej faktow
instytucjonalnych. Alternatywne ujecie moze by¢ nastepnie testowane
w kolejnych sprawach jako konkurencyjna hipoteza, ktéra z czasem zo-
stanie albo konkluzywnie sfalsyfikowana, albo stanie si¢ wiazaca, zaste-
pujac poprzednia. Zdaniem autora w naukach spofecznych metodologia
weryfikacji poprawnosci okreslonej tezy nie rézni si¢ tak bardzo od nauk
$cistych (zwlaszcza eksperymentalnych)®. W tym sensie zdaje si¢ nieco
modyfikowa¢ tradycyjne (i kwestionowane) rozumienie teorii one right
answer w kierunku nieco bardziej elastycznej koncepcji rozstrzygnie-
cia optymalnego, majacego najwigksze argumentacyjne wsparcie. Takie
zatem moze by¢ traktowane jak kazda hipoteza naukowa i nastepnie
weryfikowane. Zalozy¢ nalezy, ze autorowi chodzi o ewaluacje w tych
samych warunkach, tj. w sprawie przed sagdem. Inne rozumienie powo-
dowaloby, ze w istocie postulat ten niewiele wnosi, gdyz, co juz zostalo
zasygnalizowane — z uwagi na rozbiezne interesy uczestnikéw postepo-
wania w sprawie i ich usytuowanie instytucjonalne czy tez role ustrojo-
Wwa — ocena poprawnosci orzeczenia podejmowana jest w odmiennych
systemowo realiach. Odmienna ocena orzeczenia przez prokuratora,
pokrzywdzonego, skazanego czy cztonkéw spolecznosci dotknigtej prze-
stepstwem nie stanowi adekwatnego narzedzia, ktére pozwalatoby na
obalenie hipotezy, iz to, co si¢ wydarzyto, w optymalny sposéb odpowia-
da poczuciu sprawiedliwosci. Dopiero testowanie okreslonego sposobu
rozstrzygania sprawy, na wszelkich jej etapach (gromadzenia i oceny
dowodow, interpretacji prawa, subsumcji, wymiaru konsekwencji kar-
nych itp.) w kolejnych postepowaniach, w ktérych do czynienia mamy
z podobnymi okoliczno$ciami w nieco ,,laboratoryjnie ekwiwalentnych”
warunkach sformalizowanej sprawy sadowej, pozwoli na weryfikacje,
czy zespot decyzji czastkowych skladajacy sie na ostateczne orzeczenie
jest bardziej trafny niz alternatywa.

8. Instytucjonalny wymiar dyskrecjonalnosci

Na instytucjonalng role zagadnienia dyskrecjonalnosci sedziowskiej
zwraca uwage z kolei M. Klatt, akcentujac, Ze nie jest to wylacznie za-
gadnienie teoretyczno-argumentacyjne, ale obejmuje fundamentalne

68 D. Jennex, Dworkin..., s. 479-483.
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kwestie podzialu wtadzy, zwigzania s¢dziéw prawem, wyodrebnieniem
kategorii hard cases i réznicy miedzy wykladnig a prawotworstwem.
Adekwatnie opisana koncepcja dyskrecjonalnosci ma takze znacze-
nie dla oceny legitymizacji orzeczen sadowych i ich spolecznej oce-
ny w perspektywie poprawnosci i sprawiedliwosci. Autor podkredla,
z czym nalezy si¢ zgodzi¢, ze analizowane z osobna pozycje H.L.A. Harta
i R. Dworkina sprowadzaja sie w zakresie rozumienia dyskrecjonalnosci
do nastepujacych wnioskow:

1) Herbert Lionel Adolphus Hart przecenia ,,prawotworczy” aspekt
orzekania, co prowadzi do zidentyfikowania bardzo szerokiego ro-
zumienia dyskrecjonalnosci.

2) Ronald Dworkin nie docenia tego aspektu i argumentuje za mini-
malnym stopniem dyskrecjonalnosci®.

Autor sigga po paralele do pogladéw R. Alexego o relacjach pomie-
dzy konstytucja a ustawodawcg, argumentujac, ze w istocie kluczowe
elementy tej koncepcji mozna per analogiam odnies¢ do relacji ustawo-
dawca - sady, z uwagi na podobienstwa w strukturze owej relacji opartej
na upowaznieniu jednego podmiotu przez drugi. Wyréznia zatem trzy
modele dyskrecjonalnosci:

1) Model proceduralny, w ktérym prawo nie zawiera zadnych nakazow
ani zakazow by ograniczy¢ zakres dyskrecjonalnosci, co oznacza,
ze sady maja pelng swobode, o ile stosujg si¢ do uregulowan proce-
sowych i ustrojowych wyznaczajacych ich kognicje, kompetencje,
procedury i formy funkcjonowania. Uniezaleznia on dyskrecjo-
nalno$¢ od regulacji prawnomaterialnych, jednak wydaje sie by¢
niefunkcjonalny i sprzeczny z aktualnymi porzadkami prawnymi
panstw demokratycznych, ktére niezaleznie od kodyfikacji proce-
dur obwarowanych szeregiem gwarancji — opieraja funkcjonowanie
panstwa wlasnie o rozstrzygniecia prawa materialnego, a sady sa
zobowigzane do zabezpieczenia prawidtowej ich realizacji.

2) Model materialny, gdzie prawo materialne reguluje kompleksowo
kazde zagadnienie, z czego wynika zupelny brak swobody sadow
z uwagi na zalozenie one-right-answer.

3) Model mieszany zakladajacy w niektérych sprawach jasne wska-
zOwki materialno-prawne (w rozumieniu Hartowskich regut) oraz

69 M. Klatt, Taking..., s. 9-10.
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proceduralne upowaznienie do dyskrecjonalnosci w tzw. hard cases,

gdzie nie ma jednoznacznego rozstrzygniecia i nalezy w analizie bra¢

pod uwage kontekst tzw. pozaprawnych zasad.

Autor uwaza, ze model mieszany najlepiej obrazuje rzeczywistos¢,
jednak wymaga pewnego niuansowania. Prawo determinuje te rzeczy-
wistos$¢ trojako — jedne rozstrzygniecia sa nakazane, drugie zakazane,
a inne ani zakazane, ani nakazane, co oznacza, iz dopuszczalny jest
w tych przypadkach wyboér. Autor powoluje si¢ na poglad R. Alexego
o strukturalnym polu manewru’. Autor ten uwaza, ze w przypadku praw
pozytywnych, tj. nakazania czego$, nie kazde zachowanie majace w re-
zultacie ochroni¢ lub wspiera¢ dang warto$¢ musi zostaé przedsiewziete.
Zatem w przypadku nakazdow istnieje obowiazek podjecia jednego z wie-
lu adekwatnych dla ochrony celu i srodka zachowan ochraniajacych lub
wspierajacych. Nie wszystkie sg niezbedne do osiagniecia zaktadanego
optymalnego rezultatu, ale tylko niektdre z nich. Moga one by¢ skutecz-
ne w tozsamy sposob. W tym sensie, zdaniem R. Alexego, adresat nakazu
ma owo pole manewru. W przypadku zas zakazu, prawo wyklucza za-
stosowanie wszelkich $rodkow niszczacych lub utrudniajgcych (teore-
tycznie samo to stanowi warunek konieczny i zarazem wystarczajacy dla
spelnienia postulatu ochrony). Jednak ten prosty system oceny nie wy-
starcza i w przypadku bardziej ztozonych realiow prawno-spotecznych
nie mozna postrzega¢ sposoboéw ochrony warto$ci wyltacznie zerojedyn-
kowo (efektywnych i nieefektywnych), gdyz zazwyczaj do dyspozycji
mamy pewne spektrum. Obowigzki (zaréwno negatywne, jak i pozytyw-
ne) czesto maja charakter zasad, wiec nalezy je realizowaé w najwiek-
szym stopniu, majac jednoczes$nie na uwadze, ze dojs¢ moze, a czasem
musi do kolizji z innymi zasadami. Wobec tego komplikacje pojawiaja
sie w przypadku problemoéw z ich wywazaniem i ostateczng efektywno-
$cig kierunku dzialania. Matthias Klatt identyfikuje tzw. poznawcze pole
manewru w odniesieniu do wywazania i oceny efektywnosci. To ostat-
nie jest kluczowe w perspektywie prospektywnej oceny oddzialywania
obecnie stosowanych §rodkéw w przysziosci”. Owo poznawcze pole ma-
newru (czy tez poznawcza dyskrecjonalno$¢) wynika niejako z naszych
ograniczen w identyfikacji granic samego prawa. Dyskrecjonalno$¢ taka

70 M. Klatt uzywa zwrotu ,discretion”, natomiast w polskim ttumaczeniu R. Alexego au-
torstwa J. Zajadty pojawia sie pojecie ,pola manewru”.
1 R. Alexy, Teoria..., s. 348-350.
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moze przybra¢ forme¢ empirycznej, jak i normatywnej, w zaleznosci do
czego si¢ owo pole manewru odnosi. Przyjmuje, ze przyktadowo sady
nizszej instancji realizujg poznawczg dyskrecjonalnos¢ empiryczng, gdyz
czynig wigzace ustalenia faktyczne i dokonuja oceny dowodow. Sady
wyzszych instancji co do zasady s juz w jakim$ zakresie zwigzane usta-
leniami poczynionymi na etapie pierwszoinstancyjnym, ale za to ich rola
ogniskuje si¢ w realizacji poznawczej dyskrecjonalnosci normatywnej,
czyli wigzacego decydowania o tresci prawa regulujacego dany (ustalony
od strony empirycznej) przypadek. Zatem zdaniem M. Klatta dyskre-
cjonalnos¢ w aspekcie ustrojowym, a nie tylko teoretyczno-prawnym,
doskonale ujawnia si¢ wlagnie w systemach procedury sadowej, gdzie
zaklada sig istnienie co najmniej dwoch instancji (a przynajmniej moz-
liwosci odwolania i zakwestionowania orzeczenia). W takim przypad-
ku sama idea dwuinstancyjno$ci wymusza niejako cho¢by minimalng
forme dyskrecjonalnosci, gdyz wowczas sad wyzszej instancji moze, ale
nie musi zmieni¢ orzeczenia sadu meriti. Jest jednak zwigzany zakresem
sprawy rozpoznanej w pierwszej instancji’>. Jest to jednak zalozenie bar-
dzo warunkowe, gdyz nie uwzglednia, jak si¢ wydaje, chociazby modelu
reformatoryjnej apelacji, ktéry moze w pewnych wypadkach uniezalez-
niac sad a quo od ustalen sadu a quem, zwlaszcza gdy dopuszczalne jest
kwestionowanie poczynionych ustalen faktycznych jako odrebny zarzut
odwolawczy”. Wowczas nalezy dyskrecjonalno$ci upatrywa¢ w nieco in-
nym miejscu, a mianowicie kwantyfikatorach determinujacych wymog
minimum dla wzruszenia i nastepczej modyfikacji ustalen faktycznych
(np. wymog razacego charakteru bledow).

Powyzsze zastrzezenie nie dezawuuje podstawowego wniosku
M. Klatta o tym, ze dyskrecjonalno$¢ ma zasadniczo formalny charakter
i sama nie méwi nic o materialnej tresci rozstrzygnigcia. Jako narzedzie
jest jednak zalezne od przedmiotu wazenia - jesli koliduja ze sobg zasa-
dy dotyczace praw podstawowych, tym istotniejsza jest pewnos¢ co do
dajace;j si¢ zidentyfikowac bezsprzecznie w tresci kazdej z tych zasad ich

72 M. Klatt, Taking..., s. 14-15.

73 Dobitnie wida¢ to na przyktadzie chociazby Kodeksu postepowania cywilnego, gdzie
obowigzujgcy model apelacji petnej (cum beneficio novorum) polega nie na rozpozna-
niu apelacji przez sad drugiej instancji, ale na ponownym merytorycznym rozpoznaniu
sprawy w granicach zaskarzenia i nie moga sta¢ temu na przeszkodzie wady uzasad-
nienia sadu pierwszej instancji, takze niewytkniete w apelacji — tak postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 16 marca 2021 r.,, | USK 166/21.
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aksjologicznej relacji. W pierwszej kolejnoséci zatem nalezy oceni¢, czy
mamy do czynienia z rozstrzygnieciem jednoznacznie nakazanym lub
zakazanym, by dopiero w przypadku uznania, ze jesteSmy w sytuacji pa-
towej (nie mamy normatywnych argumentéw za jednym badz drugim)
moc skorzysta¢ z kompetencji do wyboru jednego z ekwiwalentnych
rezultatow. Zdaniem M. Klatta powyzsze moze zosta¢ wykorzystane nie
tylko w przypadkach rozwazan o wywazaniu zasad, ale takze w procesie
wykfadni, gdzie mozemy wskazywac na jednoznacznie wykluczony lub
nakazany jej rezultat, ale réwniez zidentyfikowac sfere, w ktdrej popraw-
nos¢ konkretnego rozstrzygnigcia wyktadniczego nie jest zdetermino-
wana ex ante obiektywnymi i niezmiennymi kryteriami™.

9. Pragmatyczny wymiar dyskrecjonalnosci wedtug A. Baraka

Fenomen dyskrecjonalnosci sedziowskiej, jak pokazuje powyzsze syn-
tetyczne jedynie zarysowanie stanu poniekad historycznej juz debaty,
zostal silnie spozycjonowany przez spér o istote i kompozycje prawa.
Naturalnym jego elementem byta dyskusja o istocie kompetencji sedzie-
go w rozstrzyganiu spraw. Byla ona jednak pewng pochodna pierwot-
nych zalozen o samym prawie i tym, z jakich elementéw si¢ sktada. Ale
takze z niewystowionym zaloZeniem, ze chodzi o s¢dziego angloamery-
kanskiego i jego funkcjonowanie w jakiej$ mutacji tradycji common law.
Odnies¢ mozna jednak wrazenie, ze w zasadniczym wymiarze, pomi-
mo iz uczestnicy debaty deklarowali, jakoby ich koncepcje byly efektem
obserwacji rzeczywistosci sadowej, wywody teoretyczne maja stosun-
kowo waski zakres odniesienia. Mozna traktowac to jako pewne meto-
dologicznie uzasadnione uproszczenie, ale z drugiej strony lokowanie
akurat dyskrecjonalnosci jako istotnego czynnika weryfikacji zasadnosci
proponowanej teorii wymagalo jednak nieco bardziej zniuansowanego
spojrzenia. To najbardziej podstawowe twierdzenie, ze sedzia korzysta
z dyskrecjonalnosci, gdy regula nie dyktuje jednoznacznego rozstrzygnie-
cia, jest z jednej strony niezwykle pojemne, gdyz potencjalnie obejmuje
wszelkie fazy wykfadni i stosowania prawa, ale réwnie dobrze mozna od-
nies¢ j jedynie do procesu interpretacji tekstu ustawy w celu ustalenia
tre$ci prawa, ktdre nastepnie mamy zastosowac in concreto. Coéz bowiem

4 M. Klatt, Taking..., s. 16.
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znaczy stwierdzenie, ze sedzia w rozstrzyganiu sprawy dysponuje lub nie
dyskrecjonalnoscia? W jakiej jej fazie? A jezeli w kazdej, to czy nalezy
ten mechanizm rozumie¢ jednorodnie? Czy dazenie do optymalnego
rozstrzygniecia, biorgc pod uwage catoksztalt okolicznosci faktycznych,
spolecznych i prawnych, moze by¢ obiektywnie weryfikowane? A takze,
jak rola ustrojowa sadu wplywa na rozumienie dyskrecjonalnosci|i jej gra-
nic? I na koncu - jak oceni¢, czy mamy do czynienia z hard case? Wszak
niektore elementy w danym stanie faktycznym sg jasne, a co do innych
nalezy wybra¢ z mozliwych rozwigzan.

Przynajmniej czes¢ z tych watpliwosci zostala omowiona w pracy,
ktdra nie ma tak wyraznie teoretyczno-filozoficznego profilu, ale pisana
byta raczej z perspektywy bardziej holistycznej oceny dyskrecjonalnosci,
jako wrecz fundamentalnej cechy sadzenia. Chodzi mianowicie o prace
bylego prezesa izraelskiego Sadu Najwyzszego A. Baraka™. Wychodzi
on z zaloZenia, ze pomimo watpliwosci wysuwanych przez R. Dworkina
i jego zwolennikow, dyskrecjonalnos¢ sedziowska istnieje jako mecha-
nizm immanentny dla systemu prawnego demokratycznego panstwa.
Obserwacja funkcjonowania prawa nakazuje przyjaé, ze do jego natu-
ralnych cech nalezy pewna doza nieostroéci jego zewnetrznej formy
(chociazby z uwagi na jezyk ustawy albo decyzj¢ ustawodawcy, by nie
rozstrzyga¢ zagadnienia kazuistycznie), co wymusza niejako istnienie
instrumentarium, ktére jest akceptowalne, by stosowanie tegoz prawa in
concreto moglo w ogole nastapi¢. Skoro sprawowanie wymiaru sprawied-
liwosci to m.in. obowigzek wydania wigzacego i ostatecznego rozstrzy-
gniecia o czyich$ prawach i obowigzkach, nie jest mozliwe, by ostatecz-
nemu decydentowi nie pozostawi¢ mozliwosci elastycznego podejscia
w konkretnej sprawie na podstawie jej unikalnych realiéw w kontekscie
albo nieostrego przepisu, albo kolizji kilku rozstrzygnie¢ ustawowych.
Prawo nie moze ostatecznie uregulowa¢ kazdego przypadku w sposéb,
ktory pozwalalby na czysto mechaniczne i algorytmiczne orzekanie. Dla-
tego A. Barak definiuje dyskrecjonalnos¢ w podobny sposob, jak uczynili
to w latach 50-tych H. Hart oraz A. Sacks™, jako: ,wtadze, ktérg prawo

75 A, Barak, Judicial...

76 W ksigzce The legal..., s. 162 przedstawili syntetyczng definicje, bez nastepczego
jej rozwijania: ,Discretion means the power to choose between two or more cour-
ses of action each of which is thought of as permissible” — H.M. Hart, A.M. Sacks,
W.N. Eskridge, P.P. Frickey, The legal...,s. 7.
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daje sedziemu do dokonania wyboru sposréd alternatyw, z ktérych kaz-
dajest zgodna z prawem”™”’. Dyskrecjonalno$¢ stanowi instrumentarium
sedziego wylacznie, gdy:
a) istniejg co najmniej dwa potencjalne rozstrzygniecia danego za-
gadnienia,
b) zadne nie jest jednoznacznie wskazane przez system prawny jako
prawidtowe,
c) mozliwe jest wyznaczenie granicy pomiedzy rozstrzygnieciem ak-
ceptowalnym prawnie a tym niezgodnym z prawem.

Aharon Barak odnosi powyzsze do trzech sfer aktywnosci sedzie-
go, tj. interpretacji (ustalenia tresci normy), oceny faktéw oraz zasto-
sowania normy do faktow’®. Nie jest to twierdzenie w zadnej mierze
rewolucyjne, ale w przeciwienstwie do czysto teoretycznych sposobow
zarysowanych wczesniej, tak stanowczo wskazano w literaturze tyczacej
omawianego tutaj zagadnienia, ze rozstrzyganie przez sedziego kwestii
prawnych nie ogranicza si¢ jedynie do zagadnien wykladni, ale obejmu-
je takze inne etapy regulowane prawem, w ktorych nie jest wykluczo-
ne, ze bedzie musiat uzywa¢ instrumentarium dyskrecjonalnego. Ma
to zwlaszcza znaczenie dla odpowiedzi na pytanie, czy dyskrecjonal-
nos$¢ jest cecha charakterystyczng dziatalnosci sagdu w kazdej sprawie
(a precyzyjniej — na kazdym jej etapie), czy tez stanowi jedynie kon-
strukt teoretyczny pozwalajacy na radzenie sobie w tzw. hard cases. Ma
to znaczenie dla tematyki niniejszego opracowania, gdyz wstepne usta-
lenie, na czym polega sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci w spra-
wach karnych, nasuwa szereg pytan, z jednym wysuwajacym sie na
czolo. Ot6z, uwzgledniajac specyfike odpowiedzialnosci karnej w kon-
tek$cie spotecznym, konstytucyjnym i praw czlowieka, a takze swoiscie
uksztaltowanej procedury, kluczowe jest ustalenie, czy dyskrecjonal-
no$¢ w ktoéryms z jej elementéw stanowi nie tylko teoretyczny instru-
ment przydatny w rozpoznawaniu spraw zlozonych, ale konstytucyjnie
obowiazkowy element kompetencji sadu karnego. Aharon Barak probu-
je pokazac¢ roznice pomiedzy grupami spraw fatwych (easy), srednich
(intemediate) oraz trudnych (hard), z pewnym wstepnym zalozeniem, ze
gdyby przyja¢, iz w kazdej nawet najprostszej sprawie istnieje sfera luzu

77 H.M. Hart, A.M. Sacks, W.N. Eskridge, P.P. Frickey, The legal..., s. 7.
78 A, Barak, Judical..., s. 12-16.
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decyzyjnego sedziego — prawo staloby si¢ w jakim$ aspekcie wzgledne
i utracitoby swdj potencjal do regulowania zycia spolecznego™.

10. Proba zdefiniowania dyskrecjonalnosci w sprawie karnej

Naturalnie, jak czesto bywa w sporach prawniczych, z uwagi na oko-
licznos¢, ze prawo to nauka spoteczna, wiele zagadnien rodzi problemy
w duzej mierze z uwagi na terminologi¢ i wstepne zalozenia definicyj-
ne. Dlatego tez, dla unikniecia zarzutu dowolnosci, ponizej zaprezen-
tuje zarys wlasnego pogladu na fenomen dyskrecjonalnosci. Powyzsze
rozwazania pozwalaja moim zdaniem na przyjecie, ze dyskrecjonalno$¢
sedziowska to w istocie instrument stanowigcy element sprawowania
wymiaru sprawiedliwo$ci polegajacy na wyposazeniu przez ustawodaw-
ce sadu w kompetencje, by ten w konkretnej sprawie dokonat wigzacego
i ostatecznego wyboru pomiedzy co najmniej dwoma mozliwymi do zi-
dentyfikowania rozstrzygnigciami, z ktérych zadne nie jest jednoznacz-
nie ex ante uznane za wylacznie dopuszczalne (prawidiowe) lub jedno-
znacznie zakazane na gruncie danego aktu normatywnego, ale kazde
jednocze$nie uwazane jest za zgodne z celem, funkcja oraz aksjologia
tego aktu normatywnego.

Zaproponowana wyzej definicja skonstruowana jest w oparciu o sze-
reg pojec, ktore same w sobie wymagaja dookreslenia, gdyz bynajmniej
nie panuje co do kazdego z tych elementéw konsensus. Uwazam zatem,
ze owe alternatywy pojawiajace si¢ w sprawie, a stanowiace przedmiot
realizacji kompetencji sagdu, musza wypelnia¢ brzegowe warunki ak-
sjologiczne aktu normatywnego, na gruncie ktérego wystepuja, przy
czym, w zaleznosci od konkretnych uwarunkowan sprawy, wyboér sadu
uznany zosta¢ musi za optymalny. Natomiast przez akt normatywny
w omawianym kontekscie rozumiem wszelkie akty prawa powszech-
nie obowigzujacego, ktére w danej sprawie, z uwagi na uwarunkowania
systemowe, maja zastosowanie w procesie ustalania tre$ci normy, na

79 A. Barak, Judical..., s. 35. Ta konstatacja jest o tyle zaskakujgca, gdyz dla jej zilustro-
wania autor postuguje sie jedynie przyktadami zasadniczo jednoznacznych przepisow,
ktorych wykfadnia nie nastrecza wigkszych probleméw i nie budzi kontrowersji. Pomija
tym samym to, co moim zdaniem jest w jego ogladzie sprawy najcenniejsze — ode-
rwanie dyskrecjonalnosci od ptaszczyzny interpretacji. Zdaje sie przy tym opacznie
rozumie¢ sam koncept, jaki tak celnie zdefiniowat.
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podstawie ktdrej nalezy dokonac rozstrzygniecia w sprawie. Chodzi za-
tem o recypowanie na grunt rozwazan o naturze dyskrecjonalnosci do-
robku wspdlczesnego prawoznawstwa, a zwlaszcza szeroko uznanej za
najbardziej adekwatng w interpretacji karnistycznej koncepcji derywa-
cyjnej oraz koncepcji norm sprzezonych. Niezaleznie od ewentualnych
rozbieznosci wérdd przedstawicieli doktryny w odniesieniu do powyz-
szych koncepcji teoretycznych, kluczowym elementem w derywacyj-
nej koncepcji wykladni jest postulat tzw. harmonizowania kontekstow
i brania pod uwage wszelkich normatywnych wyrazen pozwalajacych na
rekonstruowanie tresci normy prawnej. W tym sensie nawigzuje¢ tutaj do
R. Dworkina i J. Raza, ktérzy uznawali, ze nie tylko konkretne nor-
my (reguly) sa elementami systemu prawnego, ale takze konstytuuja
go mniej dookreslone zasady i polityki. W przypadku systemu konsty-
tucyjnego opartego na prawie stanowionym oraz jego jasnej hierarchii,
konieczno$¢ uwzgledniania w procesie wykladni, a nastepnie stosowania
prawa zasad ogdlnych o proweniencji konstytucyjnej, unijnej lub praw-
nomiedzynarodowej jawi si¢ obecnie jako co$ oczywistego. Inna kwestig
jest, w jaki sposéb w praktyce tego dokonywac i czy sady powszechne
i Sad Najwyzszy dysponuja adekwatng metodologia.

Dyskrecjonalnos¢ traktuje zatem jako immanentng ceche sagdowe-
go sprawowania wymiaru sprawiedliwosci, ktory ogniskuje sie wokot
wigzgcego rozstrzygniecia o prawach i obowigzkach podmiotu, ktére
prawo karne lokuje w sferze wlasnego zainteresowania®. Powstaje wo-
bec tego pytanie o tozsamo$¢ tak rozumianej dyskrecjonalnosci na po-
szczegolnych etapach stosowania prawa w konkretnym przypadku. Fazy
te to m.in. interpretacja przepiséw procedury i przepisdw prawa mate-
rialnego, czynienie ustalen faktycznych przez gromadzenie dowodéw,
ich ocena, subsumcja ustalonych faktéw pod zinterpretowane przepisy
prawa, wymierzenie kary lub srodka reakcji karnej, lub rozpoznanie
$rodka odwotawczego. Jesli uznamy, ze istota kazdego z tych etapow
zaklada konieczno$¢ wyposazenia sagdu w kompetencje do dyskrecjo-
nalnego rozstrzygania (mniejsza lub wigksza), to czy mozliwe jest usta-
lenie, jaki stopient swobody sadu wystarczy dla mozliwosci przyjecia, ze
tak skonstruowane instytucjonalne instrumentarium jest adekwatne dla

80 Mowigc o podmiocie, nalezy uwzgledni¢ tutaj nie tylko sprawce, ale takze pokrzyw-
dzonego, ktérego interesy prawo karne w okreslonych przypadkach identyfikuje jako
na tyle istotne, ze ich ochrona wymaga reakcji karnej.
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mozliwosci realizacji systemowej roli, jaka jest sprawowanie wymiaru
sprawiedliwosci. Zagadnienie to nie sprowadza si¢ wylacznie do deba-
ty nad relacjami regul i zasad, ale przede wszystkim do oceny, jaka role
w demokratycznym panstwie pelni¢ powinien sad i jak ma wyglada¢
jego ,,komunikacja” z ustawodawca, by nie doszlo do naruszenia ich wy-
tacznosci kompetencyjnej. Jest to moim zdaniem kwestia rownie istotna
jak dyskusja toczona nad zakresem niezaleznosci i bezstronnosci sadu,
gdyz jest to jedna ze skladowych holistycznego myslenia o sadownic-
twie w demokracji. Nie wydaje sie, by do zaakceptowania jako sad byt
organ wprawdzie niezalezny i bezstronny, lecz pozbawiony mozliwosci
dyskrecjonalnego rozstrzygania o sprawach indywidualnych. Lecz kon-
statacja ta jest jedynie zaczatkiem szerszej refleksji nad tym problemem.
Refleksji — co warto podkresli¢ — wykraczajacej poza rozwazania filozofii
czy teorii prawa, ale nakierowanej na ustrojowe spozycjonowanie dys-
ponentow poszczegdlnych domen wladzy panstwowej.

Summary

The concept of discretion in the domestic literature is generally associated closely with
the theory or philosophy of law. This issue, despite the fact that its modern theoretical
framework was created precisely by legal theorists headed by H.L.A. Hart and R. Dwor-
kin, has a much deeper significance for the current debate on the modern democratic
state and the role of the judiciary, especially in criminal cases. The text shows theoretical
approaches to the phenomenon of discretion. The requirement of judicial independence,
which is an integral element of the judiciary, falls within the essence of the right to ef-
fective judicial protection and the fundamental right to a fair trial. The criminal court in
this view has a special role, as it decides on the most far-reaching restrictions on rights
and freedoms. When shaping the rules of criminal liability, the legislator must bear in
mind that it is not its role to decide individual cases, a competence constitutionally
reserved for the courts.
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