Narodziny amerykar'\sl(i%?o realizmu
— Common Law Olivera Wendella Holmesa

Posréd wielu nazwisk wymienianych gdy mowa o przedstawicielach ame-
rykaniskiego nurtu realizmu prawnego jednym z najglosniejszych jest bez
watpienia nazwisko Olivera Wendella Holmesa. Jak mozna przypuszczaé
dzieje si¢ tak dlatego, ze bogaty dorobek, tak teoretyczny jak i praktyczny
tego jednego z przywddcéw ,buntu przeciwko formalizmowi™ po dzis
dzien uznawany jest za swego rodzaju kamien wegielny, ktéry legt u pod-
staw calego amerykanskiego realizmu. Pozycja Holmesa bez watpienia
w znaczniej mierze wynika z wielkiej popularnosci jaka cieszyto si¢ jego
pierwsze a zarazem zdaniem wielu badaczy najwazniejsze dzielo — The
Common Law. Nie bez przyczyny bowiem czgsto przyjmuje si¢ date jego
wydania za poczatek amerykariskiego realizmu prawnego.”

Oliver Wendell Holmes Junior, wybitny prawnik, sedzia Federalnego
Sadu Najwyzszego oraz autor licznych prac po§wigconych amerykanskie-
mu systemowi prawnemu byl, jak mozna si¢ domysli¢, synem Olivera
Wendella Holmesa Seniora — lekarza, poety, wykladowcy i pisarza. Jest
to o tyle istotne, ze od momentu swoich narodzin w 1841 roku, przyszty
tworca funkcjonalizmu prawnego mial mozliwos¢ rozwija¢ si¢ i dorastaé

1 Por. M.G. White, Social Though in America: The Revolt Against Formalism, Nowy
York 1949, s. 3 i n.
2 W. Twining, Kar! Llewellyn and the Realist Movement, Nowy York 2012, s. 15-20.



Magan Kusta

w kontakcie z intelektualna elita Bostonu, ktéra chetnie odwiedzata
domu paristwa Holmeséw. Podobnie, jak jego ojciec mtody Holmes szyb-
ko zaczat ponadprzeci¢tny potencjat intelektualny predestynujacy go od
odegrania waznej roli w mlodym jeszcze amerykaniskim paristwie.?

Oliver Junior byt najstarszym z tréjki rodzefstwa. Poczatek jego edu-
kacji w college’u zbiegt si¢ szczgsliwie z najwigkszymi sukcesami literacki-
mi Holmesa Seniora, co pozwolifo rodzicom wysta¢ swojego syna na Ha-
rvard. Na przeszkodzie dalszej edukacji Oliviera stanat jednak wybuch,
w 1861 roku Wojny Secesyjnej. Holmes Junior zaciagnat si¢ do federal-
nej armii juz w lipcu tego samego roku. Co warte uwagi, na jego decy-
zj¢ znaczny wplyw mialy, przezywajace swoisty renesans w czasach jego
miodosci w Ameryce i Wielkiej Brytanii ideaty rycerskosci. Stwierdzi¢
mozna nawet, ze wzorcom tym pozostal on wierny cale zycie, o czym
$wiadczy¢ moze fakt, ze poszukiwal, i jak byl przekonany znalazt dla
nich ,naukowe uzasadnienie”. Ten temat zaprzatat go tak wielce, ze jesz-
cze przed zakoriczeniem edukacji pisal on eseje majace za zadanie przed-
stawienie ,racjonalnego” wyjasnienia obowiazku, jakim jest chociazby
obrona kraju nawet z narazeniem wiasnego zycia i zdrowia.!

Holmes brat aktywny udziat w dziataniach wojennych trzy razy od-
noszac rany w boju, z czego co najmniej dwa przypadki uzna¢ nalezy
za bardzo powazne i zagrazajace zyciu rannego. Zostal takze zarazony
czerwonka. Po kilku latach stuzby wystapit z armii jeszcze przed koricem
wojny i wrécit do Bostonu. Wtedy tez w Holmes postawit sobie za cel od-
nalezienie, czy tez odkrycie wlasnej filozofii, ktdrej zarys zaczat si¢ powili
ksztattowad w jego glowie. Do korica zycia pozostat jednak dumny z ran
odniesionych w boju za ideaty, w ktére wierzyt.

Oliver Holmes Jr. wrécit na Harward w celu ukoniczenia przerwanych
wybuchem wojny studiéw prawa. W celu dopetnienia swojej edukadji, la-
tem 1866, odbyt on podréz do Wielkiej Brytanii i na kontynent europej-
ski, ktéra to wyprawa, jest kolejnym istotnym czynnikiem wplywajacym
na rozwoju jego pogladéw. Z szeregu zawigzanych w jej czasie znajomosci

3 Na szczecie dla samego zainteresowanego urode odziedziczyl on raczej o matce,
a na fake, iz nawet w podeszlym wieku wciaz byt postawnym i przystojnym dzentel-
menem zwraca uwagg wickszo$¢ badaczy.

4 K.L. Hall (red.), 7he Oxford Companion to the Supreme Court of the United States,
Nowy York 1992, s. 407.

5 S. Littlefield, W. Wiecek, Oliver Wendell Holmes Jr: The Supreme Court and Ameri-
can Legal Thought, Nowy York 2005, s. 21 i n.
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szczegdlnie wazna jest ta z Lesliem Stephenem — wybitnym angielskim
pisarzem, badaczem i filozofem. To pod jego opieka Oliver zgltebiat tajni-
ki racjonalizmu, teorii ewolucji oraz w dalszym ciagu przez siebie cenio-
nych, mimo do$wiadczent wojennych, cnét rycerskich. Przez cale swoje
dtugie zycie Holmes Jr. wracal péiniej regularnie na wyspy brytyjskie
i pielegnowat relacje zwiazane podczas swojej studenckiej podrézy. Po
powrocie do Bostonu, rok po swojej wyprawie Oliver zostat przyjety do
palestry stanu Massachusetts. Nastepne lata uptynety dla niego pod zna-
kiem kariery zawodowej. Wszelkie wolne chwile w tym okresie Holmes
pos$wiecat badaniom teorii prawa. Razem ze swoimi wsp6tpracownika-
mi zalozyt on kancelari¢ Shattuck, Holmes and Munroe.® Co ciekawe,
wiasnie w tym, jakze intensywnym dla niego okresie, Oliver Jr. przerwat
na krétko swoja karierg praktykujacego prawnika by sprébowa¢ swoich
sit jako niezalezny uczony. W okresie mi¢dzy rokiem 1870, a 1873 zaj-
mowal si¢ mi¢dzy innymi redakcja dwunastego wydania Commenta-
ries of American Law autorstwa Jamesa Kenta oraz pisat liczne artyku-
ty dla American Law Review. Dzi¢ki tym tekstom doskonale widzimy
jak powoli, acz systematycznie ksztaltowaty si¢ poglady Oliviera Hol-
mesa. Wtenczas, cho¢ wida¢ bylo juz pewne charakterystyczne elemen-
ty to brak bylo im, wlasciwych pézniejszym pracom usystematyzowania
i kompleksowosci.”

Po kolejnym okresie poswigconym karierze prawnika, w 1876 roku
Holmes powrdécit do dziatalno$ci naukowej, rozpoczynajac esejem ,,Pri-
mitive Notions in Modern Law” caty cykl tekstéw poswigconych syste-
matycznej analizie common law. O znaczeniu tych prac niech §wiadczy
fake, ze kilka lat pézniej, w 1881 roku, ukazaty si¢ one, jako ksiazka i pod
tytulem The Common Law przeszly do historii jako jedno z najwybit-
niejszych dziel amerykanskiej mysli prawnej. W licie do swojego przy-
jaciela odnoszac si¢ do swoich publikagji, ktére ukazaly si¢ na famach
w American Law Review Holmes stwierdzit ,,moim celem przy pisaniu
tych artykuléw, jest siegnaé w nich od czasu do czasu do kardynalnych
zasad i koncepcji prawa, a nastgpnie poddad je nowej, bardziej fundamen-
talnej analizie. Wszystko to w celu budowy nowej jurysprudendji, czy tez

6 RNW. Gordon, Holmes’ Common Law as Legal and Social Science, s. 721, http://dig-
italcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=23588&context=fss_papers
[dostep: 12.04.2014].

1 Ibidem.
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Nowej Pierwszej Ksiegi prawa” W zdaniu tym jego autor wskazal od
razu na teoretycznoprawny charakter swojej pracy. Wszelkie odniesienia
do historii, ktérych w The Common Law catkiem sporo, majg przede
wszystkim za zadanie wspoméc rozwazania teoretyczne, a nie stanowi¢
samoistny przedmiot rozwazan.

Kolejng rzecza zwracajaca uwagg czytelnika jest pozorna chaotycznosé
pracy. Poczatkowo wrecz przytlacza ilo$¢ poruszanych watkéw i tematéw
— od przeprowadzanej z antropologicznej perspektywy analizy animizmu
spoleczeristw pierwotnych, poprzez polemike ze stosowaniem §cistych za-
sad deliktowych w prawie obrotu gospodarczego, az po propozycjg zmia-
ny systemu klasyfikacyjnego jurysprudencji analitycznej. Dzieje si¢ tak
z kilku powodéw. Pierwszym z nich jest wspomniana juz pogori Holmesa
za wieloma réznymi zasadami i koncepcjami prawnymi, ktérymi pragnie
zajaé si¢ w swojej pracy. W zwiazku z tym, wiele jest réwniez czastko-
wych celéw przy$wiecajacych autorowi. I tak pragnie on miedzy innymi
udowodnié, ze:

m zrédet common law szukaé nalezy w prawie germariskim a nie

rzymskim,’

m zaréwno Kant, jak i Hegel mylili si¢ pojmujac normy prawne jako

manifestacj¢ swobodnie wyrazanej autonomicznej woli jednostek,'

m Austin blednie przyjat prawa, zamiast obowiazkéw za podstawe

swojej analizy prawa,"

Cele te taczyly si¢ pragnieniem Holmesa walki z, w jego przekonaniu,
najbardziej znamienitymi intelektualnymi adwersarzami. Drugg przy-
czyna pozornego chaosu, przynajmniej dla wspétczesnego czytelnika, sa
wiktoriariskie realia, tak prawne, jak i spofeczne, w ktérych ksiazka po-
wstawata. Holmes poruszat bowiem zagadnienia, ktére w przekonaniu
jego i os6b mu wspoétczesnych byly wazne oraz problemy w przekonaniu
spolecznym wymagajace rozwigzania."

Trzeba jednak zgodzi¢ si¢ z badaczami, iz z przyczyn wyzej wskaza-
nych w The Common Law, brak jednej wyrazistej mysli przewodniej.
Co wigcej, analiza poszczegblnych tematéw, ktérymi zajmuje si¢ Holmes

8 O.W. Holmes w liscie do A.G. Sedgwicka z dnia 12 lipca 1879.

9 OW. Holmes, 7he Common Law, Londyn 1963, s. 143 i n.

0 Ibidem,s. 168 in.

W Ibidem,s. 76 in.

12 M.P. Golding, jurisprudence and Legal Philosophy in Twentieth-Century America —
Major Themes and Developments, ,Journal of Legal Education” 19806, nr 36, s. 444.



Nugonziny amerykafiskieco ReaLizau — Comnon Law Ouvers WenoeLLa Houresn

prowadzi do wniosku, ze wyrazane przy ich okazji idee i poglady cze-
sto stoja ze soba w sprzecznosci i wzajemnie si¢ wykluczaja. Dzieje si¢
tak, gdyz filozoficzng podstawa The Common Law byl pragmatyzm.
Przyjecie tego kierunku na gruncie prawa, ze zasady przyjete w celu roz-
wiazania danego problemu, nie musza wcale korespondowac¢ z podsta-
wami innego rozstrzygnigcia, wazne jedynie, by w kazdym przypadku
cel, jakim jest usunigcie sytuacji problemowej zostat osiggnicty. Zwigzki
Holmesa z pragmatyzmem filozoficznym sa wielorakiej natury. Wystar-
czy wspomnied, ze razem z Charlesem S. Peircem oraz Williamem Jame-
sem wszyscy nalezeli do tego samego kota naukowego na Cambridge. Co
wigcej (oraz nie bez powodu) jedna z najbardziej godnych uwagi mysli,
wyrazonych w The Common Law, zgodnie z ktdra spofeczeristwa nie-
ustannie przetwarzajg i reinterpretujg raz wyrazone normy prawne, tak
by stuzyly one coraz to nowym celom do historii przeszta whasnie, jako
~pragmatyzm ewolucyjny”. Zgodnie z tg ideg zaden przepis nie ma sta-
lego, niezmiennego znaczenia. Ich sens bedzie zmieniat si¢ w zaleznosci
od konkretnego praktycznego zastosowania do jakiego beda chciaty wy-
korzysta¢ je przyszte pokolenia dokonujace interpretacji prawa. Forma
zatem moze by¢ ta sama, ale znacznie podlegato bedzie przeobrazeniu
w zaleznosci od obecnej polityki, do ktérej w ostatecznym rozrachun-
ku wszelkie prawo musi by¢ odnoszone.”® Podobnie stynna ,,prediction
theory of law” autorstwa Holmesa, o ktérej bedzie jeszcze mowa, spro-
wadzajaca zadanie prawnika do przewidywania tego, co uczyni sad, byta
ze swej istoty pragmatyczna.'t

Zwiazki z pragmatyzmem wykazuje jednak jeszcze jedna wazna teza
postawiona przez autora The Common Law. Holmes analizujac rozwdj
common law doszed! do wniosku, ze z czasem zasady odpowiedzialno-
$ci deliktowej, jak tez odpowiedzialnosci za niewykonanie i nienalezyte
wykonanie zobowiazania w coraz mniejszym stopniu zwiazane byty z su-
biektywna przestanka zawinienia, a coraz bardziej z przestankami obiek-
tywnymi, a przynajmniej zewnetrznymi. Uznane na tym polu standardy
wywodzily si¢ raz z przyjecia przez spotecznosci, ktérej stanowisko znaj-
dowato nastgpnie wyraz w tresci prawa stanowionego, czy — czgéciej — wy-
rokach sadéw, ze dane zachowanie jest naganne i zastuguje na ukaranie,

3 OW. Holmes, 7he Common Law..., op. cit., s. 31-32.
14 ON. Holmes, The Path of the Law, http:/[www.constitution.org/lrev/owh/path_
law.htm [dostep: 20.03.2013].
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innym razem z woli politycznej niezwigzanej w zaden sposéb z kwestia-
mi moralnej odpowiedzialnosci za dany uczynek. Te zewngtrzne stan-
dardy jak si¢ wydaje pozostaja w zwiazku z gloszona przez Charlesa Peir-
ce’a i innych pragmatykéw koncepcja ,prawdy”, jak i calq pragmatyczng
epistemologia. Zgodnie z tymi pogladami , prawda” nie moze by¢ zde-
finiowana w sposdb subiektywny. Jest ona bowiem empirycznie pozna-
walna w zakresie w jakim uznanie czegos$ za ,prawde¢” pozwala rozwigzad
sytuacje problemowa. ,Prawda” nie wynika zatem z osobistego przekona-
nia, lecz stanowi swego rodzaju konsensus $rodowiska naukowego (ktéry
trwa tak dtugo, az nie pojawi si¢ nowe — lepsze rozwiazanie.)

Oliver Holmes w swoich pracach, podobnie jak zreszta twércy prag-
matyzmu, czerpal z jeszcze jednego kierunku filozoficznego, ktérym byt
pozytywizm. Oczywiscie mowa tutaj nie o pozytywizmie prawnym, re-
prezentowanym chociazby przez Johna Austina, lecz o pozytywizmie Au-
gusta Comte’a, zakladajacym, ze jedynie prawdziwa jest jedynie wiedza
naukowa, ktéra moze by¢ zdobyta tylko dzigki pozytywnej weryfikacji
teorii za pomocg empirycznej metody naukowej. Rzecz jasna pragmatycy,
w tym réwniez czlonkowie kota naukowego, do ktérego nalezat Holmes
zwalczali szereg pogladéw Comte’a i jego nasladowcéw, zwlaszcza w za-
kresie w jakim tamci ,absolutyzowali prawde”. Mimo to, sama meto-
da naukowa, jak juz moglismy si¢ przekona¢ byta bliska pragmatykom,
stuzyta bowiem jako narzedzie w procesie rozwigzywania probleméw.”
Na marginesie wspomnie¢ nalezy, Ze mimo wyraznej opozycji Holmesa
wobec niektérych flagowych wrecz haset pozytywizmu prawnego ojciec
teorii formalnego prawa natury Lon Fuller, podjat si¢, jakby na przekér
sfowom samego autora badaniu The Common Law pod katem obecno-
§ci elementéw stricte prawnopozytywnych.'® Whioski do jakich doszed?
Fuller spotkaly si¢ jedna z krytyka, migdzy innymi ze strony Marka De
Wolfe Howe."”

Pozytywizm filozoficzny w The Common Law dostrzec mozna zwlasz-
cza w rozdziale po§wigconym prawu wlasnosci i posiadaniu. We fragmencie
tym Holmes najpierw korzystajac ze zgota pozytywistycznej argumentacii
przedstawia prawa przystugujace jednostkom, jako przyznane w zwiazku

15 RW. Gordon, gp. ciz., s. 723.

16 Por. Lon Fuller, 7he Law in Quest of Isself, Union, 1999, s. 107 i n.

7 M.D.W. Howe, The Positivism of Mr. Justice Holmes, ,Harvard Law Review” 1951,
nr 64, s. 529.
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z tym, ze obiektywnie dany fake, z ktérego prawo wynika dla nich jest
prawdziwy, a dla innych czlonkéw spotecznosci juz nie. Nastgpnie, korzy-
stajac z tej samej metody krytykuje poglady na posiadanie wyrazone przez
Immanuela Kanta." Filozof ten twierdzit bowiem, ze posiadanie zastuguje
na ochrong, gdyz stanowi manifestacje ludzkiej osobowosci oraz przejaw
woli posiadacza. Dla Holmesa stanowisko takie jest nie do przyjecia. Pi-
sze on: ,,Prawo, bedac rzeczg praktyczna, opieraé si¢ musi na rzeczywistych
sitach.””” Prawo, ktérego przedmiotem jest empiria, musi mie¢ réwniez
empiryczne podstawy. Roli tej nie moga petni¢ zatem subiektywne prze-
konania, czy tez wola poszczegdlnych podmiotéw. Pragnac udowodnié,
ze prawo bierze si¢ z rzeczywistej sity Holmes sigga nawet po argumenty,
ktére nazwalibysmy socjobiologicznymi. Stwierdza on bowiem, ze czlo-
wiek, posiada wspélny ze zwierzgtami, takimi jak chociazby pies, instynkt
kazacy mu albo przeciwstawi¢ si¢ prébie odebrania mu rzeczy posiadane;j,
albo odzyska¢ rzecz juz przez kogos zabrang. Holmes wskazuje réwniez,
ze cho¢ prawo rzymskie przyznawato srodki ochrony posiadania jedynie
whascicielom i osobom o bardzo zblizonej do nich sytuacji, co wspieratoby
kantowska teori¢ posiadania wynikajacego z woli, to jednak common law
w zasadzie od samego jego poczatku przyznawato ochrong posesoryjna jed-
nostkom w oczywisty sposéb wlascicielami nie bedacymi.?

Elementy zaczerpnigte z pozytywizmu filozoficznego widoczne sa tak-
ze w rozdziale po§wigconym deliktom. Lawa przysiggtych, jak pisze Hol-
mes, decydujac o kwestii odpowiedzialnosci zada¢ sobie musi pytanie,
czy na podstawie doswiadczenia dalo si¢ przewidzied, ze zachowanie po-
zwanego bedzie przyczyna powstania szkody. Widzimy tu zatem zastoso-
wanie pozytywistycznego paradygmatu nauk przyrodniczych, w postaci
odestania nie do subiektywnego przekonania, a do pewnych zobiektywi-
zowanych standardéw. Réwniez s¢dzia, opierajac si¢ na dotychczasowych
decyzjach fawy przysiegtych, powinien wysnuwaé wnioski co do jej przy-
sztych rozstrzygnigé. Sedzia niejako zatem utrwali w prawie wyniki swo-
ich przewidywan. Zreszta pozytywistyczne jest réwniez przekonanie, ze
prawnik, bedzie w stanie odpowiedzie¢ klientowi na pytanie ,Co uczyni
sad?” opierajac si¢ na wiedzy o jego wezesniejszych rozstrzygnieciach.”

18 OW. Holmes, 7he Common Law..., op. cit., s. 169-170.

9 Thidem.

20 M.P. Golding, p. cit., s. 445.

2 OW. Holmes (red. Howe M.) The Common Law, s. 63—129.
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Te pozytywistyczne akcenty nie powinny nam jednak przestoni¢ cate-
go obrazu The Common Law, jako dzieta przesiaknictego duchem prag-
matyzmu. Holmes byt przekonany, ze przez wieki prawo bylo tworem
powstajacym w praktyce. Tak wigc do pozytywizmu filozoficznego au-
tor The Common Law si¢gat jedynie wowczas, gdy jego narzedzia byty
mu potrzebne do rozwigzania danego problemu. Nie zmienialo to takze
w zaden sposdb jego przekonania o prymacie w sferze prawnej do$wiad-
czenia nad logika. Rolg prawnika, zdaniem Holmesa, bylo odnalez¢ sku-
teczng metodg rozwigzywania probleméw poprzez odnalezienie w prawie
whasciwych norm i srodkéw, keére jednak w prawie tym juz si¢ znajduja.
Sad nie tworzy zatem norm prawnych ,z niczego”. Opiera si¢ bowiem
w kazdym przypadku na dorobku juz istniejacym jedynie dostosowujac
go, tak by mégt by¢ z powodzeniem zastosowany w aktualnie rozpatry-
wanej sprawie. Gdyby bylo inaczej jakiekolwiek przewidywania co do
tego co sad uczyni, bylyby przeciez niemozliwe.*

Zaprzegnieta do stuzby pragmatyzmu pozytywistyczna metoda pole-
gajaca na odestaniu do zewng¢trznych standardéw, jakimi bylo doswiad-
czenie stanowila z pewnoscia jeden z najistotniejszych wktadéw Holmesa
do 6wezesnego dyskursu prawnego. Swiadczy o tym dobitnie fake, iz jesz-
cze za zycia autora, jego poglady w tym zakresie staly si¢ w$réd amery-
kanskich prawnikéw powszechnie znane i akceptowane, a komentowano
je rowniez poza anglosaskim kregiem kulturowym. Holmes zatem prze-
niést niejako $rodek cigzkosci z analizy tekstu prawnego, na pole obser-
wowalnych konsekwencji zastosowania tego tekstu w ludzkim zyciu. Ra-
cje¢ trzeba przyznad badaczom, ktérzy podnosza, iz podstawowa trudnosé
zwiazana z analiza The Common Law polega na tym, iz autor z jednej
strony przeprowadza gwaltowny atak na wiele podstawowych struktur
jemu wspéliczesnego amerykariskiego porzadku prawnego, z drugiej jed-
nak struktury te sam pomaga budowaé.” Wydaje sig, iz dzieje si¢ tak
wiasnie dlatego, iz akceptujac efekty Holmes pragnie jednak zmienié sto-
jace za nimi przyczyny.

Nauka prawa, wobec ktérej autor The Common Law stal w opozydji,
nazywana przez wsp6lczesnych amerykanskich badaczy klasyczna, zdo-
byla pod koniec XIX wieku dominujaca pozycje w gtéwnych o$rodkach

2 AW. Alschuler, Law Without Values: The Life, Work, and Legacy of Justice Holmes,
Chicago 2000, s. 91 i n.
B RW. Gordon, 0p. cit., s. 726.
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akademickich Stanéw Zjednoczonych — Harvardzie i Yale, by na poczat-
ku XX w. by¢ juz powszechnie akceptowana takze wéréd sedziéw ame-
rykanskiego Sadu Najwyzszego.** Ta majaca wielu ojcéw doktryna praw-
na miafa na celu przede wszystkim takie przeksztalcenie obowiazujacego
w Ameryce, a wywodzacego si¢ przeciez jeszcze z monarchistycznej Wiel-
kiej Brytanii porzadku prawnego tak, by jak najlepiej stuzy¢ on mégt li-
beralizmowi w ksztalcie, w jakim funkcjonowat on w USA na przefomie
XIX i XX w. By nie odchodzi¢ zbyt daleko od tematu niniejszego opra-
cowania powiedzie¢ tylko mozna, ze liberalizm w najszerszym tego stowa
znaczeniu dazy do zapewnienia jednostce jak najwigkszej sfery wolnosci
polegajacej na czynieniu tego czego jednostki pragna tak dtugo, jak dtu-
go ich dziafania nie wchodza w kolizj¢ z majaca identyczny zakres sfera
wolnosci innych jednostek. By osiagna¢ zamierzony skutek mysl liberal-
na wyposaza wszystkich ludzi w (czy tez przyjmuje, w zaleznosci od szko-
ty, ze posiadajg oni je z samej natury) szereg praw, ktérych zadaniem jest
wyznaczanie strefy swobodnej dziatalnosci jednostek. W korelacji z tymi
prawami na kazdego czlowiek natozone sa réwniez obowiazki sprowa-
dzajace si¢ do zakazu ingerencji w sfer¢ wolnosci innych jednostek. Przy
powyzszych zalozeniach podstawowsq rolg pafistwa jest zapewnienie sku-
tecznej ochrony praw i egzekwowania obowigzkéw, czego ostatecznym
gwarantem jest mozliwo$¢ zastosowania przymusu pafistwowego. By tak
nakreslony system moégt sprawnie dziata¢ konieczne jest réwniez okresle-
nie z jednej strony uprawnieni jakie pafstwu przystuguja wobec jednostek
i z drugiej praw, ktérych celem jest ochrona poszczegélnych cztonkéw
spoleczefistwa przed nadmierng ingerencja ze strony aparatu pafstwo-
wego. Klasyczna teoria prawa w drugiej potowie dziewigtnastego wieku
koncentrowata si¢ zatem przede wszystkim na prébach sformutowania
generalnych zasad prawa w celu precyzyjnego wyznaczenia granic pomig-
dzy prawami i obowigzkami, w tym, w szczeg6lnosci granicy pomigdzy
wolnoscig jednostki a uprawieniami przyznanymi paristwu oraz miedzy
pomiqdzy poszczegdlnymi cztonkami spolecznosci. By osiqgnqé za-
mierzone rezultaty liberalowie przede wszystkim starali si¢ wyjasni¢ jak
najwigcej obowiazujacych w prawie norm, jako manifestacji jego pod-
stawowych zasad takich jak swoboda uméw, ochrona wlasnosci, czy tez
ponoszenie odpowiedzialnosci za naruszenie prawa. Przyporzadkowanie
norm zasadom, ktérych sa one uciele$nieniem miato w ich przekona-
niu ufatwi¢ wytyczenie granicy migdzy tym co jednostce wolno, a dzia-
taniami, ktére mogg wywotaé zastosowanie przymusu panstwowego.

U M. Tebbit, Philosophy of Law: An Introduction, Nowy York 2005, s. 52.
25 RW. Gordon, 0p. cit., s. 727.
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Liberatowie za konieczne uwazali réwniez wyrazne rozréznienie pomig-
dzy dziataniami jednostek w sferze prywatnej i w sferze publicznej. Za-
stosowanie powyzszych narzedzi, miato w ich opinii zapewni¢ standa-
ryzacj¢ praw przystugujacych poszczegélnym cztonkom spoleczeristwa,
a tym samym zapewni¢ ich formalng réwnos¢. Konsekwencjg jej wpro-
wadzenia, zdaniem éwczesnych amerykariskich liberatéw bytby zreduko-
wanie aktywnosci sadéw do minimum. Wkracza¢ one musiatyby tylko
wtedy, gdy dany podmiot, czy to paristwo czy tez jednostka, nie mégiby
realizowad swojej woli, pomimo iz mieéci si¢ ona w przystugujacej mu
sferze wolnogci.?

Holmes twérczo modyfikuje tak nakreslone zatozenia klasycznej szko-
ty prawa amerykanskiego. W jego pracach podstawowe zasady prawa za-
stgpowane s wspomnianymi juz wyzej zewngtrznymi standardami, ktére
wszak zastosowanie maja do wszystkich ludzi, bez wzgledu na ich pozycje
spoleczng. Swoje poglady na temat zewngtrznych standardéw autor roz-
wija zwlaszcza w The Common Law gdzie przedstawia miedzy innymi:
standard rozwaznego czfowieka, ktéry odpowiadat bedzie za szkody, je-
zeli mozliwosci ich wystapienia powinien by¢ §wiadom, jak i standard in-
terpretacji tresci uméw, ktére powinny mie¢ takie znaczenie, jakie da si¢
zrekonstruowaé na podstawie dajacych si¢ odczytaé (a zatem poznawal-
nych) przejawéw woli stron. Ogdlnie stwierdzi¢ mozna, ze zewngtrzne
standardy, ktérych stosowanie postulowal Holmes miaty z jednej strony
umozliwi¢ sadom rozstrzyganie w oparciu o obserwowalne prawidtowo-
§ci, a z drugiej da¢ mozliwo$¢ prawnikom udzielenia jak najtrafniejszej
odpowiedzi na pytania ich klientéw o to, w ktérym miejscu sad wyzna-
czy granicg ich dziatan, czy tez dziatari innych podmiotéw i tym samym
dokona ,faktycznego wyréwnania” ich formalnie poréwnywalnej sytu-
agji prawnej. Argumentujac na rzecz zewngtrznych standardéw Holmes
zauwaza, ze prawdziwym powodem uzalezniania odpowiedzialnosci od
elementu subiektywnego, jakim jest aspekt moralny danej jednostki, po-
noszenie winy, nie jest bynajmniej, jak pragna w to wierzy¢ liberalowie,
dazenie do ,poprawy ludzkiego serca”. W jego przekonaniu uzaleznie-
nie takie ma na celu umozliwienie cztowiekowi unikniecia wyrzadzenia
krzywdy, a tym samym bycia pociggni¢tym do odpowiedzialno$ci.””

Jednak, jak trafnie zauwazyl Robert Gordon, na uwadze trzeba mie¢,
ze spoleczne poglady Holmesa nazwa¢ mozna co najwyzej umiarkowanie

% L. Hartz, The Liberal Tradition in America, San Diego 1991,s. 4 in.
277 ONW. Holmes, 7he Common Law..., op. cit., s. 115.
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liberalnymi.”® W swoich pracach autor ten sporo uwagi poswieca niekté-
rym podstawowym stabo$ciom i wewngtrznym sprzecznosciom mysli
liberalnej. Wynikaty one w jego przekonaniu z postugiwania si¢ przez
przedstawicieli szkoty klasycznej apriorystycznymi stwierdzeniami, abs-
trakcyjnymi terminami, takimi jak chociazby suweren czy jednostka,
czy tez skfonnoscig do absolutyzowania wnioskéw polegajacego na przyj-
mowaniu ich niezmiennej prawidlowosci, w catkowitym oderwaniu od
realiéw historycznych. Juz w pierwszych stronach The Common Law
Holmes jasno stwierdza, ze pragnie historyczna i spoteczna warunko-
wo$¢ uczyni¢ jednym z podstawowych zagadnien teorii prawa. To w po-
taczeniu z forsowanym przez niego prymatem doswiadczenia nad logi-
ka w prawie czynito go zawsze zdecydowanym przeciwnikiem legalizmu
prawnego. Poglady Holmesa w tym zakresie najlepiej oddajg jego stowa
z pierwszej strony The Common Law, bedace bodaj najstynniejszymi
w jego dorobku: ,Zyciem prawa nie jest logika: jest nim doswiadczenie.
Odczuwalna potrzeba chwili, powszechnie akceptowane teorie moralne
i polityczne, intuicje kreujace porzadek publiczny, tak jawne jak i pozo-
stajace nieuswiadomione, nawet przedsady i stereotypy dzielone przez s¢-
dziéw ze wszystkimi ludZzmi, wszystko to ma znaczenie wigcej do powie-
dzenia w kwestii ksztaltowania regul, ktérym ludzie majg podlega¢, niz
sylogizmy. Prawo uosabia dzieje rozwoju danego narodu na przestrzeni
wiekéw i nie moze by¢ traktowane tak, jakby sktadato si¢ jedynie z ak-
sjomatdw i twierdzeri wprost z podrecznika matematyki. By je zrozumie¢
musimy poznac¢ jego przeszlosci jak i uwzgledni¢ kierunek, w ktérym
zdaje si¢ ono rozwija¢. W procesie interpretacji musimy naprzemiennie
uwzglednia¢ histori¢ i wspélczesne teorie prawne. Najtrudniejszym zada-
niem jest tu zrozumienie efektéw potaczenia tych dwéch czynnikéw sta-
nowiacych zawsze, na kazdym etapie, nows jako$¢. Istotg prawa w kazdej
epoce jest przyjecie rozwiazan jak najbardziej przydatnych i uzytecznych,
ale juz jego forma oraz poszczeg6lne mechanizmy, jak i to w jakim stop-
niu jest ono w stanie osigga¢ zakladane rezultaty zalezy w znacznej mie-
rze od jego przesztosci.”?

Powyzsza wypowiedz dobrze oddaje gltéwne tezy Holmesa, kté-
re starat si¢ on forsowa¢ w The Common Law. Podkreslenia wymaga
zwlaszcza nacisk, jaki autor, zainspirowany pracami pragmatykéw kiadt

8 RW. Gordon, 0p. cit., s. 728.
29 OW. Holmes, The Common Law..., op. cit., s. 1.
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na efektywno$¢ prawa. Ma by¢ ono bowiem narzedziem stuzacym urze-
czywistnianiu danych celéw spolecznych. Jako, ze cele te zmieniajq si¢
wraz z rozwojem spoleczeistwa, zmienia¢ musi si¢ réwniez prawo. To nie
jest jednak wymyslane za kazdym razem na nowo, prawnicy danej epo-
ki zawsze bazuja i pracuja na dorobku wczesniejszych pokolert. Holmes
analizujgc poszczegélne instytucje common law si¢ga zatem czgsto do ich
przesztosci, starajac si¢ pokazaé stworzone nawet w zupetnie innym celu
narz¢dzia prawne zostaja poddane reinterpretacji i tym samym trwaja
w porzadku prawnym wcigz, pomimo iz ich polityczne podstawy ule-
gly zmianie. Holmes, starajac si¢ znalez¢ argumenty na poparcie innych
swoich twierdzen stwierdza tutaj, iz w rozwoju anglosaskiego porzadku
prawnego zaobserwowa¢ mozna spéjng tendencj¢ do opierania stosowa-
nia prawa o zewngtrzne standardy, a odchodzenia od przestanek subiek-
tywnych, takie jak kwestie $wiadomosci, czy tez zawinienia. Autor dzielit
bowiem z Charlesem Peircem przekonanie, iz prawda, cho¢ nie absolut-
na, nie moze opierac si¢ na przekonaniu jednostki, gdyz jest czyms wobec
niej zewnetrznym i poznawalnym, intersubiektywnym.*

Nie jest to jednak jedyny $rodek jakiego uzywa by wykazaé, ze bled-
no$¢ zatozen legalizmu prawnego. Réwnie czgsto bowiem, starajac si¢
wyjasni¢ ksztalt poszczeg6lnych norm Holmes siega do zdobyczy wspot-
czesnych mu nauk, takich jak psychologia, antropologia czy przyrodo-
znawstwo, wraz z jego flagowym wéwczas osiggnigciem — teoria ewolugji.
I tak, zajmujac si¢ kwestig przypisania odpowiedzialnosci, stwierdza on,
ze tego rodzaju instytucje maja u wszystkich ludéw jednakowe psycholo-
giczne korzenie, jakimi sa wspdlne dla kazdego czlowieka pragnienia ze-
msty i odwetu. Jednocze$nie, analizujac najwczesniejsze formy tej insty-
tugji ich ksztatt ttumaczy wywodzacym si¢ z animizmu przypisywaniem
rzeczom i zwierzgtom jakze ludzkiej woli krzywdzenia innych.> Z uwa-
gi na rozglos, jaki zyskato The Common Law uzna¢ je nalezy za dzie-
to, ktére zapoczatkowato zaréwno socjologiczna, jak i realistyczng szkote
prawa. Moment publikagji tego dzieta przez wielu badaczy przyjmowa-
ny jest za poczatek empirycznych i behawioralnych badan nad prawem,
a zwlaszcza osobami je stosujacymi — sedziami.”

30 C.S. Peirce, Collected Papers of Charles Sanders Peirce, red. Charles Hartshorne
i Paul Weiss, Cambrige 1906, t. V, s. 553.

3\ Ibidem, s. 30-31.

32 K.L. Hall, op. ciz, s. 407.
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Jak zatem widzimy Holmes uwazal, ze prawnik nieraz zmuszony
wrecz jest siegnaé do historii. Motywagji ku temu jest co najmniej kilka.
Po pierwsze poznajac historyczne korzenie danej normy widzimy jej uwa-
runkowany spolecznie rozwdj na przestrzeni wiekéw, a dzigki temu jeste-
$my w stanie z wicksza doktadnoscia przewidzie¢ jej dalsza ewolucje.” Po
drugie, co szczegdlnie aktualne na gruncie common law poznanie, po-
znanie jakiej$ dziwniej, przynajmniej zdaniem oceniajacego wedle wspét-
czesnych mu zasad badacza, historycznej przyczyny powstania danej re-
guty moze by¢ okolicznos$cia niezwykle istotna, gdy rozwazenia wymaga
zasadnos¢ jej ponownego zastosowania. Na marginesie warto zaznaczyd,
ze historyczne rozwazania utwierdzity Holmesa w przekonaniu, ze Zrédta
common law nalezy postrzega¢ jako w przewazajacej mierze germanskie
i tym samym system ten stoi w opozycji do prawa kontynentalnego, wy-
wodzacego si¢ w znacznej mierze z prawa rzymskiego.>

W The Common Law silnie wida¢ réwniez, juz zaznaczong wiarg
Holmesa w ewolucjonizm.” Sedziowie cze¢sto, w przekonaniu Holme-
sa, wiedza jakie wydadzg rozstrzygnigcie zanim jeszcze sa w stanie so-
bie uswiadomi¢ powody jakie stoja za taka a nie inng decyzja. Wyroki
bowiem, nie opierajg si¢ jedynie na precedensach, czy logicznym rozu-
mowaniu, ale w réwnym stopniu na zmiennym w czasie ,,poczuciu ko-
niecznosci”. Poczucie to nie zawsze jest u§wiadomione, a rozwija si¢ ono
w poszczegdlnych klasach spotecznych. W ten sposéb, sedziowie, czgsto-
kro¢ nieswiadomie realizuja zbiorowa wole klasy, do ktérej sami naleza
i z ktérej wyrosli. W ten sposéb prawo staje si¢ jednoczesnie narzedziem
jak i tworem socjologicznie rozumianej selekeji naturalnej — klasy, ktére
wydaty sedziéw oddziatuja przez nich na prawo tak, by to odpowiadato
wyznawanym przez te klasy w danym momencie historii warto$ciom.*

Mimo dostrzegalnych niedoskonatosci, ktére przypisa¢ mozna fak-
towi, iz w momencie powstawania The Common Law poglady Hol-
mesa dopiero si¢ ksztattowaly, dzieto to bez watpienia ciagle zastuguje
na uwagg oraz wartej jest lektury. Co wigcej, jest tak nie tylko ze wzgle-
du na znaczenie, jaki ten manifest autora miat dla rozwoju calego nurtu

33 RW. Gordon, op. cit., s. 720.

34 Ibidem.

35 J.F. Wall, Social Darwinism and Constitutional Law with Special Reference to Lochner
v. New York, ,Annals of Science” 1976, nr 33, s. 475-76.

3 D.H. Burton, Taft, Holmes, and the 1920s Court: An Appraisal, Nowy York 1998,
s. 42.
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w mysli prawniczej jakim byt amerykaniski realizmu. Wiele poruszanych
przez Holmesa zagadnien, tych najbardziej fundamentalnych i uniwer-
salnych po dzi§ dzien jest przedmiotem zazartych sporéw przedstawicieli
nauki, a stanowiska przedstawione w The Common Law wciaz znajdu-
ja wielu zwolennikéw?. Na dowéd prawdziwosci tych stéw wystarczy
wspomnie¢, iz ostatnio w Stanach Zjednoczonych pojawily si¢ glosy na-
wotlujace do stworzenia czego$ na ksztalt ,nowego realizmu prawnego”.’®
Zreszta realistyczne” ujecie prawa nigdy nie zostalo catkowicie wyru-
gowane z amerykaniskiej $wiadomosci prawnej. Cz¢é¢ pogladéw wyra-
zanych w trakcie glosnego sporu co do zasad interpretacji amerykanskiej
konstytugji i to wyrazanych migdzy innymi przez takie autorytety, jak
s¢dzia Federalnego Sadu Najwyzszego Stephen Breyer, trudno nazwaé
inaczej niz ,realistyczne”.”’

Wartosci odnajdujemy réwniez w tych fragmentach The Common
Law, ktdre na pierwszy rzut oka wyda¢ by si¢ mogty, ze wzgledu na histo-
ryczng juz tematyke, bez znaczenia dla wspélczesnego czytelnika. Te od-
niesienia uwarunkowane epoka w jakiej zyt i tworzyt Holmes pozwalaja
nam jednak lepiej zrozumie¢ proces ewolucji samego prawa, jak i mysli
prawniczej. Patrzac w przesztos¢ jeste$my wstanie lepiej zrozumie¢ teraz-
niejszo$¢. A to bylo przeciez jedno z hasel Holmesa.
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