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Amerykanskie spory o historie w prawie

Pochylenie sie nad amerykariskimi sporami o historie w prawie — zwlaszcza
o historie w nauczaniu prawa — ma istotne znaczenie w dyskusji nad coraz bardziej
praktycznymi celami, jakie stawiane sg przed szkolnictwem wyzszym w Polsce,
w szczeg6lnosci na kierunku prawo.

To wiasnie bowiem Stany Zjednoczone sa zazwyczaj wskazywane jako kraj,
w ktorym ksztalcenie prawnikdéw ma charakter niemal calkowicie praktyczny;
w ktérym przysztych prawnikéw w zwiazku z tym nie obcigza sie balastem przed-
miotéw historycznych i niedogmatycznych; w ktérym studentéw przygotowuje sie
po prostu do zawodu prawnika'. Do takiego postrzegania edukacji prawniczej w USA
prawdopodobnie przyczynia sie tez obraz prawnika amerykarskiego utrwalany
w przekazach kultury popularnej — na ogdt prawnika procesowego, umiejacego
poruszaé sie po meandrach orzecznictwa sadowego i wprawnie przemawiajacego do
tawy przysieglych (przy czym gléwny aktor jest niemal zawsze adwokatem, ewen-
tualnie prokuratorem, a nie sedzig). Do takiej wlasnie roli prawnika procesowego
przygotowuja studentéw w amerykanskich szkotach prawa tzw. kliniki, w ktérych
studenci pod opiekg wykladowcy z doswiadczeniem praktycznym swiadcza pomoc
prawna pro bono.

Jest to jednak obraz niepelny. Nie zamierzam wprawdzie kwestionowac tego, ze
szkoly prawa w USA przygotowuja w pierwszej kolejnosci do zawodu prawniczego,

' A. Rochowicz, Edukacja prawnicza w USA, ,Palestra” 1994, nr 38 (7-8), s. 183; A.M. Ludwi-
kowska, System prawa Stanéw Zjednoczonych, Toruni 1999, s. 19-20, 27-30.
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ale chce przedstawié perspektywe pokazujaca, po pierwsze, ze w procesie ksztalcenia
prawnikéw w USA liczne zagadnienia humanistyczne, w tym historyczne, sa nie tylko
obecne, lecz jest ich coraz wigcej; po drugie, ze zaréwno jesli chodzi o doktryne, jak
i funkcjonowanie prawa, Amerykanie sg na $ciezce przeczacej temu, co nieraz moze
si¢ wydawad, tj. coraz wigcej widaé u nich odniesieni do historii, filozofii politycznej
i filozofii prawa.

1. Etapy edukacji prawnikéw

Rozwazajac role historii czy przedmiotéw humanistycznych w ogéle w ksztalce-
niu prawnikéw w USA, warto pamietad, ze jednym z warunkdw przyjecia kandydata
do trzyletniej amerykanskiej szkoly prawa (law school) jest uprzednie uzyskanie
undergraduate degree, czyli ukoficzenie studiéw pierwszego stopnia, ktére trwaja na
0g6l cztery lata, i otrzymanie tytulu licencjata (bachelor’s degree). Nie mozna zatem
podjaé studiéw prawniczych zaraz po szkole sredniej.

Z jakich kierunkéw rekrutowani sa najczesciej studenci szkoét prawa? Wedlug
najnowszych statystyk Law School Admission Council (organizacji, do ktérej na-
lezy niemal 200 szkoét prawa w USA i ktéra organizuje testy wstepne do tych szkot
— LSAT) najczesciej wybieranym kierunkiem studiéw pierwszego stopnia przez
kandydatéw przyjetych do szkoly prawa w 2022 r. byly nauki polityczne. Z kolei
najwyzszy odsetek przyjetych sposrdod oséb aplikujgcych stanowili absolwenci — co
ciekawe — kierunkéw historycznych. Z 33 947 kandydatow przyjetych do szkét prawa
14 316 (okolo 42%) ukoticzylo czteroletnie studia z politologii, historii lub filozofii.
Dalsze 15% byto po anglistyce, socjologii czy akademii sztuk pieknych, gdzie stu-
denci przypuszczalnie tez mieli stycznos¢ z niejednym przedmiotem o charakterze
historycznym?.

Juz same te liczby swiadczg o znacznej réznicy w wyksztalceniu prawnikéw
z USA i z Polski. U nas kandydaci na studia prawnicze sg przyjmowani tuz po
maturze, na dodatek z liceéw, w ktérych — zwlaszcza w ostatnich latach - lekcje
historii byly prowadzone w ograniczonym zakresie. Tymczasem w USA wigkszos¢
studentéw szkot prawa, zanim otrzyma do rozwiazania pierwszy kazus, najpierw
przez kilka lat zdobywa ogdlne wyksztalcenie humanistyczne.

2.,Mroczny kontynent” nauki prawa

Zagadnienia historyczne w ksztalceniu prawnikéw w USA nie ograniczajg sie
bynajmniej do studiéw pierwszego stopnia. Legal history, czyli historia prawnicza,

? Law School Admission Council, Applicants by Major, https://report.Isac.org/view.aspx?re-
port=applicantsbymajor&Format=PDF [dostep: 12.10.2023].
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uprawiana przez prawnikéw z mysla o prawie, réwniez pod katem wnioskéw de lege
ferenda (stad czasem przeciwstawiana jest ogdlnej history of law i constitutional history),
rozwinela sie¢ w swiecie akademickim i w szkotach prawa w USA dopiero w ciagu
ostatnich siedemdziesieciu lat’. I to wlasnie na tle rozwoju legal history najlepiej
wida¢ amerykarniska sciezke prowadzacg od nauki prawa opartej niemal wylgcznie
na analizie dogmatycznej do nauki uwzgledniajgcej znacznie szersze zrodla, w tym
historyczne i filozoficzne.

Jeszcze na poczatku lat 50. ubiegtego wieku legal history byla nauczana w nie-
wielu szkolach prawa® — mozna je policzy¢ na palcach jednej reki. W 1958 r. znany
amerykanski historyk i bibliotekarz Kongresu Stanéw Zjednoczonych Daniel ].
Boorstin zauwazyt:

Mimo iz zZyjemy w systemie common law, opartym na zwyczajach i historii, mimo
iz mamy najlepiej prosperujace szkoly prawa oraz najbardziej wplywowych [...]
prawnikéw w swiecie zachodnim, nasza historia prawnicza pozostaje Mrocznym
Kontynentem®.

Odkad szkoly prawa pojawily si¢ na uniwersytetach amerykanskich w drugiej
polowie XIX wieku, w nauczaniu dominowala metoda kazuséw (case method), polega-
jaca na formalistycznej analizie orzeczen sadowych. Zostala ona stworzona w latach
70. XIX wieku przez Christophera Columbusa Langdella, dziekana Szkoly Prawa
Uniwersytetu Harvarda, i miala stuzy¢ zajmowaniu sie prawem w sposéb naukowy,
ujmujacy je jako uporzadkowany zesp6t wiedzy, pozbawiony wszelkich elementéw
pozaprawnych, w tym jakichkolwiek odniesiei politycznych, ekonomicznych i histo-
rycznych®. Metoda Langdella w duzym stopniu opierala sie na sztywnej konstrukeji
regul i zasad orzecznictwa sadowego, tak zZe wrecz pomijala prawo stanowione.
I w kolejnych dekadach to wtasnie case method dominowala w nauczaniu prawa, co
rzutowalo réwniez na przedmioty historycznoprawne.

W raporcie komisarza edukacji (oddzielny Departament Edukacji utworzono
dopiero w 1979 r.) z lat 1890-1891 zauwazono, zZe program nauczania w 56 szkotach
prawa w USA ,ogranicza sie do galezi praktycznego prawa prywatnego, ktére student
moze wykorzystaé w pierwszych latach swojej praktyki”. Natomiast ,rézne przed-

* Na temat legal history i jej relacji do history of law oraz constitutional history: S. Presser, ,Legal
History” or the History of Law: A Primer on Bringing the Law’s Past into the Present, ,Vanderbilt Law Re-
view” 1982, t. 35, nr 4, s. 849-890; C. Woodard, History, Legal History and Legal Education, ,Virginia
Law Review” 1967, t. 53, nr 1, s. 89-121; M.J. Horwitz, The Conservative Tradition in the Writing of
American Legal History, ,The American Journal of Legal History” 1973, t. 17, nr 3, s. 275-294.

* L.M. Friedman, The State of American Legal History, ,The History Teacher” 1983, t. 17, nr 1,
s. 103.

> DJ. Boorstin, The Americans: The Colonial Experience, New York 1958, s. 399.

¢ L. Friedman, A History of American Law, New York 2001, s. 468-469.
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mioty z historii oraz teorii prawa i ustroju wydaja sie zaniedbywane [...]. Historia
prawa amerykanskiego i angielskiego jest nauczana w formie wykladéw w bodajze
sze$ciu szkotach” (m.in. w szkotach prawa w Yale i na Harvardzie)’. Sytuacja ta niezbyt
sie zmienila jeszcze na poczatku XX wieku. Na corocznym zjezdzie Association of
American Law Schools w 1915 r. Ernest G. Lorenzen ze Szkoly Prawa Uniwersytetu
Minnesota stwierdzil, ze ,mozna z niewielka przesada powiedzie¢, iz nikt nie pisze,
nikt nie uczy, nikt nie studiuje historii prawniczej”®.

3. Realizm prawniczy i socjologiczna jurysprudencja

Zaczatki zmian mozna zauwazy¢ dopiero w latach 20. i 30. ubieglego wieku.
Pojawienie sie realizmu prawniczego i socjologicznej jurysprudencji otworzylo nauke
prawa na nowe perspektywy, w tym historyczne. Oliver Wendell Holmes Jr. kryty-
kowal ,teologiczne” postulaty Langdella, by prawo analizowac wylgcznie w katego-
riach logicznych, zamiast uwzglednia¢ ,uczucia [...] ktére faktycznie uksztaltowaly
tres¢ prawa™. Holmes sam zreszta prowadzil badania historycznoprawne w swoich
pracach nad common law i odpowiedzialnoscig deliktowa'®.

Tematyka historycznoprawna zajmowal sie rowniez Roscoe Pound, ktéry takze
krytykowal XIX-wieczng ,mechaniczng jurysprudencje’, przede wszystkim za jej
nadmiernie formalistyczne podejscie i brak zrozumienia dla zmieniajacej sie rze-
czywistosci spolecznej. W swoich badaniach Pound zajmowal si¢ nie tylko historia
orzecznictwa i ustawodawstwa, lecz takze historig mysli prawnej. Uwazal, Ze zasad-
niczym celem historii prawa jest analiza intencji ustawodawcy oraz tego, jak zmienia
sie prawo pod wplywem przemian zachodzacych w spoleczenstwie''. W 1923 r.
Pound opublikowat zbiér tekstow pt. Interpretations of Legal History, w ktérym wy-
powiadat sie o porzadku prawnym jako ,zbiorze materialéw w faktycznym uzyciu,
przekazanych z przesztosci, nad ktérymi pracujemy swiadomie i podswiadomie, aby
spelnié pragnienia i zaspokoic potrzeby terazniejszosci”'?. Jako dziekan Szkoty Prawa
Uniwersytetu Harvarda Pound zabiegal réwniez o etaty dla profesoréw zajmujagcych
si¢ historig prawnicza.

7 ].S. Howland, A History of Legal History Courses Offered in American Law Schools, ,The Ameri-
can Journal of Legal History” 2013, t. 53, nr 4, s. 367.

8 Ibidem, s. 368.

° S.B. Presser, J.S. Zainaldin, Law and Jurisprudence in American History. Cases and Materials,
Saint Paul, MN 2009, s. xxi.

" G.E. White, The Path of American Jurisprudence [w:] G.E. White (red.), Patterns of American Legal
Thought, New Orleans 2010, s. 40-42; idem, The Intellectual Origins of Torts in America [w:] ibidem,
s. 118-119.

' G. Wierczynski, Pound, Sopot 2018, s. 110.

2 R. Pound, Interpretations of Legal History, New York 1923, s. 21.
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Co ciekawe, dopiero jesienig 1928 r. wprowadzono w jednej ze szkét prawa (na
Uniwersytecie Columbia) obowigzkowy kurs dla studentéw pierwszego roku pod
nazwg ,Rozwoj instytucji prawnych”. Obejmowal on m.in. histori¢ sadownictwa
angielskiego i recepcji common law. Podobno kurs nie podobat si¢ studentom pierw-
szego roku, natomiast studenci drugiego i trzeciego roku deklarowali, Ze przedmiot
byt dla nich cenny".

Legal history nadal jednak znajdowala sie w powijakach. Jak zauwazyl w 1931 r.
Karl N. Llewellyn, byla to dziedzina ciagle ,w znacznym stopniu niezajeta”'*. Nie-
liczne badania historycznoprawne koncentrowaly si¢ na common law i zasadach
prawnych uksztaltowanych w ramach orzecznictwa sagdowego. Trafnie wiec zwraca
uwage Lawrence Friedman, ze éwczesna legal history byla ,techniczna” i ,bardzo
prawnikowa” (lawyerly), nie uwzgledniala zas kontekstu spoteczno-ekonomicznego.
Historie te wykladano — by uzy¢ poréwnania Friedmana - tak jak si¢ wyklada histo-
rie muzyki, a nie historie polityczng czy spoleczng". Legal history byla wiec de facto
swoistym wstepem do prawoznawstwa.

Skutkiem tego okres tuz przed Il wojng swiatowg wcigz cechowalo podejscie
przygotowujace prawnikow do pracy stricte zawodowej. Historia prawnicza byla
nauczana przede wszystkim na najbardziej prestizowych uczelniach, takich jak:
Harvard, Yale i Columbia. Stan ten utrzymywat sie w latach 40. i 50.

4, Szkota Wisconsin

Przelomowym - jak sie wydaje — wydarzeniem dla rozwoju dyscypliny legal
history w USA bylo ukazanie sie w 1950 r. ksigzki Jamesa Willarda Hursta, profesora
Szkoly Prawa Uniwersytetu Wisconsin, zatytulowanej The Growth of American Law.
Podejscie Hursta bylo nowatorskie. Interesowalo go faktyczne funkcjonowanie
prawa, zwlaszcza spoleczna funkcja prawa. Nie koncentrowal sie na zasadach com-
mon law. Badal ustawodawstwo, dzialania instytucji, funkcjonowanie administracji
i zachowania prawnikéw. Hurst i bliscy mu historycy prawa (ktérych okreslano
potem mianem ,szkoly Wisconsin”), jak wspomniany juz Lawrence Friedman,
skupiali sie¢ na badaniu zagadnieni nawet, wydawac by sie moglo, prozaicznych,
w tym o zabarwieniu ekonomicznym. Interesowala ich np. dzialalnos¢ sadow
pierwszej instancji w malych miejscowosciach'®. Jedna z bardziej znanych publikacji

5 J.S. Howland, A History of Legal History..., s. 369.

¥ K.N. Llewellyn, Book Review: Studies in American Legal History by Richard B. Morris, ,Columbia
Law Review” 1931, t. 31, nr 4, s. 730.

5 L.M. Friedman, American Legal History: Past and Present, ,Journal of Legal Education” 1984,
t.34,nr 4,s. 563.

% Tbidem, s. 565.
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samego Hursta jest monografia na temat historii prawnej przemystu drzewnego
w Wisconsin'’.

Rosnace zainteresowanie zagadnieniami historycznoprawnymi poszczegélnych
naukowcdw, ktérzy dzialali do tej pory niejako na wlasng reke, zaowocowalo po-
wstaniem w 1956 r. Amerykariskiego Towarzystwa Historii Prawniczej (American
Society for Legal History), ktérego zadaniem bylo wspieranie badan interdyscypli-
narnych i nauczania historii prawniczej. Wsrdd czlonkéw stowarzyszenia znalezli
si¢ Erwin C. Surrency, James Willard Hurst oraz prominentni prawnicy, jak prezes
Sadu Najwyzszego Earl Warren.

Rok pézniej, w 1957 r., zostal zalozony kwartalnik ,American Journal of Legal
History”, ktéry przez nastepne 25 lat byt oficjalnym periodykiem wspomnianego
towarzystwa. Periodyk powstal, gdyz wydawnictwa prawnicze nie chcialy przyj-
mowa¢ do druku tekstow autoréw zajmujacych sie legal history. Ttumaczyly sie
one koniecznoscig zamieszczania na swoich tamach aktualnosci (jeszcze w 1962 .
John Reid, profesor prawa z New York University, z Zalem zauwazal, ze redaktorzy
najpowazniejszych periodykéw prawniczych odmawiali publikacji recenzji nawet
jednej z najwazniejszych prac Hursta pt. Law and Social Process in United States
History'®).

To swoiste ozywienie historycznoprawne z korica lat 50., ktérego podstawa byto
przekonanie, by prostu pisa¢ i dzialaé, przyniosto jednak wymierne efekty. W roku
akademickim 1961-1962 na 115 szkét prawa juz 31 ujelo w swoim programie zajecia
z historii prawniczej. W wiekszosci przypadkdw na zajecia te decydowali sie studenci
trzeciego roku. Szkoly, ktére nie oferowaly takich zajeé, ttumaczyly sie tym, ze ktada
nacisk na nauczanie praktyczne'®. Warto jednak doda¢, ze nie byly to szkoly topowe.

5.Wysyp w latach 70.

Prawdziwy wysyp zajeé z legal history nastapil w latach 70. Wzmozone w tym cza-
sie zainteresowanie historig prawa wyjasniano m.in. zapotrzebowaniem na dyskusje
o etyce w prawie w czasach kryzysu panstwowosci wywolanego aferg Watergate®.

Sposrdd 99 ankietowanych w 1973 r. szkdt prawa az 71 oferowalo w swoich
programach zajecia z legal history. Dominowata w nich oczywiscie amerykanska
historia prawa?'. W latach 70. rozwinela si¢ tez szerzej literatura z zakresu historii

7 JW. Hurst, Law and Economic Growth: The Legal History of the Lumber Industry in Wisconsin,
1836- 1915, Cambridge, Mass. 1964.

8 H.M. Hyman, Foreword [w:] G.E. White (red.), Patterns..., s. i.

¥ ].S. Howland, A History of Legal History..., s. 375-376.

2 S. Presser, ,Legal History” or the History of Law..., s. 850.

2! 1.S. Howland, A History of Legal History..., s. 377.
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prawa — w 1973 r. ukazala si¢ pierwsza ogdlna historia amerykanskiego prawa do
1900 r. autorstwa Lawrence’a Friedmana ze Szkoly Prawa Uniwersytetu Stanforda?;
powstawaly tez prace historycznoprawne Bernarda Schwartza, George’a Edwarda
White’a i Granta Gilmore’a.

Pojawila sie rowniez w tej dekadzie nowa szkota grupy historykéw prawa, ktéra
okresla si¢ czasem mianem krytycznej. Jej najwazniejszym przedstawicielem jest
Morton Horwitz ze Szkoly Prawa Harvarda, ktéry w 1977 r. opublikowal pierwszy
tom glosnej pracy The Transformation of American Law. Horwitz przekonywal, ze
prawo jest polityczne, a jego ksztalt to rezultat Scierania si¢ réznych intereséw, przede
wszystkim o charakterze ekonomicznym. Przedstawiciele tej szkoly byli na ogét
utozsamiani z pogladami lewicowymi. Skupiali si¢ na kwestiach politycznych czy
wrecz ideologicznych, a takze na historii mysli prawnej. Horwitz we wspomnianej
ksigzce ukazal zwlaszcza scieranie sie ,klasycznej mysli prawnej” z ,progresywna
mysla prawng” w kwestii ,neutralnosci” i ,niepolitycznosci” prawa®.

Na przelomie lat 60. i 70. zaczely si¢ tez zmienial obszary zainteresowania
historykéw prawa. Dowodzi tego tematyka artykuléw ukazujacych si¢ na tamach
»~American Journal of Legal History”**. W latach 50. dominowaly zagadnienia rozwoju
instytucji prawnych, zZyciorysy znanych prawnikéw, analiza dokumentéw. Dekade
pOzniej pojawily sie teksty podajace w watpliwos¢ wiele instytucji amerykanskiego
prawa i analizujgce m.in. zwiazki prawa z polityka czy ustugi swiadczone przez
wladze publiczne, a takze artykuly na temat niewolnictwa i rdzennych mieszkan-
céw Ameryki. Coraz wiecej miejsca w historii prawniczej zajmowaly zagadnienia
z zakresu mysli prawnej (w Polsce takze polityczno-prawnej). W amerykanskiej
literaturze przedmiotu z tego okresu funkcjonowalo juz zreszta osobne okreslenie
tego kierunku badan: legal intellectual history®.

W latach 70. zaczely ponadto ukazywac sie na tamach ,American Journal of Legal
History” teksty inspirowane ruchem krytycznych studiéw nad prawem (critical legal
studies), postrzegajacych prawo jako efekt wplywu srodowisk najbardziej uprzywi-
lejowanych?. Miedzy innymi piszacy w tym duchu Morton Horwitz opublikowal
w 1973 r. glosny tekst krytykujacy ,konserwatywna tradycje pisania amerykanskiej
historii prawniczej” jako historii rzekomo neutralnych zasad, chronigcych instytu-

2 L.M. Friedman, A History of American Law, New York 1973.

» M.J. Horwitz, The Transformation of American Law 1870-1960. The Crisis of Legal Orthodoxy,
New York 1992, s. 3-4.

24 A.L. Brophy, S. Vogenauer, Introducing the Future of Legal History: On Re-launching the Ameri-
can Journal of Legal History, ,American Journal of Legal History” 2016, t. 56, nr 1,s. 1-5.

» D.W. Raack, Some Reflections on the Role of Legal History in Legal Education, ,Duquesne Law
Review” 1988, t. 26, nr 4, s. 901; S.M. Fuller, Some Contemporary Approaches to the Study of Legal Hi-
story and Jurisprudence, ,Tulsa Law Review” 1975, t. 10, nr 4, s. 579.

¢ S.M. Feldman, American Legal Thought from Premodernism to Postmodernism, New York 2000,
s. 129-133.



244 Karol Wojciechowski

cje takie jak wlasnos¢ prywatna. Horwitz negatywnie ocenial zwlaszcza Pounda za
jego uwielbienie dla common law i niecheé do kodyfikacji. Zdaniem Horwitza kryta
sie w tym po prostu awersja do demokratycznego ustawodawstwa i gloryfikacja
status quo®’.

Lata 70. byly wreszcie okresem dominacji w literaturze historycznoprawnej
tematéw z zakresu historii spolecznej, dotyczacych np. historii miejskiej, kwestii
rasowych i gender, a takze roli ekonomii w prawie®,

6.,Boom” historii prawniczej

Biorac pod uwage ten nagly wysyp literatury i wzrost zainteresowania historia
prawa, trudno si¢ dziwié, ze w 1983 r. Lawrence Friedman napisal, iz nastat czas ,,boo-
mu” dla historykéw prawa®. Lata 80. to zresztg kolejna dekada znaczgcego rozwoju
literatury historycznoprawnej. W tym czasie pojawily si¢ istotne publikacje: m.in.
pieciotomowa kompleksowa A Comprehensive Bibliography of American Constitutional
and Legal History Kermita L. Hallaz 1984 r., w ktdrej sklasyfikowano ponad 18 tysiecy
pozydji, a takze pierwszy, obejmujacy calg historie amerykanskiego prawa, podrecz-
nik dla studentéw szkot prawa (casebook) autorstwa Stephena B. Pressera i Jamila S.
Zainaldina (VIII wydanie z 2014 r. liczy 1498 stron)*® — znalazly sie tu zagadnienia
zar6wno z zakresu historii prawa, jak i historii mysli prawnej oraz filozofii prawa.

Warto doda¢, ze w latach 80. zagadnienia historycznoprawne zaczely odgry-
waé niemala role w biezgcych sporach polityczno-prawnych w USA, zwlaszcza
w obrebie prawa konstytucyjnego. Warto choéby wspomnieé glosne spory o wy-
ktadnie Konstytucji USA, szczegdlnie miedzy oryginalizmem, odwolujacym sig
do rozumienia ustawy zasadniczej przyjetego w chwili jej uchwalania badz do
pierwotnej intencji prawodawcy konstytucyjnego?!, a republikaiiskim ozywieniem
(republican revival), ktére poszukiwalo uzasadnienia dla progresywnego orzecznictwa
z lat 60. w inspirowanych klasycznym republikanizmem pogladach ojcéw zalozycieli
(m.in. w celu znalezienia alternatywy dla sagdowej kontroli zgodnosci z Konstytucja
sprzecznej z dazeniami wiekszosci demokratycznej, stanowiacej countermajoritarian
difficulty)*. Nalezy takze wymieni¢ niektdre glosniejsze, inspirowane tematyka hi-

¥ M.J. Horwitz, The Conservative Tradition in the Writing of American Legal History, ,The Ameri-
can Journal of Legal History” 1973, t. 17, nr 3, s. 275-294.

8 A.L. Brophy, S. Vogenauer, Introducing the Future..., s. 2-3.

* L.M. Friedman, The State of American Legal History..., s. 103.

% S.B. Presser, J.S. Zainaldin, Law and Jurisprudence in American History. Cases and Materials,
Saint Paul, MN 2013.

' C. Blaszczyk, Interpretacja w stuzbie doktryny. Oryginalizm konstytucyjny w Stanach Zjednoczo-
nych, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska. Sectio G.” 2020, t. LXVII, nr 2, s. 12.

32 L. Kalman, The Strange Career of Legal Liberalism, New Haven — London 1960, s. 143-160.
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storycznoprawna, propozycje doktrynalne, takie jak Lawrence’a Lessiga ,wiernosé
w tlumaczeniu™, Ahkila Amara neofederalizm?®* czy Bruce’a Ackermana synteze
doswiadczen wielopokoleniowych w interpretacji Konstytucji®*.

Ten ,boom” na historie prawnicza utrzymywat sie w latach 90. (w 1991 r. ukazal
sie przy tym kolejny znaczacy casebook, autorstwa Kermita L. Halla, Paula Finkelmana
iJamesa W. Ely’ego Jr.)’*® i utrzymuje si¢ w zasadzie do dzis. W 2013 r. na 202 szkoly
prawa, uznane przez Amerykariska Izbe Adwokacka (American Bar Association), az
177 oferowalo w swoim programie zajecia z zakresu legal history”. Liczne dzialania
prowadzi nadal Amerykariskie Towarzystwo Historii Prawa, sponsorujace kwartalnik
,Law and History Review” oraz serie ksigzek ,Studies in Legal History”, wydawana
przez Cambridge University Press. Towarzystwo organizuje doroczne spotkania,
ktore sa okazja dla historykéw prawa do poznania si¢ i przedstawienia swojego
dorobku. Przyznaje réwniez nagrody i stypendia badawcze.

Jesli spojrzy sie na rézne ankiety, wida¢, Ze historia prawnicza wciaz jest popu-
larna w $wiecie amerykarnskich szkét prawa. Ponad 513 wykladowcow tych szkot
w 2011 r. wymienito legal history jako przedmiot zainteresowania — dzieki czemu
znalazla si¢ ona przed takimi przedmiotami prawa materialnego, jak wymiar spra-
wiedliwosci w sprawach karnych (429 nauczycieli), prawo pracy (369), prawo anty-
monopolowe (339), kobiety i prawo (287) oraz prawo imigracyjne (231)*.

W 2016 r. po krotkiej przerwie wznowiono tez z rozmachem ,American Journal
of Legal History” - wydawany teraz przez Oxford University Press. Na rynku wy-
dawniczym jest wiec juz drugi znaczacy periodyk poswiecony historii prawa (obok
,Law and History Review”).

Ostatnia dekada to takze okres coraz wickszej specjalizacji zainteresowan hi-
storykéw prawa. Wsrdd tematdw pojawiajacych si¢ na tamach ,American Journal of
Legal History” sa nawet tak nietuzinkowe zagadnienia, jak wykorzystanie cyfryzacji
w badaniu historii prawa czy metody badan komparatystycznych prawa chiniskiego
izachodniego®. W periodyku publikowane sa ponadto artykuly na tematy dotyczace
innych krajéw, np. o problemach transformacji ustrojowej w Brazylii*, wielkiej tawie

33 L. Lessig, Fidelity in Translation, ,Texas Law Review” 1993, t. 71, https://chicagounbound.
uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=11689&context=journal_articles [dostep: 27.06.2023].

** A. Reed Amar, Of Sovereignty and Federalism, ,The Yale Law Journal” 1987, t. 96, nr 7.

% B. Ackerman, We the People, t. 1: Foundations, Cambridge, Mass. 1991, passim.

* K.L. Hall, P. Finkelman, JW. Ely Jr., American Legal History: Cases and Materials, Oxford 1991.

7 1.S. Howland, A History of Legal History..., s. 363.

% C. Tomlins, The Consumption of History in the Legal Academy: Science and Synthesis, Perils and
Prospects, ,Journal of Legal Education” 2011, t. 61, nr 1, s. 139.

¥ E.C. Nystrom, D.S. Tanenhaus, The Future of Digital Legal History: No Magic, No Silver Bullets,
»2American Journal of Legal History” 2016, t. 56, nr 1, s. 150-167.

40 M. Corréa, Amnesty and the Limits of Transitional Justice in Brazil: The Case of Expelled Low-
-Ranking Soldiers, 1964-2014, ,American Journal of Legal History” 2022, t. 62, nr 2, s. 182-205.
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przysieglych w Nowej Zelandii*, rejestrze gruntéw w Singapurze®, a nawet o pogla-
dach Andrzeja Maksymiliana Fredry*. W poréwnaniu do lat 50. i 60. periodyk jest
wigc znacznie mniej ukierunkowany na zagadnienia amerykanskie i angielskie. Od-
zwierciedla to tez po czesci multikulturalizm obecny na uczelniach amerykariskich.

7. Aktualne problemy

Ta rosnaca specjalizacja jest zarazem jednym z problemdw, o ktérych dyskutuje
sie w USA w kontekscie wspoélczesnej historiografii, nie tylko prawniczej. Zauwaza
si¢ przykladowo, ze historycy, chcac uchodzié za specjalistow, pisza prace na tematy,
ktore nie znajduja zainteresowania u czytelnikdw. Brakuje przede wszystkim syn-
tez*. Pod wzgledem masowego odbioru zawodowi historycy ustepuja w zwigzku
z tym pola niezawodowym historykom, co widaé réwniez w Polsce.

Od lat 90. toczy sie tez wsrdd historykéw dyskusja na temat zagrozeni ze strony
postmodernizmu dla nauk historycznych, zwlaszcza w kontekscie jego relatywizmu
w postrzeganiu prawdy i samego jezyka®, co przeklada sie na trudnosci narracyjne
(postmodernisci np. zarzucajg to, ze perspektywa historyczna jest zdominowana
przez poglady polityczne historyka — na ogél mezczyzny, podczas gdy ,prawda
jednego mezczyzny jest falszem innej kobiety™®) i nasila problemy w formulowaniu
syntez.

Réwnolegle toczy sie dyskusja na temat wplywu multikulturalizmu i relatywi-
zmu w nauczaniu historii na tozsamos$¢ amerykariska. Szczegdlnie glosna pod tym
wzgledem byta ksigzka jednego z czolowych historykéw amerykanskich Arthura M.
Schlesingera Jr., ktory przestrzegal przed ,rozkladem Ameryki” z powodu nowych
trendéw w historiografii amerykanskiej, kwestionujacych dziedzictwo cywilizacyjne
Zachodu. ,Historia - jak napisal — raczej nie odniesie sukcesu tam, gdzie psychiatria

zawodzi™.

1 G. Taylor, The Grand Jury of New Zealand in The Nineteenth Century, ,American Journal of
Legal History” 2018, t. 58, nr 2, s. 227-281.

2 AW.-L. See, The Torrens System in Singapore: 75 Years from Conception to Commencement,
»~American Journal of Legal History” 2022, t. 62, nr 1, s. 66-87.

M. Tracz-Tryniecki, J.P. Higgins, The Art of Interpretation or the Art of Construction? The Case
of Gestorum — A Constitutional Treatise by Andrzej Maksymilian Fredro, ,American Journal of Legal
History” 2022, t. 62, nr 1,s. 1-19.

4 C. Tomlins, The Consumption of History..., s. 145-146.

“ J. Appleby, L. Hunt, M. Jacob, Telling the Truth About History, New York 1995.

4 Ibidem, s. 231-237, 244.

47" A.M. Schlesinger Jr., The Disuniting of America. Reflections on a Multicultural Society, New York
1998, s. 105.
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8. Historia prawnicza a prawo

W kontekscie tak dlugiego juz - bo kilkudziesigcioletniego — i szerokiego roz-
woju historii prawa w USA mozna oczywiscie postawié pytanie, czy ma on jakies
realne przelozenie na doktryne, orzecznictwo i funkcjonowanie prawa (pomijajac
rzecz jasna, kwestie, na ile wymierne jest przelozenie jakiegokolwiek czynnika na
doktryne, orzecznictwo i funkcjonowanie prawa)? Ciekawa sugestie podsuwa tu
Lawrence Friedman. Proponuje on zwrdcenie uwagi na artykuly w periodykach
prawniczych. Na poczatku XX wieku artykuly takie w zasadzie nie zawieraty odnie-
siert do Zrédet innych anizeli orzeczenia i akty prawne. Sytuacja wygladala juz nieco
inaczej w latach 50. W przypisach mozna dostrzec odwotania réwniez do prawniczej
literatury przedmiotu. Friedman zauwaza, ze z kolei w losowo wybranym przez
niego periodyku z 1999 r. znajduja sie odwolania do licznych przedstawicieli mysli
polityczno-prawnej i filozoficznej, np. Edmunda Burke’a, Friedricha von Hayeka,
Alexisa de Tocqueville’a czy Bronistawa Malinowskiego™.

Warto tez podkresli¢ wzrost znaczenia periodykéw dla orzecznictwa. W paz-
dzierniku 1900 r. Sad Najwyzszy USA tylko raz przywolal jakis artykul z periodyku
prawniczego, w pazdzierniku 1941 r. — 31 razy, natomiast w pazdzierniku 1978 r.
- juz 286 razy®. Wsréd przywolanych w orzeczeniach sagdéw periodykéw znajduje
sie tez ,American Journal of Legal History”. Odniesienie do niego mozna znalez¢
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, 10 federalnych sagdéw apelacyjnych oraz 23 sta-
nowych sadéw najwyzszych.

Trudno w tej sytuacji nie przytoczy¢ stéow Olivera Wendella Holmesa Jr. z jego
wystapienia O sciezce prawa z 1897 r., w ktérym trafnie wyrazit dylematy zwigzane
z historig w prawie amerykanskim. Stwierdzil on, ze ma nadzieje, iz nadejda czasy,
w ktérych rola historii w analizowaniu obowigzujacego prawa bedzie niewielka,
a zamiast poswigcac jej uwagg, bedzie si¢ kierowac energie na rozwigzywanie aktu-
alnych probleméw — badanie cel6w, ktére chee sie osiggnad, i powoddw, dla ktérych
sie ich pragnie®'. W tym samym artykule Holmes przyznat jednak otwarcie:

[...] racjonalne badanie prawa jest nadal w duzej mierze badaniem historii. Historia
musi by¢ czescig tego badania, poniewaz bez niej nie mozemy pozna¢ dokladnie
zakresu norm, ktérych poznanie jest naszym zadaniem. Stanowi ona czes¢ racjo-
nalnego badania, gdyz jest pierwszym krokiem w kierunku o§wieconego scepty-

8 L.M. Friedman, American Law in the 20" Century, New Haven — London 2002, s. 499-500.

4 Ibidem, s. 500.

0 R.M. Jarvis, A Brief History of the American Journal of Legal History, ,American Journal of Legal
History” 2011, t. 51, nr 1, 5. 9-10.

1 O. Wendell Holmes, The Path of the Law, ,Harvard Law Review” 1897, t. 10, nr 8, s. 474.
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cyzmu, to znaczy w kierunku §wiadomego ponownego rozwazenia wartosci tych
norm®.

Jakkolwiek by préobowali, Amerykanie nie wypra si¢ swojej historii.
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AMERICAN DISPUTES OVER HISTORY IN LAW
Abstract

The United States is widely viewed as a country where legal education is all but complete-
ly focused on preparing students for the practice of law. Such a view, however, is incomplete.
The aim of this article is to present a perspective which shows that humanities, including
history, are not only present in the process of educating lawyers in the US but appear much
more than they used to. References to history, political philosophy, and philosophy of law
are, therefore, increasingly noticeable both in terms of the doctrine and the functioning of
law in the US. This article traces the relatively young development of legal history in the
US - that is, history studied by lawyers with an eye to the law — since the 1950s, showing its
growing popularity, both in US law schools and in terms of publications appearing in the
US. Numerous disputes between the many schools of legal history and of legal thought are
discussed, including the views of proponents of, among others, the so-called case method,
legal realism, sociological jurisprudence, the Wisconsin school (of legal history) of the 1950s
and 1960s, and the critical school (of legal history) of the 1970s and 1980s. The author argues
that these disputes have translated into the growing importance of historical references in
current political and legal disputes, especially in the field of constitutional law, beginning
with the differences between the originalists and advocates of the so-called republican
revival in the 1980s.

Keywords: legal history, legal education, American law, United States of America,
legal historian



