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Bronistaw Malinowski byt przekonany, ze antropologia — koncentru-
jaca sie na funkcjach zwyczajow, wierzen i instytucji — ma wazne zadanie
do spetnienia i by mogta je spetni¢, nalezy wpierw stworzy¢ ,,0g6lng teo-
rie kultury ludzkiej i mechanizmu spoteczenstwa ludzkiego”, jak pisat
w tek$cie Prawo i zwyczaj (2000a, s. 240-241"). Teoria ta miata umozli-
wi¢ efektywne zajmowanie si¢ przez nauke réznymi dziedzinami kultury,
miedzy innymi prawem. Antropolog uwazat bowiem, ze zadna z dziedzin
»kultury pierwotnej” nie byta bardziej zaniedbywana anizeli prawo (2000a,
s. 241). Swoje poglady dotyczace miedzy innymi tego, czym prawo jest,
jak powinno by¢ badane, jakie btedy popetniajg antropolodzy, ktérzy nim
sie zajmuja, przedstawit w kilku znaczacych publikacjach, miedzy innymi
w pracy Crime and Custom in Savage Society (wyd. pol.: Zwyczaj i zbrodnia
w spotecznosci dzikich [1984]2. Publikacje tej ksigzki w 1926 roku poprze-
dzit wyktad w Royal Institution of Great Britain wygtoszony w 1923 roku
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1'W catym tekscie odwotujac si¢ do prac Malinowskiego, pomijam nazwisko autora.

2 Oprécz publikacji po$wieconych stricte prawu watek ten pojawia sie w wielu innych tek-
stach. Nalezy tez pamieta¢, ze w latach 1940-1941 Malinowski prowadzit na Yale University
— waznym oérodku realizmu prawnego — seminarium z prawa prymitywnego i prymityw-
nej jurysprudengji.
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i opublikowany w ,,Proceedings of the Royal Institution of Great Britain”
w 1925 roku pt. The Forces of Law and Order in a Primitive Community. Wraz
z dwoma artykutami, ktére ukazaty sie w ,,Nature” w latach 1925 i 1926,
wyktad ten stat sie podstawa do powstania ksigzki niewielkiej objeto$cio-
wo, lecz o wielkim znaczeniu dla antropologii (zob. np. Hoebel 1954), jaka
jest Crime and Custom in Savage Society.

Ksigzka oparta byla na przeprowadzonych przez Malinowskiego ba-
daniach wéréd ,,dzikich” zamieszkujacych Wyspy Trobrianda. Czytelnik,
ktory oczekiwatby — sugerujac sie tytutem — ze dowie si¢ wiele na te-
mat zbrodni popetnianych na wyspach Mérz Potudniowych, moze poczué
sie zawiedziony. W Crime and Custom... (Zwyczaju i zbrodni... [1984]) jest
niewiele na temat crime, dominujacym tematem jest custom. Na doda-
tek z kolejnego tekstu Malinowskiego poswigconego ,, prawu prymitywne-
mu”3 dowiadujemy sie, iz ,dziki” w ,,rzeczywistosci nie jest dziki, ani tez
nie jest bardziej dziki anizeli ktokolwiek z nas”# (2000a, s. 237). O czym
wiec pisze Malinowski, nie piszac ani o dzikich, ani o zbrodni?

To, co mozemy nazwaé wktadem badacza w rozwdj antropologii prawa,
jest wielowatkowe i wielowymiarowe. Zacznijmy od jego krytyki prowa-
dzonych wéwczas badan.

UWAGI MALINOWSKIEGO DOTYCZACE KONCEPCJI INNYCH BADACZY
NA TEMAT BADANIA PRAWA TUBYLCZEGO

W rozwazaniach Malinowskiego na temat prawa istotna role odgry-
wa polemika z innymi badaczami. Krytykuje on zaréwno tych, dla ktérych
»stan dzikosci zdawat sie by¢ synonimem bezprawia lub co najmniej braku
prawa i jakichkolwiek ograniczen” (2000a, s. 241-242), jak i tych, ktérzy
z ,dzikiego” zrobili ,wzdr postusznego prawu obywatela”, ktéry nakazom
poddaje sie ,,automatycznie” i ,niewolniczo” (1984, s. 17)°. Kultury two-
rzg bowiem — zdaniem Malinowskiego (1984, s. 89) — idealne regutly,

3 Opublikowanego w 1934 roku jako Wstep (,,Introduction”) do ksigzki H. Iana Hogbina,
Law and Order in Polynesia, ktéry w Polsce ukazat si¢ w tomie 8 Dziel jako Prawo i zwyczaj.

4 Malinowski przedstawiat taka opinie réwniez w innych swoich pracach.

5 W kontekscie dokonywanej przez Bronistawa Malinowskiego krytyki wspdtczesnych mu
koncepcji Mateusz Stepient (2016, s. 44-46) wyrdznia pigé gtéwnych ,,dogmatéw”, z ktérymi
Malinowski polemizowat, a ktére zaktadaty: 1) unikalno$¢ Zachodu pod wzgledem posiada-
nia prawa i postugiwania si¢ nim; 2) dominacje grupy nad jednostka w spoteczenstwach
»prymitywnych”; 3) catkowite zdeterminowanie zachowan tubylcéw tradycja, zwyczajami
i normami; 4) stuszno$¢ perspektywy ktadacej nacisk na badanie przypadkéw tamania prawa
i porzadku; 5) definiowanie prawa jako mechanizmu wymierzania sprawiedliwosci w przy-
padkach wykroczen (zob. tez np. Bielarczyk 2003, s. 28-35).
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ktorych przestrzegania wymaga prawo, a uczestnicy tych kultur wypra-
cowuja sposoby, by te idealne reguly omija¢ badZ naciaga¢®. Malinowski
uwazal, ze antropologom fatwiej bada¢ deklaratywna strone prawa przed-
stawiang badaczowi przez krajowca niz faktyczny stan przestrzegania regut
dostepny tylko badaczowi w terenie (1984, s. 90). Prawdziwy obraz funk-
cjonowania prawa wérédd ,,dzikich” daje dopiero potaczenie dwdch podejsé:
dawnej wizji ,nieokietznanego dzikiego” stworzonej przez badaczy, ktorzy
zdawali sobie sprawe z zawitosci i nieprawidtowosci postepowania tu-
bylcéw, 1 wspotczesnych Malinowskiemu badan prowadzonych przez an-
tropologdéw bioracych za dobrg monete opowiadania przedstawiane przez
krajowcéw-informatoréw. Dopiero te dwie uproszczone wersje daja obraz
faktycznego, ,bardzo skomplikowanego stanu rzeczy” (1984, s. 90-91)7.
Autor Zycia seksualnego dzikich stwierdzajac, ze de facto nie mozemy moé-
wic¢ o podziale ludzkosci na dzikich i nie-dzikich, krytykowat te koncepcje
antropologiczne, ktére prawo kojarzyly jedynie z rozwinietymi instytucja-
mi czy skodyfikowanymi przepisami (2000a, s. 242) i zaktadaly, ze nie ma
ciagtosci pomiedzy naszym systemem prawnym a funkcjonowaniem insty-
tucji pierwotnych (20004, s. 249). Krytykowal wiec miedzy innymi Alfreda
Reginalda Radcliffe-Browna uznajacego, ze ,niektére spoteczenistwa pier-
wotne nie maja prawa”® (2000a, s. 244). Malinowski (2000a, s. 251-250)
twierdzil, ze antropolog musi wykry¢ wspdlny mianownik rzadzacy regu-
tami w $wiecie prawa zachodniego i ,,prymitywnego”?. Juz w 1914 roku

6 Tak twierdzi Malinowski w Zwyczaju i zbrodni. W Prawie i zwyczaju, krytykujac Radclif-
fe-Browna, Malinowski wyrdznia naturalne zwyczaje (sposéb budowania chat lub jedzenia
positkéw), ktdre ,nie sa tamane, gdyz nikt nie pragnie ich tamac¢” (2000a, s. 247), i innego ro-
dzaju regutly, ktére sa regutami prawnymi, powigzanymi z sankcjami. Rozrdznienie pomiedzy
obydwoma typami regut nie jest jednak precyzyjne (2000a, s. 247-248).

7 Jesli chodzi o krytyke Edwina Sidneya Hartlanda i Williama Halse’a R. Riversa, zob.
np. 1984, s. 18. Krytykujac Leonarda T. Hobhouse’a Malinowski zauwaza, iz niekoniecznie
autorytet jakiej$ instytucji musi sprawiaé, ze ,catoksztalt regul” rozumianych jako prawo
bedzie odczuwany jako wiazacy, a powodowaé to moga motywy, interesy i ztozone postawy
uczuciowe ludzi (1984, s. 19).

8 W okresie migdzywojennym debaty antropologiczne dotyczyty przede wszystkim de-
finicji prawa i metody, ktéra miata by¢ uzywana do jego badania. Dyskusje na ten temat
prowadzili miedzy innymi Malinowski i Radcliffe-Brown. Ten ostatni definiowat prawo pry-
mitywne jako kontrole spoleczng dzialajaca poprzez systematyczne stosowanie silty przez
spoteczenstwo politycznie zorganizowane (zob. np. Comaroft, Roberts 1986, s. 6). Z fak-
tu, ze nie wszystkie spoteczenstwa maja wtadze zorganizowang politycznie, wynikato, iz nie
wszystkie maja prawo. Zaréwno w przypadku Durkheima, jak i Radcliffe-Browna Malinowski
krytykowat takze ignorowanie jednostki i eliminowanie biologicznego elementu z funkcjo-
nalnej analizy kultury (20004, s. 258).

® Jako pozytywny przyktad takiej praktyki antropologicznej podaje Malinowski badania
Cornelisa van Vollenhovena. W czasie gdy Bronistaw Malinowski prowadzil badania na
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pisat do Sidneya Hartlanda o ,potrzebie unikania przenoszenia zachod-
nich poje¢ prawa na instytucje regulujace zycie krajowcéw” (Young 2008,
s. 470). Malinowski uwazat tez jednak, ze bez wzgledu na to, czy jakas
regute nazwiemy prawem, czy zwyczajem, trzeba zbada¢, czy jest ona rze-
czywiScie przestrzegana, w jakich warunkach ,nabiera mocy obowiazujacej
i jakie sg spoteczne mechanizmy, ktére zmuszaja do podporzadkowania
sie jej”1° (2000a, s. 245). Twierdzeniem tym antycypowal wiec poniekad
»kontrowersje Gluckman-Bohannan” i po cz¢éci ja rozstrzygat!!.
Zaréwno Max Gluckman, jak i Paul Bohannan zaktadali, ze — podob-
nie jak ma to miejsce w spoteczenistwach zachodnich — prawo jest zawsze
zjawiskiem, ktére daje sie wyodrebni¢ jako osobna dziedzina. Obydwaj
stosowali metode analizy przypadku, jednak réznili sie znaczaco w spo-
sobie prezentowania wynikéw badan. Paul Bohannan (1957, 1965, 1969),
ktéry prowadzit badania wérdd ludu Tiv, uwazat, iz dla sensownego opisu
systemu prawnego danej kultury niezbedne jest uzycie tubylczej termi-
nologii. Krytykowal Maxa Gluckmana, ktéry opisujac prawa ludu Barotse
stosowat kategorie zachodnie (Gluckman 1955; 1969). Ten z kolei komen-
towal podejscie Bohannana jako zbyt ostrozne i uniemozliwiajace dokony-
wanie analiz poréwnawczych. Jedynie bowiem kategorie tubylcze, opisane
i przettumaczone tak, by mozna byto znaleZ¢ ich zachodnie odpowiedniki,
umozliwialy jego zdaniem miedzykulturowe studia poréwnawcze (Gluck-
man 1969; zob. tez: Comaroff, Roberts 1986). Dwadziescia lat wczeéniej
Malinowski pisal w Prawie i zwyczaju, ze bez wzgledu na to, czy zajmujemy
sie¢ prawem wspoélczesnym, czy pierwotnym, powinni$my bada¢ ,przede
wszystkim dziatanie, a nie forme prawa” (2000a, s. 288) 2. Badacz powi-

Wyspach Trobrianda, holenderski prawnik van Vollenhoven ktadt podwaliny pod antropolo-
giczna szkote prawna adat (Adat Law School). Wprowadzit on — przed Eugenem Ehrlichem
i Georgesem Gurvitchem — ideg pluralizmu prawnego, a w 1937 roku jego koncepcja o mniej
wiecej dwadziedcia lat wyprzedzata takze postulat w dyskusji prowadzonej przez Gluckmana
i Bohannana, by antropologia prawna przyjeta tubylcze rozumienie prawa (Rouland 1994,
s. 86).

10 Podobnie wigc jak przedstawiciele amerykariskiego realizmu prawniczego, o ktérych
bedzie mowa w dalszej cz¢sci artykutu, Malinowski ktadt nacisk na ,,prawo w dziataniu”.

11 Mateusz Stepien (2014, s. 419) pisze na ten temat: ,Patrzac z tej perspektywy na pré-
by definicyjne Malinowskiego trzeba zauwazy¢, ze wpisywaly si¢ one w obydwa podejscia.
«Bronio» chcial potaczy¢ stanowiska, ktére pdZniej zostaly, inna rzecz czy trafnie, uznane za
niemozliwe do pogodzenia”.

12 Metoda funkcjonalna wymaga, by reguly prawne byly badane w ich istotnym wply-
wie na zachowanie si¢ ludzi” (2000a, s. 262). Pisat tez: ,Czy uzyjemy stowa «prawon», czy
zastapimy je jakim$ innym wyrazeniem, jest rzecza matej wagi. Nasze wlasne prawo jest
niczym innym, jak zwyczajem o zasadniczej mocy obowiazujacej, zwyczajem, ktdry zabez-
piecza sprawne funkcjonowanie naszych instytugji [...]. Sadze, ze pod tym wzgledem nie ma
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nien wiec skupi¢ sie na funkgji, nie na formie. Byt to ten kierunek my$lenia,
ktory rozwineli pdzniej — zaglebiajacy sie w rozpoznawanie roli aktoréow
i kontekstu spotecznego — zwolennicy myslenia o prawie jako procesie.
Piszac Zwyczaj i zbrodnig... Malinowski uwazal, ze podejscie badaczy,
ktérych uwage przyciagaja wyjatki, a wiec ,,pozorne ztamanie prawa natu-
ralnego”, nie jest wlasciwe. Z wyjatkéw badacze tworzg reguty, ,poniewaz
nauka buduje $wiat idealnie uporzadkowany, oparty na powszechnie obo-
wiazujacych prawach” (1984, s. 55). Za kolejny btad uznawat zainteresowa-
nie antropologéw przypadkami ,,prawa karnego”, ,,zbrodniami $cinajacymi
krew w zytach i pociggajacymi za sobg krwawg pomste” (1984, s. 56). Za ta-
kie podejscie do prawa pierwotnego, jako prawa kryminalnego, krytykowat
miedzy innymi Edwina Sidneya Hartlanda (2000a, s. 243). Sam interesowat
sie gtéwnie ,prawem cywilnym”, a przynajmniej wielokrotnie postulowat,
ze w badaniach to ono powinno wysuna¢ si¢ na plan pierwszy!* (cho¢
zdaniem Andrzeja Palucha [1981, s. 95], rozréznienie prawa cywilnego
i karnego w spoteczenstwie pierwotnym nie byto u Malinowskiego zupetnie
jasne). Nastepnym wiec polem badan, ktére Malinowski (1984, s. 47) wy-
znaczal antropologom zajmujacym sie¢ prawem, byto badanie mechanizmu
zapobiegajacego tamaniu zwyczajéw plemiennych. Badania, ktére prze-
prowadzit w Melanezji, miaty by¢ modelem kolejnych, przeprowadzanych
wsrdd innych spotecznosci tubylczych. U Trobriandczykéw prawo cywilne
bylto, zdaniem Malinowskiego (1984, s. 53-54, 57, 92), wysoko rozwiniete
i uwazal, ze nalezy zatozy¢, iz gdzie indziej jest podobnie. Widzac kulture
i spoteczenstwo jako funkcjonalny mechanizm, Malinowski chciat, by ten
krytykowany przez niego trend badawczy zmienit si¢ i by zainteresowano
si¢ prawem cywilnym, ,, prawem stuchanym, a nie tamanym” (1984, s. 97).
Czy tylko wilasne przemyslenia Malinowskiego, czy takze wnioski z ba-
dan przeprowadzonych przez zwolennikéw realizmu amerykanskiego, ja-
kimi byli antropolog E. Adamson Hoebel i prawnik Karl Nickerson Lle-
wellyn, doprowadzity do modyfikacji czesci pogladéw Malinowskiego na
temat badania , prymitywnego prawa”? Tego nie wiemy, lecz zmiany te
sa widoczne w wydanej na krétko przed $miercia publikacji (2006b). Co
prawda, Malinowski uwazat nadal, ze badania antropologiczne powinny
sie skupia¢ na prawie cywilnym i na regutach, ktére sa przestrzegane,

zasadniczego braku ciaglo$ci pomiedzy naszym spoteczenstwem a spoteczenistwem ludéw
pierwotnych” (2000a, s. 250).

13 [...] prawo cywilne, skladajace si¢ z pozytywnych zarzadzen, jest znacznie bardziej
rozwinigte anizeli catoksztalt zakazéw, i ze badanie samego tylko prawa karnego u dzikich
pomija najwazniejsze zjawiska ich zycia prawnego” (1984, s. 31).
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lecz bardzo pozytywna opinia, jaka wyrazat wobec wydanej w 1941 roku
The Cheyenne Way, ksiazki Llewellyna i Hoebela (2002), musiata i$§¢ w pa-
rze z pozytywng opinia na temat trouble case metod, czyli metody badania
przypadkéw kiopotliwych. Recenzje tej ksigzki zamie$cit Malinowski w ar-
tykule A New Instrument for the Study of Law — Especially Primitive. Zostat
on opublikowany w , Lawyers Guild Review” w 1942 roku, a pdzniej —
juz po $mierci Malinowskiego — ponownie w ,,The Yale Law Journal”.

Nim doktadniej poznamy zdanie Malinowskiego na temat ksigzki za-
wierajacej analize badan przeprowadzonych wsréd Czejenéw (nadal przy-
wotywanej zaréwno przez prawnikéw, jak i antropologédw), zastandéwmy
sie, czym dla Malinowskiego byto prawo.

DO UT DES 1 PRAWO JAKO SANKCJA, CZYLI ,SKUTECZNY ZWYCZAJ”

Malinowskiemu tatwiej byto powiedzie¢, czym prawo nie jest, niz czym
ono jest, bo cho¢ twierdzil, ze ,problem, ktéry musi by¢ postawiony
i rozwigzany przez badacza terenowego, uczonego zajmujacego si¢ prawo-
znawstwem poréwnawczym i socjologa”, to ,$cista definicja prawa i jego
stosunku do zwyczaju, regut etycznych, norm obyczajowych i etykiety”
(2000D, s. 295), to tej jedynej definicji prawa nie przedstawil. Twierdzit,
ze ,prawo pierwotne nie jest jednorodnym [...] zespotem regut, opartych
na jednej zasadzie rozwinietej w konsekwentny system” (1984, s. 76). Jego
wypowiedzi na temat prawa przywodza na mys$l gre z cieniem — pra-
wo pojawia si¢ w wielu mechanizmach i instytucjach kultury, z ktérymi
jest zwiazane, ale nie daje si¢ uchwycié. Ten brak jasnego sformutowania,
czym jest dyskutowane zjawisko, moze by¢ postrzegany jako wada jego
teorii, lecz okazywat sie tez zaletg. Nie proponujac jednoznacznej defini-
¢ji Malinowski mogt tatwiej dokonywaé reinterpretacji swojej koncepcji
przedstawianej w kolejnych publikacjach.

Czytelnik Zwyczaju i zbrodni... dowiaduje sie, ze prawo obejmuje ,cata
kulture i caty ustrdj plemienny krajowcéw” (1984, s. 42) i ze struktura spo-
teczenstwa trobriandzkiego opiera sie na zasadzie stanu prawnego (1984,
s. 40), a badanie prawa pierwotnego to badanie réznych sit, , ktére przy-
czyniajg sie do porzadku, jednosci i spdjnosci dzikiego plemienia” (1984,
s. 13). Malinowski stwierdza tam, ze reguly prawa ,wyodrebniaja sie od
reszty regut pod tym wzgledem, ze odczuwa si¢ je i uwaza za zobowigzania
jednej osoby oraz uprawnione roszczenia innej. Reguly te znajduja swoja
sankcje nie tylko w motywach natury psychologicznej, ale takze w okreslo-
nym spotecznym mechanizmie wiazacej sity, opartym [...] na wzajemnej
zalezno$ci i wyrazajacym si¢ w réwnowazacym si¢ szeregu wzajemnych
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ustug, a takze w potaczeniu takich roszczen w sploty wielostronnego sto-
sunku” (1984, s. 45) 14,

Reguly prawne, a wiec te, ktére okreslaja wigzace zobowiazania, to
nie sa po prostu reguty zwyczaju, ktéremu na dodatek krajowiec miatby
by¢ mechanicznie postuszny. Prawo nie jest jedynie mechanizmem wymie-
rzania sprawiedliwo$ci w przypadku popetnienia przestepstwa. ,,Czynnik,
czy moment prawa” (skuteczny przymus spoteczny), wiaze sie ze ,,skom-
plikowanymi urzadzeniami” powodujacymi, ze ludzie dotrzymuja swoich
zobowiazan. Przede wszystkim jest to zasada wzajemnosci, do ut des, ktdra
przenika zycie plemienne, przejawiajac si¢ zaréwno w ,,aktach religijnych”,
jak i na przykitad w prawie matzenskim. Malinowski odrzuca poglad, ze
to ,zbiorowa odpowiedzialno$¢” ma moc czynienia prawa ze zwyczaju,
odnoszac si¢ krytycznie do pogladéw Williama Halse Riversa, Sidneya
Hartlanda i Emile’a Durkheima. Zauwaza tez, odnoszac reguty postepo-
wania do motywow i sankgji, iz istniejq takie reguly, ktérych z prawem nie
nalezy myli¢ (1984, s. 42-45).

W opisie regul, ktére bedac odmiennymi od innych staja si¢ reguta-
mi prawa, Malinowski przywotuje specyficzne dla nich elementy, ktére
— w roznych konfiguracjach — powtarzaja si¢ w kolejnych opracowa-
niach: zobowigzania, sankcje i mechanizm wzajemnosci. We wszystkich
stosunkach spotecznych dziata ten sam mechanizm prawny nadajacy wia-
zacym zobowiazaniom charakter specjalnej kategorii (1984, s. 35). Zasada
wzajemnosci zawiera sie w kazdym akcie (1984, s. 28)15. Jako ze niewy-
wiazywanie si¢ z zobowiazan stawia cztowieka w sytuacji nie do zniesienia,
okrywa hanbg (1984, s. 37), prowadzi do utraty prestizu (1984, s. 30),
wiec zdecydowanie krytyczna dla przestrzegania prawa jawi sie opinia
wspolnoty, przymus spoteczny nieodzowny dla sprawnego funkcjonowa-
nia instytucji (1984, s. 29). Prawo jest tu przedstawione jako specyficzny
wynik konfiguracji zobowiazan, ,,czyniacej dla krajowca rzeczg niemozliwa
zrzucenie z siebie odpowiedzialnos$ci bez odcierpienia tego w przysztosci”
(1984, s. 48)16. Jawi sie jako sita, ktéra wymusza postuch. Okazuje sie

14 «Prawo cywilne», prawo pozytywne, rzadzace wszelkimi stronami zycia plemiennego,
sktada si¢ wiec z zespotu wigzacych zobowigzan, uwazanych przez przywilej za jedna strone
i uznawanych za obowigzek przez druga, utrzymywanych w mocy przez specyficzny me-
chanizm wzajemnosci i jawno$ci, wtasciwy strukturze spoteczenstwa pierwotnego” (1984,
s. 48).

15 Chod¢, jak juz zostalo wspomniane, istniejg tez inne bodZce psychiczne sktaniajace do
wywigzywania sie z zadan (1984, s. 29).

16 Malinowski (1984, s. 36) przyznaje sie do btedu popetnionego w Argonautach, gdy pisat
tam o ,,czystym darze”.
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jednak, Ze nie jest to postuch bezwzgledny. Kilka stron dalej dowiaduje-
my sie bowiem, ze prawo ma swoje formy idealne, ktdre sg przestrzegane
lub nie (1984, s. 61). Jesli krajowiec moze zignorowac swoje zobowiaza-
nia bez utraty prestizu lub przewidywanych zyskéw, robi to, podobnie jak
cywilizowany biznesmen (1984, s. 30).

Prawo cywilne u tubylcéw, podobnie jak i u nas — moéwi Malinowski
— dotyczy przede wszystkim wlasnosci i bogactwa. Obowiazki i zobowia-
zania (np. dotyczace uzytkowania czétna) tacza grupe w zesp6t roboczy
(1984, s. 23). By wlasciwie zrozumie¢ reguly prawne (np. dotyczace wta-
snoéci czétna) w danym spoteczenstwie, trzeba opisywaé prawny stan
rzeczy w terminach , faktéw konkretnych”, unikajac uogélnien i sprowa-
dzania pewnych zjawisk do innych, znanych nam, zjawisk (1984, s. 24).
W tym wypadku wtasnoé¢ jest definiowana przez wypadkowsa obowiaz-
kéw, przywilejow i wzajemnych $wiadczen, ktére wigza wspotwtascicieli
miedzy soba. Podobnie jak w przypadku czéina, tak i w przypadku wymia-
ny produktéw, strona prawna jest definiowana przez system wzajemnych
zobowiazan (1984, s. 25). Ale strona prawna istnieje takze w kazdej in-
nej dziedzinie zycia plemiennego niz tylko wtasno$¢ i bogactwo. Przejawia
sie na przyktad w zatobie i optakiwaniu zmartych, w bardzo waznej dla
antropologii prawa instytucji matzenstwa!” czy w magii (1984, s. 32, 66).

Malinowski zwrdécit uwage, ze oprécz regut wyposazonych w spotecz-
na moc dzialania, a nie sankcjonowanych ponadnaturalnie, opisywane
przez niego spoteczno$ci majg tez normy oparte na tego rodzaju sank-
cjach (1984, s. 43-45). Szczegdlng uwage zwrdcit na czarownictwo, ktére
w Melanezji, byto srodkiem sprawowania wtadzy. , Tak wiec czarna magia
dziata zazwyczaj jako prawdziwa sita prawna, gdyz stosowana jest w wyko-
nywaniu regut prawa plemiennego, zapobiega uzyciu gwattu i przywraca
réwnowage” (1984, s. 66). Zdaniem Malinowskiego réwniez samobdj-
stwo '8, podobnie jak czarownictwo, jest sitg konserwatywna i ,,silng pod-
pora prawa i porzadku” (1984, s. 75). I cho¢ obydwa te zjawiska — wraz

17 Zdaniem Malinowskiego (2000a, s. 266), malzenstwo trzeba rozpatrywa¢ jako transak-
cj¢ prawna, czego wczeéniej nie robiono. Uwaza on, ze dopatrywanie si¢ w obrzgdowym akcie
malzenstwa jedynie minionych czaséw, symboliki tego, co mingto, , to szczegélny przypadek
antykwarycznego opetania”. , Etnografia jak dotychczas nie odkryta jeszcze zadnego rytuatu
matzenskiego symbolizujacego cerowanie skarpetek” (2000a, s. 267). Zgodnie z opinig Ma-
linowskiego, tatwo wykaza¢, ,ze cata struktura spoteczenstwa trobriandzkiego opiera sie na
zasadzie stanu prawnego” (1984, s. 40).

18 Tak wigc samobdjstwo, podobnie jak czarownictwo, jest narzedziem, ktdre zmusza tu-
bylcéw do skrupulatnego przestrzegania prawa, ktére powstrzymuje ludzi od krancowych
i nietypowych sposobéw zachowania sie” (1984, s. 74-75).



W POSZUKIWANIU PRAWA: MALINOWSKI POMIEDZY ZWYCZAJEM 1 ZBRODNIA

z wladzg wodza, magia, konsekwencjami tabu i osobistymi aktami zemsty
— sg praktykami, z ktérych wywodza sie¢ metody wymierzania kary, to
autor Crime and Custom zauwaza, ze nie natrafil ,,na Zadne urzadzenia lub
zwyczaje, ktére mozna by zakwalifikowa¢ jako formy «wymiaru sprawie-
dliwo$ci» na podstawie kodeksu i za pomocg ustalonych metod” (1984,
s. 75). Instytucje, ktére poznal, stuza do przeciecia nieprawnego stanu
rzeczy i przywrocenia réwnowagi. Co wiecej, najbardziej okreslone zaka-
zy sg elastyczne, bo istniejg metodyczne systemy omijania ich. Malinow-
ski (2000a, s. 278) przyznawal, ze czarownictwo mogto stuzy¢ do celéw
kryminalnych, stajac si¢ przestepstwem, jednak zdecydowanie bardziej in-
teresowalo go czarownictwo uzywane dla poparcia ustalonego porzadku
spotecznego, w tym jako mechanizm, w ktérym znajduje swojg sankcje
nie prawo karne, lecz cywilne. Czarna magia jest ,na ogoét czynnikiem do-
broczynnym o olbrzymiej wartoéci dla prymitywnej kultury” (1984, s. 71).

W Prawie i zwyczaju, opublikowanym w 1934 roku, Malinowski infor-
muje czytelnika, iz szuka teorii, ktéra by okreslita Scisle miejsce prawa
w ogolnym systemie cywilizacji ludzkiej!?, , ktéra by ujmowata prawo jako
cze$¢ ogodlnego kodeksu regut zachowania sig, ktéra by data nam doktad-
ne kryteria dla okres$lenia mechanizméw zmuszajacych ludzi do spetnienia
nakazéw prawa [...] pozwolitaby nam znalez¢ najwazniejszy wspdtczyn-
nik dla prawa pierwotnego i naszego wtasnego” (2000a, s. 250-251).
Zaraz tez stwierdza jednak, Ze nie jest w stanie przedstawi¢ , pretensjo-
nalnej” teorii prawnego aspektu kultury (w tym — jak pisze — ,krétkim
wstepie”) (2000a, s. 251). Kultura weciela sie w instytucje, a prawo jest
jednym z zasadniczych prerekwizytéw wszystkich proceséw kulturowych
(20004a, s. 253). Chociaz deklaruje niedefiniowanie prawa, to nazywa je
»skutecznym zwyczajem” (2000a, s. 250)2°, po raz kolejny zamazujac gra-
nicg miedzy prawem a zwyczajem, ktérej wytyczenia domaga si¢ od innych
autordw, aw szczegdlnosci od Radcliffe-Browna?!. Odpowiadajac na kryty-
ke, antropolog stwierdza, Ze jest niewinny zbrodni pochopnej generalizacji
— W Zwyczaju i zbrodni... wnioski ogblne maja najwyzej charakter tez,

19 W polskim wydaniu prawdopodobnie wkradta si¢ literéwka: ,ktéra by okreélita $cisle
miejsce prawa o ogblnym systemie cywilizacji ludzkiej” (2000a, s. 250).

20, Nasze wilasne prawo jest niczym innym, jak zwyczajem o zasadniczej mocy obowigzu-
jacej, zwyczajem, ktéry zabezpiecza sprawne funkcjonowanie naszych instytugji [...] Nieza-
leznie od tego wszystkiego musimy jeszcze szerzej rozwingé teorie prawa pierwotnego czy
skutecznego zwyczaju [...]” (20004, s. 250).

21 Gtéwng dziedzing prawa pierwotnego jest mechanizm spoteczny, ktéry odnalezé moz-
na u podloza wszystkich rzeczywistych zobowiazan i ktéry ze zwyczajem pokrywa sig
w znacznej czesci, chociaz nigdy, jak to juz wiemy, catkowicie” (1984, s. 50).

11
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mogacych by¢ punktem wyjécia do dalszej dysputy, ukazywat tam bo-
wiem jedynie ogdlne zasady odnoszace si¢ do prawa pierwotnego (2000a,
s. 276-277)22.

PRAWO W CZTERECH ODSLONACH

W artykule Nowe narzedzie interpretacji prawa, zwtaszcza pierwotnego
Malinowski (2000b) decyduje si¢ jednak na dookreslenie swojego rozu-
mienia prawa, a jako gtéwny postulat przedstawia zamyst, by termin , pra-
wo” byt stosowany w $ciéle okre§lonym znaczeniu. Sam wyrdznia cztery
takie znaczenia: 1) prawo jako zasada determinizmu (np. prawo nauki);
2) prawo jako zasada postepowania (np. konwencje); 3) prawo jako re-
gulator postepowania w relacjach miedzy jednostkami i grupami (m.in.
zasady dotyczace wlasnosci, wladzy, chroniace zycie, okreslajace reguly re-
lacji seksualnych); 4) prawo jako mechanizm uruchamiany, gdy ma miejsce
konflikt roszczen lub tamane sg spoteczne reguty zachowania. Malinowski
zaznacza, ze ta klasyfikacja nie jest peina, a jej celem jest wyeliminowa-
nie dwuznaczno$ci w uzywaniu okreélenia ,,prawo”. Dla niego istotna jest
przede wszystkim réznica w miedzy prawem jako porzadkiem spotecz-
nym (3) a prawem , karzacym i przywracajacym porzadek dziataniem spo-
tecznym” (4) (2000b, s. 302-303). To ostatnie zaczyna dziata¢, gdy prze-
staje funkcjonowaé wersja oznaczajaca porzadek (2000b, s. 302-304)23.

Malinowski wraca tu tez do swoich wczesniejszych mysli przedstawia-
jacych ludzkie dziatania — w tym prawo ,,jako element porzadku i sktadnik
harmonijnego dziatania” (2000b, s. 304) — jako zjawiska zdeterminowane
przez kulture, a w szczegdlnosci przez jej instytucje?4. Powraca tez kwestia
sankgji i ich zwigzku (badz jego braku) z prawem. Tym razem Malinow-
ski stwierdza, iz przymus spoteczny w postaci sankcji odréznia prawo od
innych regut (2000b, s. 305). Bardzo ciekawe jest jego stwierdzenie, ze
»kazdy element prawa pierwotnego, kazde poszczegélne prawo okreslane
jest przez potrzebe zachowania tozsamosci grupy” (2000b, s. 304). Mysli
tej jednak autor nie rozwija.

22 Na temat zmieniajgcej si¢ koncepcji prawa przedstawianej przez Bronistawa Malinow-
skiego w jego kolejnych publikacjach zob. np. Bielarczyk 2003, s. 35-41.

23 O powigzaniu rozréznienia pomiedzy prawem (3) i (4) z koncepcjami Leona Petrazyc-
kiego zob. np. Kurczewski 2009, s. 51.

24 Zasadnicza funkcjq prawa jest branie w ryzy pewnych naturalnych sktonnosci ludzkich,
hamowanie i kontrolowanie ludzkich instynktéw i narzucanie niespontanicznych przymuso-
wych zachowant — innymi stowy, zapewnianie takiego rodzaju wspoétdziatania, ktére opiera
sie na wzajemnych ustepstwach i po§wieceniach dla wspdlnego celu” (1984, s. 51).
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Najistotniejsze fragmenty Nowego narzedzia... odnoszg sie jednakze
bezposrednio do pracy Karla N. Llewellyna i E. Adamsona Hoebela The
Cheyenne Way. Conflict and Case Law in Primitive Jurisprudence (2002), cza-
sem przyjmujac forme komentarza wyjasniajacego wtasne stanowisko teo-
retyczne Malinowskiego. Pomimo iz stwierdza on, Ze jego uwagi wynikaja
z silnej identyfikacji ze stanowiskiem przyjetym przez autoréw (2000b,
s. 316), a takze z tego, iz ksigzka Llewellyna i Hoebela jest doskonata
(2000b, s. 314) i docenia jej doniostos$é?s, to w tekscie pojawia sie réwniez
szereg uwag krytycznych wobec autoréw. Artykut Nowe narzedzie interpre-
tacji prawa, zwlaszcza pierwotnego jest ostatnim tekstem Malinowskiego
dotyczacym prawa. By zrozumie¢, co chce w nim przekazaé, nalezy przy-
pomnieé, o czym traktuje The Cheyenne Way.

Wedtug Llewellyna i Hoebela (2002, s. 20-21) mozna méwié o trzech
podejsciach do badania prawa: poprzez normy kontrolujace wzorce (ide-
ologiczne), poprzez rzeczywiste wzorce zachowania (deskryptywne) oraz
poprzez przyktady probleméw i tego, jak sobie z nimi poradzono. To
wlasnie norma, ktéra poradzi sobie z trudnym przypadkiem (majacym
miejsce, gdy pomiedzy dajacymi sie zastosowaé normami zachodzi roz-
bieznos¢), jest w danej kulturze prawem (Llewellyn, Hoebel 2002, s. 23).
To te normy, ktérych nieprzestrzeganie wiaze sie¢ z konsekwencjami, sta-
nowia prawo. Réznig sie wiec one istotnie od pozostatych norm. Legi-
tymizacja przejawia sie w dziataniu (Llewellyn, Hoebel 2002, s. 24-25).
Technika uzycia okreslonej formy, badz reguty prawnej, jest wazniejsza niz
one same. O znaczeniu normy dowiadujemy si¢ dzigki skoncentrowaniu
sie na , ktopotliwych przypadkach”. ,Serce prawa” lezy raczej w impera-
tywnym niz normatywnym charakterze zjawisk (Llewellyn, Hoebel 2002,
s. 283). ,,U Czejenéw przewdd sadowy przejawial sie przez dziatanie, byt
jak «ruch pionkéw na szachownicy»” (Llewellyn, Hoebel 2002, s. 325).
Z tych posunie¢ Llewellyn i Hoebel odczytywali reguty gry (zob. Krysin-
ska-Katuzna 2017).

Malinowski (2000b, s. 312) zarzucat Llewellynowi i Hoebelowi mie-
dzy innymi brak klarowno$ci. Czytajac uwagi antropologa, momentami
mozemy odnie$¢ wrazenie, ze krytyka wymierzona w amerykanskich ba-
daczy mogtaby by¢ — przynajmniej w czeSci — samokrytyka. Jest tak,
gdy mowa na przyktad o wspomnianym braku klarowno$ci, czy tez braku
analizy wptywu administracji kolonialnej i kontaktu ze spoteczenistwami
narodowymi na badane przez antropologéw kultury (jak naciski ,biatego

25 Malinowski (2000b, s. 295) pisze migdzy innymi, ze tworzy ona teorie prawa w ogodle,
zar6wno pierwotnego, jak i rozwinietego.
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cztowieka” wplynety na , pierwotng sprawiedliwo$é” i ,,prymitywny pro-
ces sadowy”) (2000b, s. 294)26. Malinowski stwierdza tez, ze analizowanie
przez Llewellyna i Hoebela jedynie ktopotliwych przypadkow nie wystar-
cza do zrozumienia catego obrazu. Zajmujac si¢ prawem karnym, badacze
zaniedbuja tak istotne dla Malinowskiego prawo cywilne, ktérego wagi
wsrdd Indian nie mogg tym samym rozpoznad i okresli¢ (2000b, s. 314).
Poza tym zauwaza, ze autorzy The Cheyenne Way pomijaja dokonania wie-
lu autoréw zajmujacych sie prawem z perspektywy nauk spotecznych (co
ciekawe, pojawia si¢ wéréd nich nazwisko Leona Petrazyckiego, o ktérym
bedzie jeszcze mowa) (2000b, s. 311).

Pomimo krytycznych uwag Malinowski pozostawaje pod duzym wra-
zeniem dokonan Llewellyna i Hoebela i przyjetej przez nich koncepcji
badawczej. Stwierdza, iz problem postawiony przez autordw, jakim jest
»rozréznienie miedzy tradycyjng ewolucjq obyczajéw i norm z jednej stro-
ny, a dynamicznymi interesami jednostek i grup z drugiej”, jest jednym
z najbardziej istotnych zagadnien prawoznawstwa (2000b, s. 313). Uwaza,
ze amerykanscy badacze sa catkowicie $wiadomi konieczno$ci traktowania
problemu prawa z zastosowaniem zasad determinizmu kulturowego. Sg
tez w petni §wiadomi, Ze przestrzeganie prawa i porzadku, wraz z naru-
szeniami prawa i naprawg ich nastgpstw, stanowi najistotniejszy problem
badawczy prawoznawstwa (2000b, s. 313).

W zgodzie z pogladami Llewellyna i Hoebela pozostajg w szczegdlno-
Sci stwierdzenia Malinowskiego (2000b, s. 308-309), ze: 1) tam, gdzie nie
ma ksiazek, istnieje jedynie prawo w dziataniu; 2) w prawie w dzialaniu
mozemy rozrozni¢ prawo porzadku i mechanizmy eliminacji jego naru-
szen; 3) trudno jest rozrézni¢ przestrzeganie prawa od ztamania prawa
w spotecznosci, w ktérej nie ma kodeksow, sadéw, policji; 4) prawo to dy-
namiczny proces ciagltego dostosowywania sie, a nie reakcji ,,wszystko albo
nic”; 5) dotyczy to wszystkich instytucji — wtadzy lokalnej, rodu, zespotu
mysliwych, zeglarzy czy rybakéw.

MYSLI NIEDOKONCZONE

Gdy czytamy prace Malinowskiego, czasem wazniejsze od jasno sfor-
mutowanych koncepcji i definicji wydaja si¢ mysli, ktérych nie rozwinat,
a takze pytania, ktére postawit. W Zwyczaju i zbrodni... (1984, s. 59) autor
zapowiedzial, Ze poznamy charakter analizowanych czynéw przestepczych

26 W tekstach dotyczacych prawa Malinowski napomyka o tych wptywach jedynie kilka-
krotnie, nie poddajac ich glebszej analizie (zob. 20004, s. 242, 259; 1984, 66-67, 70, 71, 87).
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i procedury karnej, a takze ich stosunek do prawa cywilnego, gtéwne
czynniki przyczyniajace si¢ do przywrdcenia zburzonej réwnowagi oraz
zwiazki, a takze mozliwe konflikty, miedzy kilkoma systemami tubylczego
prawa. Cho¢ ta zapowiedZ byta na wyrost, to — podobnie jak w kolej-
nych tekstach — problemy badawcze zostaly sformutowane. Malinowski
wielokrotnie powtarzat, iz nalezy zbada¢, jaki mechanizm kulturowy po-
woduje, Ze przymus prawny sie urzeczywistnia. W tym celu postulowat
analize stosunkdéw spotecznych, a przede wszystkim — stosunkéw wiaza-
cych jedng instytucje z drugg (2000a, s. 281). Pisal, ze trzeba korelowa¢
fakty w terenie w sposéb doktadnie okreslony, konkretny i szczegbtowy,
bada¢ dynamiczne zwigzki pomiedzy zjawiskami, wykrywa¢ ich wzajemne
zaleznodci (2000a, s. 282). I cho¢ analizujac jego teksty dotyczace prawa
nie dostrzezemy wielu postulowanych analiz, to mozna si¢ z Malinowskim
zgodzié, ze skierowal na droge wykonania tego ,,pozytywnego i konkret-
nego programu pracy” (2000a, s. 282) wielu badaczy.

Juz piszac Zwyczaj i zbrodnig... Malinowski (1984, s. 92) stwierdza, ze
prawo nie jest ,niezmiennym zlepkiem zwyczajow” wywierajacych , trwa-
ty nacisk zycia plemiennego na jednostke”. Robi to jakby mimochodem,
pomimo akcentu, jaki ktadzie na zasade wzajemnosci i konieczno$¢ ob-
serwowania regut zapewniajacych porzadek, a wiec przestrzegania ,,prawa
cywilnego” dominujacego w spoteczenstwie ,,dzikich”. Prawo wyrasta bo-
wiem z proceséw, ktérymi rzadzi. Co wigcej, jest wynikiem $cierania sie
jednych zasad prawnych z innymi. Malinowski deklaruje, ze wazniejsze
niz wyliczanie regut prawa jest obserwowanie, w jaki sposéb sa one wecie-
lane w zycie, obserwowanie skutkéw przestrzegania prawa i skutkéw jego
lekcewazenia. Reguly prawa powinny by¢ badane poprzez obserwacje ich
funkcjonowania w zyciu. Wtedy bowiem dowiadujemy sie, ze istota na-
kazéw prawa polega na ,licznych rozgatezieniach, ktére zapuszczajg one
w kontekst zycia spotecznego” (1984, s. 94). Od tego wniosku jest juz bar-
dzo blisko do stwierdzenia, ze analizie nalezy podda¢ konflikt norm, bada¢
spor, przypadki , ktopotliwe”. Lecz tu Malinowski zatrzymat sie w pét kro-
ku. Ten krok wykonali za niego Hoebel i Llewellyn, piszac The Cheyenne
Way, a on mégt im juz wtedy tylko przyklasnad.

Podobnie niedokonczony — ze wspodiczesnego punktu widzenia —
pomyst znajdujemy w Zwyczaju i zbrodni... akapit wczesniej, gdy czyta-
my: ,,Mieliémy réwniez mozno$¢ zaproponowania nowej klasyfikacji regut
zwyczaju i tradycji; dania nowej definicji prawa, jako specjalnej klasy re-
gut zwyczajowych i naszkicowania dalszego podziatu na poszczegélne typy
prawa w obrebie jego petnego systemu. W tej ostatniej sprawie doszli-
$my do wniosku, ze oprocz zasadniczego podziatu na prawo quasi-cywil-
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ne i quasi-kryminalne nalezy przeprowadzi¢ rozréznienie migdzy rézny-
mi stopniami prawa, dajacymi sie uszeregowaé w pewng hierarchie [...].
Musieliby$Smy réwniez przeprowadzi¢ rozréznienie miedzy szeregiem réz-
nych systemdw, ktére razem tworzg pelny system prawa plemiennego”
(1984, s. 93). Ten pomyst rozwinat Leopold Pospisil??, a wcze$niej niz Ma-
linowski o pluralizmie prawnym i pluralizmie prawa pisat Leon Petrazycki,
postulujacy dychotomie prawa oficjalnego i nieoficjalnego oraz prawa po-
zytywnego i intuicyjnego?8. Nalezy tu zauwazy¢, ze Bronistaw Malinowski
znal prace zaréwno Leona Petrazyckiego, jak i Eugena Ehrlicha??, lecz
nie przywotywatl ich nazwisk, odnoszac sie do idei pluralizmu prawne-
go oraz do idei prawa jako uprawnienia i obowigzku3°. Co wiecej, Jacek
Kurczewski (2009) dowodzi, ze koncepcja relacji pomiedzy uprawnieniami
i obowigzkami odczuwanymi jako obowiazujace jest de facto koncepcja Pe-
trazyckiego zaadaptowana przez Malinowskiego, a krytyka Hoebela wobec
Malinowskiego jest nieswiadomie czyniona przez Amerykanina krytyka
mysli Petrazyckiego. ,Bardzo czgsto — pisze Kurczewski (2009, s. 50) —

27 Prowadzgc badania wéréd Kapauku na holenderskiej Nowej Gwinei oraz wsréd Innu-
itéw, Pospisil zauwazyt brak wtadzy centralnej. Kazda spoteczno$¢ sktadata sie z podgrup
z wlasnymi liderami: rodziny, rodziny poszerzonej, lineazu, konfederacji. Pospisil stwierdzit,
ze jednostka podlega regulacjom prawnym w kazdej podgrupie, do ktérej nalezy. Podgrupy
te, wedtug badacza, mozna utozy¢ w pewng hierarchig, tworzac jednocze$nie hierarchig sys-
teméw prawnych. Ostatecznie doszedt on do wniosku, ze istnieje tyle systemdéw prawnych,
ile jest poziomoéw prawa. , Nie ma prawa spoteczenistwa Kapauku — pisat — lecz jest prawo
w... spoleczenistwie Kapauku (org.: ,There is no law of the Kapauku society but there is law
within... Kapauku” (Pospisil 1958, s. 277; zob. tez: Goodale 1998).

28 Istotnym aspektem teorii prawa Petrazyckiego jest pluralizm prawa: rozrdznienie pra-
wa pozytywnego (jego cecha gtdéwng jest heteronomiczne wyobrazenie faktéw normatyw-
nych) i prawa intuicyjnego (majacego charakter autonomicznych przekonan prawnych),
a takze prawa oficjalnego (czyli takiego, ktére ma poparcie ze strony wladzy panstwowej)
i prawa nieoficjalnego (niepopieranego przez wiadzg panstwowa), a takze prawa zwyczajo-
wego i prawa miedzynarodowego” (Kojder 2018, s. 157). ,,Zréznicowanie ma dwa wymiary.
Pierwszym jest pluralizm prawa, a mianowicie wspdtwystepowanie prawa intuicyjnego i pra-
wa pozytywnego, prowadzace z jednej strony do nieustannych konfliktéw (choéby z racji
wiekszej podatno$ci na zmiany, charakterystycznej dla emocji prawa intuicyjnego), z drugiej
za$ do wzajemnego uzgadniania, wigcej nawet, do przechodzenia emocji prawa pozytywnego
do uproszczonej, pozbawionej wsparcia tetycznego emocji prawa intuicyjnego. Drugie istot-
ne zréznicowanie (pluralizm prawny) stanowi konsekwencje odréznienia prawa oficjalnego
od nieoficjalnego (to jest takiego, ktérego przedstawiciele paiistwa ani nie stosuja, ani nie
wspierajg)” (Cywinski 2018, s. 113). Zob. tez np. Petrazycki 2002; Motyka 1999.

29 Eugen Ehrlich, jeden z prekursoréw socjologii prawa, wprowadzit podzial na prawo:
zywe, prawnicze i stanowione (zob. np. Ehrlich 1913).

30 W Nowym narzedziu interpretacji prawa, zwlaszcza pierwotnego Malinowski (s. 311) wypo-
mina Hoeblowi i Llewelynowi, ze sprawiaja wrazenie, jakby nie styszeli o niektérych waznych
pracach z zakresu socjologii prawa, wymieniajac miedzy innymi Ehrlicha i Petrazyckiego.
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nowo zaproponowana teoria lub koncepcja tak wyraznie pasuje do potrzeb
innych pisarzy i badaczy, ze jest odbierana jedynie jako stwierdzenie tego,
o czym mysleli juz od dawna” (zob. tez: Kojder 2017, s. 27)31.

Malinowski — podobnie jak Hoebel i Llewellyn — uwazat, Ze postuch
dla prawa nie jest czym$ oczywistym, a konsekwencja tego faktu byta ko-
nieczno$¢ przeprowadzenia badan ,,empirycznych”, ktére wykazywatyby,
jakie z braku przestrzegania norm wynikaja nastepstwa. Za konieczne dla
poznania prawa uznawat jednak takze miedzy innymi badanie relacji spo-
tecznych w ich kulturowym kontekscie. Jego podejscie faczyto wigc to, co
w przysztosci rozwineto si¢ w dwa odmienne paradygmaty antropologii
prawa — paradygmat normatywny i paradygmat procesualny (aczkolwiek
wielu badaczy za znaczacy uwaza przede wszystkim wktad Malinowskiego
w rozwoj drugiego z tych podejs¢ (zob. np. Sierra, Chenaut 2002, s. 124-
~125).

PODSUMOWANIE

Bronistaw Malinowski spojrzal na prawo z perspektywy sankcji spo-
tecznych, ktérych nie nalezato jednak utozsamia¢ z tym, co odpowiada-
toby sankcjom karnym w $wiecie zachodnim. Autor Zwyczaju i zbrodni nie
przedstawil jasnej definicji prawa, lecz — jak pisze Mateusz Stepien (2014,
s. 412) — jego zasadnicza mysla byto, ze prawo jest ,zjawiskiem wie-
loptaszczyznowym: psychicznym, cho¢ manifestujacym sie w dziataniach
i wspartym ztozong infrastruktura spoteczna, spetniajacym funkcje wzgle-
dem innych elementéw kultury oraz wobec cato$ci”. Prawo miato wiec dla
Malinowskiego swoj wymiar biologiczny, spoteczny i psychologiczny (Ste-
pien 2016).

Malinowski (1984, s. 21) sprzeciwit sie pogladowi, jakoby ,tubylcy”
byli postuszni nakazom prawa ,,dzigki tajemniczej sktfonnosci dzikiego do
stuchania ich”, ktéra przypisywali im niektdérzy badacze. Przestrzeganie
prawa wynikato wedtug niego z kilku regut rzadzacych spoteczenstwem.
Pierwsza z nich byta sita systemu wzajemnych zobowiazan. Nie okre$lone
wtladze i powigzane z nimi instytucje, lecz — jak uwazat — wtasnie wymog
wzajemnosci w relacji ze statusem prawnym jednostki determinowat sto-
sowanie prawa. Eo ipso, tym, na co w badaniach nalezy zwrécié szczegdlng
uwage, sa procesy spoteczne. Wérédd zastug Malinowskiego dla antropolo-
gii prawa trzeba wiec wymieni¢ przede wszystkim fakt, ze nie pozostawit

31 Na temat wptywu innych polskich badaczy, Lotara Darguna i Karola Estreichera, na
Malinowskiego i jego koncepcje dotyczace prawa zob. np. Dudek 2016; Patecki 2016.
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zadnych watpliwoéci, iz prawo nalezy bada¢ w terenie, w kontekscie in-
nych zjawisk kulturowych. Reguly nie istniejg bowiem nigdy w izolacji. Ich
istota polega na ,licznych rozgatezieniach, ktére zapuszczajg one w kon-
tekst zycia spotecznego” (1984, s. 94).

Kolejnym niezwykle waznym zatozeniem, ktére zmienito myslenie
o prawie tubylczym, byto stwierdzenie, ze wszyscy jesteSmy tak samo dzi-
cy albo dziki nie jest nikt, a prawo cztowieka dzikiego nie rézni sie w swej
istocie od prawa cztowieka nie-dzikiego. ,Malinowski rozszerzyt definicje
terminu «prawo» poza sfere, do ktérej zwykle si¢ je sprowadza — spote-
czenstw posiadajacych kodeksy, sady i policje. Chciat w ten sposéb da¢ do
zrozumienia, ze wszystkie sankcje, ktérym podlega zachowanie ludzkie, po-
winno sie traktowac jako cato$¢, totez stosowat stowo «prawor» do wszelkich
norm wykraczajacych poza «neutralny zwyczaj»” (Goody 2006, s. 192-193).

Zdecydowanie nie we wszystkim zgadzajacy sie z Malinowskim
E. Adamson Hoebel stwierdzit, piszac o autorze Zwyczaju i zbrodni...:
»Rozbil skorupe formalizmu prawnego w antropologii i dat nowy impuls
antropologii prawa. I za te zastuge nauki spoteczne maja wobec niego dtug”
(Hoebel 1954, s. 208). Malinowski postawit pytania i okreélit problemy
badawcze, ktére dla antropologii prawa pozostaja znakami drogowymi
wciaz wyznaczajacymi jej szlak.
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IN SEARCH OF LAW: MALINOWSKI BETWEEN CUSTOM AND CRIME

Magdalena Krysinska-Katuzna
(University of Wroctaw)

Abstract

Along with the development of ethnology and sociology, researchers’ interest
deepened in one of the most important elements of culture: law. Bronistaw
Malinowski was one of the founding fathers of social anthropology, who studied
law as a phenomenon functioning in a cultural context. The researcher emphasised
the importance of law for social institutions, and although this phenomenon was
a rather fluid category according to Malinowski, he declared the need to present
its clear definition. The text deals with the ways Malinowski conceptualised law,
including his reference to the assumptions presented by other researchers, and
how his observations, conclusions and postulates contributed to the development
of anthropology of law as a field of research.

key words: Bronistaw Malinowski, history of anthropology, Malinowski’s definition
of law

stowa kluczowe: Bronistaw Malinowski, historia antropologii, Malinowskiego defi-
nicja prawa
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