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1. Poszukiwanie inspiracji naukowej posiada, niezaleznie od zaspokojenia
ciekawosci w rodzaju: ,,skad on to wziagl?”, przynajmniej jeszcze dwa walory.
Nade wszystko pozwala lepiej zrozumie¢ dane dzieto naukowe, nie tylko jego
zalozenia, ale i rozstrzygniecia koncowe. A dodatkowo umozliwia prawidlowa
ocene oryginalnosci mysli oraz ocen¢ wkladu uczonego do zastanego stanu
wiedzy. W wypadku Bronistawa Malinowskiego ujawnia si¢ jeszcze jeden,
szczegdlny powdd do poszukiwania genezy jego dorobku naukowego. Powod
bedacy nastepstwem skomplikowanej biografii tego uczonego. Zazwyczaj bo-
wiem dosy¢ tatwo mozna ustali¢ zaréwno osoby, jak i dziela, ktore wywarly
znaczacy wplyw na sposéb uprawiania nauki i jego rezultaty u danego bada-
cza. Odpowiedz na pytanie: ,,kto byt jego intelektualnym (i ewentualnie, oso-
bowosciowym) mistrzem?”, najczesciej nie sprawia historykom nauki wiek-
szych klopotéw. Ale Bronistaw Malinowski ,,pojawil si¢” w nauce $wiatowej
jako ,czlowiek znikad”, z mglistych, prawie nieznanych na Zachodzie zautkoéw
intelektualnych 6wczesnej ,Wschodniej Europy’, ze spoteczenstwa o ktoérego
$wietnej przeszlosci juz chetnie i po czeéci intencjonalnie zapomniano i ktdre
nie moglo eksponowa¢ swojego dorobku na miedzynarodowej arenie wiedzy,
jako suwerenny politycznie twdr. W takich wlasnie warunkach historycznych,
w pierwszych latach XX w., rozpoczyna si¢ naukowa kariera Bronistawa Mali-
nowskiego, wchodzacego do kregu spotecznej nauki brytyjskiej, wciaz jeszcze
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w wielu dyscyplinach przodujacej, ale juz majacej szybko wzrastajacego, ,.glo-
balnego”, pétnocno-amerykanskiego konkurenta. W latach 1910-1913 Mali-
nowski byt jeszcze jednym z wielu ,,egzotycznych” stuchaczy London School
of Economics, chociaz z zainteresowaniem niekiedy stuchanym przez waskie
grono kolegéw. Na piedestal nauki ,,§wiatowej” dostal si¢ dopiero po 1927 r.,
gdy objal pierwszg katedre antropologii, jako profesor Uniwersytetu Londyn-
skiego. Znaczna cze¢$¢ jego pozniejszych osiggnie¢ naukowych dokonywala
sie pod ta wlasnie, znakomita ,,firmg”; jako brytyjskiego profesora, twdrcy
»brytyjskiej etnologii kultury” lub/i ,,brytyjskiego badacza terenowego” itp.,
itd. Gdy przedstawiano go, juz znacznie pé6zniej, do doktoratu honoris causa
na Uniwersytecie Harvarda (1936 r.), w laudacji tak wtasnie go tytulowano,
zaledwie zaznaczajac grzecznosciowo jego ,,polskie pochodzenie”. A przeciez,
gdy mlody Bronistaw przybyl do Londynu, mial juz w kieszeni znakomity
doktorat z filozofii, uzyskany na Uniwersytecie Jagiellonskim (O zasadzie eko-
nomii myslenia, 1908 r.), mial tez za sobg wiele lat pobierania nauk w Krako-
wie, wiele lat wstuchiwania si¢ i udziatlu w intelektualnym dyskursie jednego
z najznakomitszych 6wczesnych $rodowisk naukowych, artystycznych i poli-
tycznych, $srodowiska, ktérego przedstawiciele nie tylko studiowali na uczel-
niach Wiednia, Paryza, Berlina, w Heidelbergu czy Petersburgu, ale i poprzez
swoje uczestniczenie w badaniach i wykladach, wywierali ,,zwrotnie”, liczacy
sie wplyw na ksztalt oferowanej wszedzie tam wiedzy. Czy nie jest zatem za-
sadne postawienie pytania o ,,przed-brytyjskie” inspiracje naukowe Bronistawa
Malinowskiego, pytania o ,wyjSciowq’, ,,pierwotng” geneze jego ,podejscia”
naukowego, jego zalozen teoretycznych i empirycznych, §wiata jego proble-
moéw, pojec i generalizacji.

W tej pracy stawiamy sobie zadanie dosy¢ w tej kwestii uproszczone;
chcemy pokazac¢ w jakim stopniu wplyw jednego tylko cztowieka, Stanistawa
Estreichera, mogl uformowa¢ najwczesniejsza wiedze poczatkujacego adepta
nauki, studenta, absolwenta i mlodego doktora Uniwersytetu Jagiellonskie-
go, Bronistawa Malinowskiego. Wplyw czlowieka, ktorego ten ostatni zawsze
uwazal za swojego mistrza, ,,swojego profesora’, a z uptywem czasu, za swojego
przyjaciela. Trzeba bedzie zatem odstoni¢ najwazniejsze mysli Stanistawa Es-
treichera, czesto bedace powszechnymi prawdami jego czasoéw i jeszcze bar-
dziej jego intelektualnego srodowiska, a ktore pojawiaja sie pdzniej w dzielach
Bronistawa Malinowskiego, czesto w nowej redakgji lub jako swoiste ,,punkty
odniesienia” w podejmowanej przez niego polemice. Niezaleznie jednak od
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tego czy pozostawal im wierny, czy tez podnosil wobec nich zarzuty, nawet
przy pobieznym tylko ogladzie fatwo mozna zauwazy¢, ze zostaly one trwale
»zakotwiczone” w §wiadomoéci intelektualnej Malinowskiego, w jego aksjolo-
gii i w jego postrzeganiu $wiata. ,Uczony znikad”, patrzac bardziej wnikliwie,
okazuje si¢ by¢ wtedy przybyszem z okre$lonego akademickiego milieu, posia-
da¢ interesujacy naukowy rodowdd, ktérego tylko niesprzyjajace okolicznosci
pozbawily odpowiedniego, ekstensywnego upublicznienia.

Co do zakresu przedmiotowego zaprezentowanego wyzej stanowiska, uwa-
ge swoja skupimy gtéwnie na problemie tzw. ,,prawa pierwotnego’, doktad-
niej; prawa spoleczenstw przedpanstwowych (,,dzikich’, ,,niecywilizowanych”,
»prymitywnych” itp.). Wstepnie zastanawia juz to, ze dla Bronistawa Mali-
nowskiego ,,prawo pierwotne” byto problem niewspdtmiernie wazniejszym
i bardziej ztozonym, niz dla wigkszosci wspdlczesnych mu antropologdw,
u ktorych ledwo zaznaczal si¢ on gdzieniegdzie, z reguty w kontekscie rozwa-
zan o zwyczajach i religii ,,dzikich’, a z ktérych niektérzy tylko zaczeli znacznie
pdzniej podazac w tej materii ,jego sladem™. W tej kwestii nie bedziemy sig¢
dalej wypowiada¢, ale nie powstrzymuje to nas od hipotetycznego twierdze-
nia, iz tak intensywne zainteresowanie Malinowskiego genezg prawa (przeciez
filozofa z wyksztalcenia i poczatkowo badacza raczej probleméw epistemo-
logicznych), jest nastepstwem jego kontaktu z osoba i naukami Stanistawa
Estreichera, ktory nade wszystko, oprécz licznych swoich innych kwalifikacji
i funkcji publicznych, byt znakomitym historykiem prawa. To wlasnie na jego
wykladach o poczatkach prawa (frankonskiego, niemieckiego, polskiego i in-
nych), Malinowski, podéwczas jeszcze student filozofii, mial okazje pierwszy
raz ustysze¢ o koncepcji ewolucji prawa*. W Programie tych wyktadéw?, spo-
rzadzonym, nawiasem moéwigc, w niewiele lat po upowszechnieniu si¢ w kon-

' Por. C. Znamierowski, Przedmowa do: B. Malinowski, Prawo. Zwyczaj. Zbrodnia w Spo-

tecznosci Dzikich, Altaya 2001 (1926), s. IX i nast. Sam Bronistaw Malinowski szeroko uza-
sadnia konieczno$¢ zajecia si¢ w etnologii ,,prawem pierwotnym” i podejmuje w tej materii
polemike z koncepcjami prawa u Radcliffe-Browna oraz Roscoe Pounda, ibidem, s. 7, 10, 46
i n. Trudno byloby réwniez zakwestionowac znaczenie prac Malinowskiego dla szczegodlnej,
wspolczes$nie rozwijanej dyscypliny naukowej, antropologii prawa. Chcielibysmy rowniez w tej
pracy zwroci¢ uwage na nigdzie nieeksponowane, wezeéniejsze zastugi dla tejze nauki, Stani-
stawa Estreichera.

® Patrz: M. Patkaniowski (red.), Studia z Dziejéw Wydziatu Prawa Uniwersytetu Jagiellori-
skiego, Krakow 1964, s. 233.

»Programie” zachowanym w Archiwum Gléwnym Akt Dawnych w Warszawie /46u-F5,

fasc.14/.
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tynentalnej nauce prawa, prekursorskiego Ancient Law Sir Henry Sumnera
Maine’a* (bo juz w 1894 r.), Estreicher szeroko wyjasnia potrzebe¢ przebadania
»przyczyn powstawania, kwitniecia i obumierania instytucji prawniczych™.
W rozwinieciu tej idei, w Programie pojawia si¢ problematyka ,,pierwotne;j”
wlasnosci ziemi, ,,pierwotnych” zasad dziedziczenia, ,,pierwotnych” stosun-
kéw rodzinnych, podstaw obowiazywania prawa, stosunku do ,,czarownictwa’
i innych, ktérych wyrazne $lady bez trudu odnajdujemy w licznych pézniej-
szych badaniach i pracach Bronistawa Malinowskiego®. Bez watpienia réwniez
pierwszy raz, z tego samego zrodta, dowiedzial sie¢ Malinowski o meandrach
uniwersalnego ewolucjonizmu Herberta Spencera i spolecznego ewolucjoni-
zmu Augusta Comte’a oraz Emila Durkheima, a takze o pionierskich pracach
etnograficznych E.B. Tylora, L.H. Morgana, E. Boasa, czy R. Benedict, o dys-
kursie nad pochodzeniem prawa ,,germanskiego” wérdd przedstawicieli tzw.
niemieckiej szkoly historycznej (EK. Savigny, F. Puchta, O. Gierke, R. Thering
iinni), a zapewne jeszcze o wielu innych kierunkach i uczonych’.

2. Jezeli, jak mamy podstawy sadzi¢, tak bylo, to wypada na chwile zastanowi¢
si¢ nad charakterem owej szczegdlnej zalezno$ci pomigdzy Stanistawem Estre-
icherem a Bronistawem Malinowskim. Co kryje si¢ pod nieco enigmatycznym
stwierdzeniem, do ktérego usitujemy przekonac czytelnika, ze ten pierwszy byt
»mistrzem” drugiego? Z pewnoscig mozna sformulowac taki wniosek przy do-
sy¢ szczegdlnym rozumieniu uprawiania zawodu uczonego. Sadzimy miano-
wicie, ze w naukach o spoteczenstwie calkowita oryginalno$¢ podstawowych
twierdzen sformutowanych w ,,czystej’, ,,nieskazonej” zapozyczonymi myslami

Pierwsze wydanie przez John Murray, Albemarle Street, Londyn 1861.
Patrz: M. M. Patkaniowski, Studia z Dziejéw Wydziatu Prawa..., op.cit., s. 229
S Patrz: B. Malinowski, Prawo, zwyczaj, zbrodnia..., op.cit. ,Wprowadzenie”, s. 6 i n. Szcze-

golnie [w:] System wlasnosci ziemskiej, ttum. A. Bydton, [w:] Swiat cztowieka — swiat kultury,
red. E. Nowicka, M. Glowacka-Grajper, Warszawa 2007, s. 553, przedruk z oryginatu: Coral
Gardens and Their Magic. A Study of the Methods of Tilling the Soil and Agricultural Rites in the
Trobriand Islands, London 1935.

Akurat pdzniej, wlasnie Estreicher poddal koncepcje dwoch z nich, von Savigniego
i Rudolfa Iheringa, surowej i dobrze znanej w srodowisku prawnikéw krytyce. Pierwszego, za
ttumaczenie podobienstw zwyczajow germanskich, mistycznym ,,Volksgeist”, a R. Theringa, za
»podsuwanie ludom pierwotnym pogladéw zapozyczonych z naszego zasobu mysli”; patrz:
S. Estreicher, Poczgtki prawa umownego, Krakow 1901, s. 4, 10 i n. Przy tej okazji uscislil jako
pierwszy koncepcje ,,ludu pierwotnego”, obecng w pracach chyba wszystkich koryfeuszy an-
tropologii kultury (i prawa), okreslajac empiryczne kryteria kwalifikujace do desygnatéw tego
terminu. Ibidem, s. 251 n.
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»innych” formie, po prostu nie istnieje. Sadzimy réwniez, iz staranny, Zrédto-
wy oglad biografii danego uczonego, ujawni niemal zawsze jego ,,mistrzow”
(lub mistrza). Zawdd uczonego ma bowiem wiele wspélnego z rzemiostem;
do wlasnego sposobu jego uprawiania dochodzi si¢ w procesie pozyskiwa-
nia wiedzy, zawsze od kogo$ znaczacego. Uczeni posiadajg wiec ,,mistrzow’,
ktorzy ich intelektualnie uformowali posrednio, poprzez swoje dzieta i tylko
poprzez nie, bez osobistego kontaktu (czesto w ogdle niemozliwego). Zdarza-
ja si¢ jednak, wcale nie tak rzadko, przyktady mistrzow, ktorzy oddzialywaja
W co najmniej réwnym, o ile nawet nie w wigkszym stopniu, bezposrednio,
poprzez swoj osobisty kontakt z ,uczniem”. W zaleznosci od tego, co okazu-
je sie finalnie dla dorobku naukowego danego uczonego wazniejsze, mozna
w uproszczeniu mowic o ,mistrzach poprzez dzieta” i o ,,mistrzach poprzez
osobowo$¢”. Ot6z w rozwazanej tutaj zaleznosci ,,mistrza do czeladnika’, Sta-
nistaw Estreicher wydaje sie odgrywa¢ podwojna role, wystepowac w obu tych
rodzajach mentorstwa, w réznym czasie. Podczas krakowskich studiéw Broni-
stawa Malinowskiego, to jego wyklady, odczyty i prace stawaly sie dla mtodego
Bronistawa, w sposéb mniej lub bardziej uswiadamiany, jego pdzniejszg ,,baza
intelektualng”. Z czasem jednak, pomimo dzielacej ich réznicy wieku (15 lat),
ten pierwszy stawal sie dla tego drugiego nie tylko wzorem uczonego, intelek-
tualnym autorytetem, ale réwniez w wielu, takze osobistych sprawach, cennym
doradca, aby w koncu sta¢ si¢ jego przyjacielem®. Tego zlozonego procesu nie
sposob oddzieli¢ - jak sadzimy - od biografii samego ,,mistrza’, swoja droga,
w poczatkach bardzo podobnego do biografii jego ,,ucznia”

2. Stanistaw Estreicher, podobnie jak Malinowski, urodzil si¢ w znanej rodzi-
nie profesoré6w Uniwersytetu Jagiellonskiego, w 1869 r. Jego pradziad, Alojzy
Rafat Estreicher (1786-1852) byl profesorem i rektorem tegoz uniwersytetu,
wybitnym botanikiem i zalozycielem jednego z pierwszych w Europie ogro-
déw botanicznych (funkcjonujagcym w niezmienionych zalozeniach nauko-
wych do dzisiaj). Dziadek, Karol Estreicher (zwany ,,starszym”; 1827-1908),
zastynal jako historyk literatury polskiej i przez wiele lat, wybitnie zastuzony
dyrektor uniwersyteckiej Biblioteki Jagielloniskiej. Stanistaw, podobnie jak jego

8 W tzw. , Zbiorach Estreicherowskich” Towarzystwa Przyjaciot Sztuk Pieknych w Krako-

wie, Towarzystwa, ktérego syn Stanistawa Estreichera, Karol (okreslany jako ,mlodszy”) byt
przez wiele lat prezesem, zachowaly sie listy i pocztowki z licznych podrézy Malinowskiego
do jego ,,Drogiego Stanistawa’, a nawet ,,Kochanego Stanistawa’, $wiadczace o stopniu ich za-
zylosci.
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brat, Tadeusz, profesor chemii, podjal studia na Uniwersytecie Jagiellonskim,
ale na Wydziale Prawa. Jego zainteresowania od samego poczatku odbiegaly
jednakze dosy¢ daleko od wigkszosci, zazwyczaj wasko dogmatycznych wykta-
dow prawniczych. Wyjatkiem byly wyklady profesora Lotara Darguna °. Ten
bowiem, nie tylko prawnik, ale przede wszystkim wybitny humanista i histo-
ryk, swoimi badaniami nad ,,prawem pierwotnym” i poczatkami ustroju pan-
stwowego, swoja wiedzg prawno-poréwnawcza, etnograficzng i socjologiczna,
wzbudzil entuzjastyczne zainteresowanie Stanistawa Estreichera, ktéry wkrot-
ce zaczal uznawac go za swojego z kolei mistrza, a w relatywnie krétkim czasie
(po $mierci Darguna w 1893 r.), stal si¢ jego nastepca, jako kierujacy katedra
historii panstwa i prawa niemieckiego'®. Uznat tez za swoj obowigzek rozwijac
dalej jego badania nad prawem, ale w zakresie znacznie wybiegajacym czaso-
wo i horyzontalnie poza historie prawa niemieckiego i polskiego, postugujac
sie metodami poréwnawczymi, wiedza etnologiczng (etnograficzng), polito-
logiczng i socjologiczng. Metody te, co do zasad ich stosowania zapozyczone
od Lotara Darguna oraz przedstawicieli tzw. krakowskiej szkoty historyczne;j
(zwlaszcza Michata Bobrzynskiego i Bolestawa Ulanowskiego), Estreicher
z powodzeniem stosowal w badaniach nad problematyka poczatkéw prawa
rodzinnego, prawa wlasnosci, prawa ustrojow politycznych, a w szczegélnosci,
w najwyzej cenionych badaniach nad poczatkami prawa umownego''. Zapew-
nily mu one stanowisko profesora i uznanie przektadajace si¢ wkrétce na po-
wolanie na stanowisko dziekana Wydzialu Prawa, Uniwersytetu Jagielloniskie-
go (lata 1911-1927), stanowisko rektora tego uniwersytetu (lata 1919-1921)
oraz prorektora (lata 1921-1922).

Wypada w tym miejscu wspomnie¢ o cyklu jego prac poswigconych ,,pra-
wu starozytnemu’, w tym kodeksowi Hammurabiego, niemal natychmiast po
jego odkryciu, w 1902 r. w Suzie, (bo juz w 1905 r. ukazuje si¢ jego opracowa-
nie przez Estreichera: Kodeks Hammurabiego; pozniej, w 1931 r.: Najstarsze
kodeksy prawne swiata, Kultura prawnicza Zachodniej Azji w drugim tysigcle-
ciu przed Chrystusem i inne). Wszystkie one charakteryzowaly si¢ niezwykla
- jak na 6wczesny stan nauk historycznych - wiedzg etnograficzng oraz ar-

I w pewnym stopniu wyklady profesoréw Michala Bobrzynskiego oraz Bolestawa Ula-
nowskiego.
' Patrz: M. Patkaniowski, Studia z Dziejow Wydziatu Prawa..., op.cit., s. 232 i n.
" Michat Patkaniowski pisat o nich: ,,Poczgtki prawa umownego”, napisane przed 60 laty,
dzielo ogromnej erudycji, moze do dzis stuzy¢ za wzor obiektywnej metody naukowej, [w:] Studia
z Dziejéow Wydziatu..., op.cit., s. 233.
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gumentacja zdyscyplinowang klarownie wytozonymi zalozeniami badawczy-
mi. Z pewnoscia Kodeks Hammurabiego wzbudzit tak silne zainteresowanie
Stanistawa Estreichera réwniez (a moze przede wszystkim) dlatego, ze zostal
przez niego potraktowany jako jeden z ,koronnych” dowodéw na ewolucyj-
ny charakter zjawisk kulturowych, w tym dla niego zjawiska najwazniejsze-
go, systemu prawa. Swoje przekonania epistemiczne oraz poglady dotycza-
ce charakteru rzeczywistosci spotecznej, a zwlaszcza §wiata normatywnego,
uformowal Stanistaw Estreicher wzglednie wczesnie, gléwnie pod wpltywem
lektury ,,pierwszych socjologdéw”, Augusta Comte’a, Herberta Spencera, Emila
Durkheima, co chyba najpelniej wyeksponowal potem w cytowanych wyzej
Poczgtkach prawa umownego. Zadamy sobie trud odtworzenia w zarysie nie-
ktorych z tych pogladow, a to z dwdch powoddéw. Pierwszy dotyczy ograniczen
warsztatowych; przesledzenie wszystkich literalnych podobienstw w sformu-
fowaniach i terminologii Estreichera (,,mistrza”) i Malinowskiego (,,ucznia”),
z uwagi na ogrom ich dorobku naukowego przekracza mozliwosci i ramy ob-
jetosciowe tej pracy. Drugi, ma charakter merytoryczny. ,,Pokrewienstwo” ich
mysli nie zawsze wyrazalo si¢ bezposrednio w uzywaniu tego samego jezyka,
tej samej terminologii. Bytoby to zreszta niemozliwe. Estreicher uzywal bo-
wiem form jezykowych nalezacych wciaz jeszcze do XIX w. (nie tylko w tek-
stach polskich, ale réwniez np. w niemieckich). Malinowski, z przekonania
i kontaktow srodowiskowych, ,,modernista’, uzywat jezyka polskiego znacznie
bardziej ,nowoczesnego” (jemu wspolczesnego), a potem w ogoéle pisal po
angielsku (i amerykansku). Zatem wszystko, co dla ich dorobku naukowego
wspolne, daje sie wyraziscie zauwazy¢ dopiero na poziomie przyjmowanych
przez nich obu, zalozen podstawowych. Ale i tutaj trzeba by¢ ostroznym, bo
»pozny Malinowski” z czasem zmienial, uzupelnial lub nadawal bardziej wa-
runkowy tryb wielu generalizacjom ,,mlodego Malinowskiego”, podczas gdy
Stanistaw Estreicher byt znacznie bardziej od niego zachowawczy i w zasadzie
trzymal si¢ niezmiennie raz zaproponowanych tez ogélnych. Jednak z kon-
tekstu, przytoczonych przykladow faktograficznych, odautorskich objasnien,
sposobu i doboru argumentacji, w wielu kluczowych kwestiach, ktérych ory-
ginalno$¢ przypisuje si¢ zazwyczaj tylko Malinowskiemu, mozna bez trudu
wskaza¢ na bardziej pierwotne ich zrodio'.

2 Oczywiscie to ,,zrédto” nie byto wylacznie autorstwa Stanistawa Estreichera, ktérego

tutaj intencjonalnie, na zasadzie licentia discutionis, eksponujemy tak, jak gdyby byto jedynym.
Ale przeciez spelnianie roli ,,mistrza” Bronistawa Malinowskiego dotyczy z pewnoscia i innych
uczonych, zar6wno od niego ,wczesniejszych’, jak i mu wspétczesnych. Dotyczy takze i tych
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Czynigc pierwszy krok w tym kierunku i pozostawiajac czytelnikowi decy-
zj¢ o trafnosci naszego powyzszego przekonania, sprobujemy teraz odtworzy¢
gltéwne zalozenia naukowej aktywnosci Stanistawa Estreichera.

3. Naturalizm, czgsto mylony z organicyzmem, byl bez watpienia, nawet nie-
ukrywanym, podstawowym zalozeniem ontologicznym Stanistawa Estreiche-
ra®, a $miemy twierdzi¢, ze do dzisiaj jest obecny w przekonaniach wigkszej
czedci srodowiska archeologéw kultury'*. Rozumiany jako odrzucenie unikal-
nego charakteru proceséw spotecznych i przyjeciu za konieczne szeregu zalez-
nosci pomiedzy ,,naturg i kulturg’, ,somatyka i osobowoscig’, itp., zaleznosci,
ktérych ,,zawieszenie” (pominiecie) ma charakter wylacznie analityczny (czyli
jest zabiegiem tylko porzadkujacym tok rozwazan lub przebieg doswiadczen),
stanowi dla wielu dzisiejszych archeologéw, takze socjologow, empirycznie
zorientowanych badaczy prawa, i innych, podstawe legitymacji do stosowania
przyrodniczych metod i technik badan. Alfred L. Kroeber pisal w tej kwe-
stii tak: ,Wydaje mi si¢ rzecza zasadniczg uznanie kultury za »poziom« lub
»porzadek« zjawisk naturalnych; poziom wyrdzniajacy si¢ pewna szczegdlna
organizacja [...] Wylanianie si¢ zjawisk zycia z bytu nieorganicznego jest przy-
puszczalnie najwcze$niejszym i najbardziej podstawowym zréznicowaniem
takich porzadkow czy poziomow™">.

wybitnych uczonych, od ktorych czerpal wiedze i wzory postepowania naukowego sam Stani-
staw Estreicher. Chociazby od Lotara Darguna (cytowanego réowniez przez Bronistawa Mali-
nowskiego (op.cit., s. 46), a zwlaszcza, jak si¢ okazuje, od Leona Petrazyckiego: patrz badania
Jacka Kurczewskiego: Petrazycki in Melanezia - Where Pospisil and Malinowski Meet, [w:] To-
wards an Anthropology of the Legal Field, red. T. Ledvinka, K. Varhanik-Wildowa, R. Visinger,
Pra%a 2012,s.641in.

> Por. Poczgtki prawa umownego, op.cit., s. 11-12.

' Ttak np. Jonathan H. Turner, mylac naturalizm z ,organicystycznymi formami analizy”,
czyni z tego powodu zarzuty Bronistawowi Malinowskiemu. Patrz: H. Turner, Struktura teorii
socjologicznej, Warszawa 1985, s. 88. Ten ostatni, wzorem Stanistawa Estreichera (i nie tyl-
ko), naturalista akurat byl, np. piszac o ,,biologicznych podstawach ogdlnoludzkiego zwyczaju
i mysli” (op.cit., s. 5), ale organicyzm, np. w rodzaju ,organicystycznych ,analogii” Augusta
Comtea, pomiedzy organizacjg spoleczenistwa a ,,zywym organizmem’, byt mu catkowicie obcy.

> AL Kroeber, Istota kultury, [w:] Swiat czlowieka — swiat kultury, Warszawa 2009, s. 280.
Wypada zaznaczy¢, ze ten ,,synergistyczny” poglad (w pelni podzielany, chociaz formutowany
w innej stylizacji, zaréwno przez Stanistawa Estreichera, jak i Bronistawa Malinowskiego),
nie prowadzi bynajmniej Kroebera do wnioskéw redukcjonistycznych, ale do postulatéw
metodologicznych: badania ,,przejawéw zycia w sposdb — rowniez — biologiczny”. Podobnie
B. Malinowski, Prawo, zwyczaj, zbrodnia..., op.cit., s.18.
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Konsekwencja zalozenia naturalistycznego byta widoczna u Stanistawa
Estreichera nieche¢, a niekiedy zjadliwa krytyka szeregu modnych, wspétcze-
snych mu uje¢¢ objasniajacych Zycie spoleczne. Podstawowe instytucje prawne
nie powstaly bowiem, wedlug niego, ani z ,,madrosci ustawodawcy” (anty
-racjonalizm), ani z ,woli wladcy” (przeciwko kreacyjnemu woluntaryzmo-
wi). Nie sg takze rezultatem jakiej$ formy porozumienia (umowy) pomiedzy
»Zainteresowanymi stronami” (przeciwko koncepcjom umowy spotecznej).
Ani réwniez nie s3 konsekwencja ,woli ludu”, ,,ducha narodu”, ,,powszechnej
ludzkiej psychiki” itp. (to, przeciwko holistycznemu psychologizmowi). Od-
rzucajac koncepcje ,,uniwersalnej, ponadczasowej psychiki’, ktéra miataby rze-
komo wyjasnia¢ wystepowanie podobienstw regulacji normatywnych (w tym
prawnych) w spoleczenstwach od siebie oddalonych geograficznie, historycz-
nie i cywilizacyjnie, Estreicher stwierdzal: , Dzisiaj rozumowac o pobudkach
postepowania i myslenia czlowieka pierwotnego wedle danych, zaczerpnietych
z do$wiadczenia naszego zycia codziennego - jest rzecza zostajaca w sprzecz-
nosci z calym kierunkiem nowych badan etnograficznych i historycznych™'
Blad ,,uniwersalnego psychologizmu”, wielokrotnie wypominany przez Estre-
ichera, przy poréwnywaniu réznych regulacji prawnych'’, odnajdujemy potem
w argumentacjach Malinowskiego, ale odnoszacych sie takze do rozmaitych
innych niz prawo ,,fragmentéw” kultury*®.

' Poczgtki prawa umownego, op.cit., s. 12. Warto przy tej okazji zauwazy¢ uzycie przez
Stanistawa Estreichera terminu zaczerpnietego ze stownictwa Leona Petrazyckiego: ,,pobudki
postepowania” (patrz: L. Petrazycki, O pobudkach postgpowania i o istocie moralnosci i prawa,
Warszawa 1925).

7" Itak np. na s. 12. Poczgtkéw prawa umownego, pisze: ,,Pojecie, ze cztowiek pierwotny
obdarzony jest w podobnej jak my dzisiaj mierze przezornoscia gospodarcza, ze kieruje si¢
w swoich dzialaniach i urzadzeniach takim samym rozsgdkiem, jak ludzie z konca 19-tego
wieku /.../ jest wsp6lng wada bardzo wielu konstrukgji historycznych, odnoszacych si¢ do urza-
dzen z odleglejszej przeszlosci [...]". A ponizej stwierdza: ,,[...] istnieje zupelne przeciwienstwo
motywow dziatania i w ogole calej psychologii miedzy nami a ludami na najnizszym szczeblu
cywilizacji” (s. 13). Odwoluje sie tez Estreicher do osiagnie¢ naukowych w tej kwestii: ,,Tym-
czasem po roku 1880 nastgpily wlasnie studia nad ludami pierwotnymi, a rezultatem ich byto
w pierwszej linii stwierdzenie zupelnie odmiennej psychologii czlowieka natury, anizeli ustrdj
psychiczny czlowieka cywilizacji”. Ibidem, s. 13.

'8 Chociazby w jego stanowisku dotyczacym form zawierania matzenistwa lub sposobu
prowadzenia ,,polityki plemiennej”. Patrz: Prawo, zwyczaj, zbrodnia..., op.cit., s. 32, 87 i n.
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4. Konsekwencja przyjecia naturalistycznej ontologii przez Stanistawa Es-
treichera byl jego dosy¢ specyficzny ewolucjonizm. U jego podstaw atwo
mozna zauwazy¢ ,mieszanke” mysli Comte’a, Spencera i Durkheima, ale bez
ich optymistycznych przekonan progresywistycznych i z wyraznym ,,echem”
morganowskiej klasyfikacji dziejow i odniesien do teorii podboju'®. Ewolu-
cja spoleczenstw polega na powstawaniu coraz to ,,obszerniejszych i bardziej
zrézniczkowanych organizacji spotecznych [...], ktoérych przeznaczeniem jest
wchlonaé w siebie odrebne Zycie spoteczne grup drobniejszych, jako rezultat
rozrodzenia jednej i tej samej grupy pierwotnej”. Takie ,,zjednoczenie rzadko
tylko bywa dobrowolne, wywotane wspélnymi potrzebami natury pokojowej
czy wojennej. Czesciej bywa tym impulsem do zjednoczenia przemoc i pod-
boj ze strony pewnej grupy wzgledem kilku innych, otaczajacych ja, a wiec
zblizonych do niej cywilizacja. [...] Na miejsce podupadajacego podziatu na
grupy [...] zjawia si¢ podzial bardziej horyzontalny, na pewne klasy majatko-
we, politycznie, zawodowo ze sobg zlaczone. Zjawiajg si¢ réznice w sposobie
zycia, w obyczajach, w potrzebach, w $rodkach stuzacych do ich zaspokaja-
nia”®. [...] Im dalej idziemy w najstarsza gtab dziejow, tem bardziej zmniejsza
sie rozmaito$¢ warunkow zycia, rozmaito$¢ charakteru rasowego, rozmaitos¢
pogladéw na $wiat [...] i tem tez wigksze wystepuje podobienstwo w poje-
ciach i urzadzeniach ludéw zupelnie sobie obcych. W stanie embrionalnym
spoleczenstw, podobienstwa te sa tak wybitne, jak podobienstwa fizjologiczne

w $wiecie zwierzecym, w tymze stanie™?'.

5. Opisywanym przez Estreichera ewolucyjnym procesom przyrostu ilocio-
wego pierwotnych zbiorowosci ludzi (grup ,$cislejszych i obszerniejszych” jak
je okreglal*?), procesom ,wchlaniania” jednych przez drugie i ich asymilacji,
procesom podzialu pracy i réznicowania si¢ struktur, tworzenia si¢ zalazkow
ustroju politycznego, towarzyszg jeszcze inne, szczeg6lne formy dokonujacej
sie ewolucji, na ktére warto zwrdci¢ uwage. Z jednej strony nastepuje gru-
powa, zbiorowa adaptacja do zmieniajacych si¢ potrzeb i warunkéw zycia,
z drugiej, nastepuje proces ,wyswobodzenia si¢ jednostki” z wiezow grupowej

" Bezposrednio odwotuje si¢ do nich Estreicher wielokrotnie. Patrz np. Poczgtki prawa

umownego, op.cit., s. 28.
Ibidem, s. 46-47.

1 Tbidem, s. 14.
" Ibidem, s. 29-30.
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solidarnosci, proces pozwalajacy na indywidualizacje poczynan, na stopniowe
uwalnianie si¢ od jednakowych dla wszystkich sposobéw zycia, prowadzacy
do jednostkowego upodmiotowienia sig, jak bySmy to okreslili wspolczesnie.
Zauwazmy, ze taka wlasnie koncepcja jest obecna praktycznie w calej twor-
czosci Bronistawa Malinowskiego, a zwlaszcza zaznacza si¢ mocniej wtedy,
gdy rozwaza on ,,prawne” podstawy wzajemnych zobowigzan poszczegdlnych
cztonkéw plemienia®.

6. Dla Stanistawa Estreichera, nic co pojawia si¢ w procesie ewolucyjnym spo-
teczenstwa nie jest ani przypadkowe, ani zbedne. Naucza, ze aby si¢ o tym
przekonad, trzeba dowolny obiekt kultury umiesci¢ w odpowiednim historycz-
nie kontekscie warunkow, z powodu wystapienia ktdrych i dla ktorych, dany
element powstat i funkcjonuje. Dotyczy to oczywiscie i prawa: ,,Zadne poje-
cie i zaden przepis prawa nie powstaje bowiem przypadkowo, ale kazdy jest,
nie§wiadomym nawet nieraz, wytworem pewnych ogdlnych potrzeb i dazen
[...]”**. Trudno nie zgodzi¢ si¢, Ze pobrzmiewa to jak zapowiedz pdzniejszych
koncepcji funkcjonalnych, réwniez u Bronistawa Malinowskiego, zdomino-
wanych, przynajmniej do czasu pojawienia si¢ koncepcji dysfunkcji u Roberta
Mertona®, zasada catkowitego pragmatyzmu (teleologicznej niezbednosci),
wszystkich instytucji istniejacych w danym systemie spotecznym. W swojej
Anthropology, Malinowski stwierdza: [...] w kazdym typie spoleczenstwa, kaz-
dy obyczaj, obiekt materialny, idea i wierzenie [...] maja do spetnienia jaki$ cel,
stanowig niezbedng cz¢s¢ dziatajacej calosci™*.

Pragmatyzm, jako jedno z przyjetych zatozen gtéwnych, nakazuje Stani-
stawowi Estreicherowi, przy skrupulatnym badaniu dowolnego ,,urzadzenia
spolecznego” (regulacji normatywnej), z ,odleglej przesziosci”, zadawac sobie
kazdorazowo podstawowe pytanie: do czego ono ma stuzy¢? I odpowiedz na
nie powinno sprowadza¢ si¢ do wskazania okreslonej, waznej i ponadindy-
widualnej potrzeby, dla spetnienia ktérej, owe ,,urzadzenie” ma by¢ mniej lub
bardziej skutecznym instrumentem. U podstaw takiego podejscia lezy prze-
konanie Estreichera o jednokierunkowosci ewolucji calej ludzkosci, bedacej
nastepstwem identycznosci podstawowych potrzeb cztowieka, potrzeb, ktore

> Patrz np. System wlasnosci ziemskiej, op.cit., s. 556 i n.

" Tbidem, s. 23.

> Patrz: R. Merton, Teoria socjologiczna i struktura spoleczna, Warszawa 1982, s. 257.

%6 B. Malinowski, Anthropology, [w:] Encyclopedia Britannica, t. 1, London-New York,
1936, s. 132.
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zmiany ewolucyjne musza w jakims$ stopniu zaspokoi¢ (przede wszystkim ta-
kich, jak pozywienie, bezpieczenstwo, schronienie i reprodukcja)®. Stad roz-
wazajac i akceptujac zalety badan metodg poréwnawczg — o czym bedzie jesz-
cze mowa — powiada: ,,bo ta,[metoda — przyp. K.P.] uznaje jednolitos¢ catego
ogromu ludéw na $wiecie i idacg zatem jednakowos¢ rozwoju kulturalnego”
[...] Kierunek poréwnawczy, pod ktérego to hastem rozwija si¢ niewatpliwie
cala nowsza nauka historii prawa, a ktory zaczyna takze, cho¢ wolniej, wy-
wiera¢ znaczny wplyw na inne dziedziny historii ludzkiej kultury, oparty jest
oczywidcie na tej podstawie, iz uwaza si¢ calg ludzko$¢ za jednolitg cato$¢, kto-
rej poszczegdlne czesci przebywaja w réznem tempie te same drogi rozwoju”.
To réwniez ttumaczy jego bardziej konkretne stanowisko w kwestii odrebnosci
»kultury germanskiej” (a w zasadzie oryginalnosci zwyczajow przedpanstwo-
wych plemion germanskich): ,odrzuca ona [metoda poréwnawcza — przyp.
K.P] hipoteze, jakoby ludy germanskie mogly wytworzy¢ urzadzenia zasadni-
czo odmienne od innych ludéw $wiata i rozwijac je w sposéb niepodobny do
rozwoju spotykanego gdzie indziej””. Zbiorowa (grupowa, plemienna) reakcja
na konieczno$¢ zaspokojenia uniwersalnych, podstawowych potrzeb, reakcja
niekoniecznie u§wiadomiona, tym bardziej niekoniecznie intencjonalnie po-
kierowana, jest odpowiedni sposob organizowania si¢ danej zbiorowosci, i co
z tym nierozlacznie zwigzane, formulowanie regul postepowania (zwyczajow,
religii, prawa) — juz niekoniecznie bedacych ,kopiami” gdzie indziej istnieja-
cych®.

%7 Bronistaw Malinowski w tej samej kwestii pisze: ,,Funkcjonalna teoria etnologiczna poj-

muje kulture jako rzeczywisto$¢ instrumentalng. Rzecza najwazniejsza, jesli chodzi o kulture,
jest to, ze pozwala ona czlowiekowi zaspokoi¢ jego podstawowe potrzeby, to znaczy potrzeby
pokarmu bezpieczenstwa, ochrony przed pogoda i przed otaczajacymi niebezpieczefistwami,
a takze potrzeby prokreatywne”, [w:] Prawo, zwyczaj, zbrodnia..., op.cit., s. 17.
Poczgtki prawa umownego, op.cit., s. 13.
Ibidem, s. 15. Na osobng uwage zastuguje wielokrotne uzywanie przez Stanistawa Es-
treichera terminu ,,urzadzenie” (,,urzadzenie prawne”), czasami wymiennie stosowanego z ,,in-
stytucja prawng” (s. 24). Dla niego nie jest to tylko jakas regulacja normatywna, ale rowniez
wszystko co jest zwigzane z praktyka jej stosowania i sankcjonowania. Znana, socjologiczna
koncepcja ,,instytucji” Bronistawa Malinowskiego, niebedgcej tylko ,,splotem uregulowan
prawnych’, ale obejmujaca ,,grupe ludzi zfaczonych wspdlnym zadaniem [...], rozporzadzajaca
wspdlnymi urzadzeniami technicznymi i rzadzacg si¢ jakims zespotem regul’, jest doktadnie te
samg ideg, tylko wyrazong innym terminem. Por. B. Malinowski, Prawo, zwyczaj, zbrodnia...,
op.cit., s. 19-20.

%" Por. Poczgtki prawa..., op.cit., s. 13. Podobiefistwo do takiego podejscia, wyktadane-
go expressis verbis przez Estreichera, na przetomie wiekéw XIX i XX, do znanych koncepcji

29
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7. Zalozenia i koncepcje metodologiczne Stanistawa Estreichera — o czy juz
wspomniano - s3 nade wszystko odzwierciedleniem bardziej powszechnych
pogladéw przedstawicieli tzw. krakowskiej szkoly historycznej, z ktérych
co wybitniejsi byli jego akademickimi nauczycielami (i bez watpienia, ,,mi-
strzami’, np. Michal Bobrzynski, Bolestaw Ulanowski, Stanistaw Tarnowski).
»Szkota” postulowata metodyczng prace badawcza, oparta na rzetelnych, au-
tentycznych i wielozrodtowych danych empirycznych, komparatystyce, po-
dejéciu diachronicznym i odtwarzaniu oryginalnego kontekstu historycznego
badanych zdarzen oraz innych ,,produktéw kulturowych™'. Estreicher, wier-
ny tym zasadom, ironicznie krytykowal prace niektérych badaczy historii,
w szczegolnosci przedstawicieli doktryny prawa natury, okreslajac ich ,,bada-
nia” jako ,,prace przygodnag i antykwaryczng™*2. Dodatkowy i wyrazny wpltyw
na jego przekonania metodologiczne mialy takze socjologiczne prace ,,pierw-
szego pozytywizmu’, zwlaszcza Augusta Comte’a”. Od niego ,,zapozyczyl”
nieufnos$¢ do dedukcji z twierdzen abstrakcyjnych, przekonanie o wartosci
bezposredniej obserwacji, do procedur indukcyjnych, historiozofistycznego
poszukiwania wyjasnienia ,terazniejszosci z przeszlosci” i nade wszystko zalet
metody poréwnawczej, jako: ,,najlepszego sposobu poznawania kultury i psy-
chiki ludéw pierwotnych™*. Zabiegi poréwnawcze w jego rozumieniu powin-
ny obejmowac cala materialng i niematerialng kulture, a zwlaszcza regulacje
normatywne, w tym prawo poszczegdlnych ,ludéw pierwotnych”. Nie nalezy
réwniez zaniedbywac¢ komparatystyki wykorzystujacej wiedze o kulturach tych
»przeddziejowych ludow’, zestawiajac je z wlasciwosciami kultur spoleczenstw
wspolczesnych (kultur ,,lJudéw cywilizowanych”). O tym, ze takie poréwnywa-
nia s eksplanacyjnie warto$ciowe, a nawet konieczne, obaj uczeni byli catko-
wicie przekonani. Malinowski np. pisal: ,,Przettumaczenie zasad pierwotnego
prawa zwyczajowego na nasze wspoélczesne [...], jest nie tylko mozliwe, ale

Malinowskiego jest uderzajace; patrz np. w tej kwestii: J.H. Turner, Funkcjonalizm Bronistawa
Malinowskiego, [w:] Struktura teorii socjologicznej, Warszawa 1985, s. 88 i n.

Por. S. Estreicher, Michat Bobrzyrski, ,,Przeglad Wspolczesny” 1936, nr 165/168, s. 16.
Poczgtki prawa umownego, op.cit., s. 3.

Patrz np. uwagi Stanislawa Estreichera o ,,duchu Comtowskiej filozofii”, ibidem, s. 12,
Ibidem, s. 12. W odniesieniu do wyjasniania danej ,instytucji prawa” z jej przeszlo-
$ci, warto przytoczy¢ tutaj nastepujacy poglad Estreichera: ,,Chcac pewna instytucje prawna
wytlumaczy¢, musi sie siegna¢ do czaséw, w ktorych sie ona dopiero ksztaltuje, w ktérych
wystepuje niejako zaczepnie, zdobywajac sobie pole rozwoju i wypierajac pojecia i urzadzenia
dawniejsze’, s. 24.

32
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nawet zostato z powodzeniem dokonane zaréwno w praktyce, jak i teorii. [...]
Sadze, ze pod tym wzgledem nie ma zasadniczego braku ciaglosci pomigdzy
naszym wlasnym spoteczenstwem, a spoleczenstwem ludéw pierwotnych™.

Zanim powrdcimy do metody poréwnawczej w ujeciu Estreichera, trzeba
zauwazy¢, znowu z uwagi na uderzajace podobienstwo tych pogladéw do sfor-
mulowan Bronistawa Malinowskiego™, notorycznie powtarzany estreicherow-
ski sprzeciw wobec przyjmowania dedukcyjnych, empirycznie niesprawdzal-
nych generalizacji i zalozen, z gory przesadzajacych o kierunku i rezultatach
dokonywanych eksplanacji (np. przez klasykéw niemieckiej szkoty historii
prawa czy tez zwolennikéw réznych odmian psychologizmu lub zwolennikéw
materializmu dialektycznego i innych)?”’.

8. Dla Stanistawa Estreichera stosowanie metody poréwnawczej, zaréwno syn-
chroniczne, jak i diachroniczne, mialo stanowi¢ swoiste panaceum na liczne
utomnosci nie tylko badan nad prawem, ale badan nad kulturg tout court,
nad ,,zyciem spotecznym w catosci”. W szczegolnosci chodzito mu o sanacje
oportunistycznych przyzwyczajen badaczy (w tym historykdw prawa, a takze
etnologow), polegajacych na wykorzystywaniu najtatwiej dostepnych, ograni-
czonych czasowo, terytorialnie i merytorycznie, stabo potwierdzonych bada-
niami empirycznymi, materialéw zZrédlowych. Powazne zastrzezenia budzilo
u niego réwniez powszechne ignorowanie w procesie wyjasniania tekstéw
prawniczych (i ogdlniej, regulacji normatywnych), dorobku badan i teorii
socjologicznych, psychologicznych, ekonomicznych i politologicznych. Tak
wiec przykltadowo, podnoszac taka wlasnie krytyke odnos$nie stanu badan
nad ,,prawem ludéw pierwotnych”, pisal: ,I co do rozwoju prawnego, trzeba
obejrzec si¢ za nowemi zrédtami, wzglednie chwyci¢ sie¢ nowej metody, jesli
dawniej znane Zrédta i dawna metoda nie daja dostatecznych podstaw, aby
odtworzy¢ punkt wyjscia dla ewolucji prawnej” [...] W mysl za§ uwag poprzed-
nio wypowiedzianych, metoda poréwnawcza moze stuzy¢, w znacznej czgsci,
jako najodpowiedniejsza droga do poznawania stosunkéw prawnych tych [to

35

B. Malinowski, Prawo, zwyczaj, zbrodnia..., op.cit., s. 16-17.
36

Por. zwlaszcza uwagi B. Malinowskiego o koniecznosci stworzenia ,,ogolnej teorii ludz-
kiej kultury i mechanizmu spoteczenstwa ludzkiego”, ibidem, s. 7.

Por np.: ,,Jest to czas, w ktérym bardzo silnie objawia si¢ w nauce zwrot przeciw speku-
lacjom [...], a ku zwigzaniu fenomendéw umystowych ze zjawiskami materialnymi”, [w:] S. Es-
treicher, Poczgtki prawa umownego..., op.cit., s. 12.
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jest ,pierwotnych” - przyp. K.P.] spoleczenstw [...]”**. Natomiast wcze$niej,
we wprowadzajacych uwagach do Poczatkdéw prawa umownego [...], zauwa-
zal: ,Taka metodg [wolng od niedostatkéw metod dotychczas praktykowa-
nych - przyp. K.P.], jest niewatpliwie w dzisiejszym stanie wiedzy metoda
poréwnawcza, a takiemi Zréodtami dla poznania stosunkéw prawnych ludow
europejskich z epoki przeddziejowej sa wiadomosci o innych - dzisiejszych
lub dawniejszych - ludach pierwotnych”. Posiadat przy tym Stanistaw Estre-
icher wyjatkowa ,,$wiadomos$¢ metodologiczng’, nakazujacg mu przestrzegaé
badaczy stosujacych techniki komparatystyczne, przed czyhajacymi na nich
niebezpieczenstwami: ,, Metoda poréwnawcza —pisal - o ile chodzi o stosun-
ki wyzszych szczebli cywilizacji, wymaga niewatpliwie wielkich zastrzezen
i ostroznosci, zwlaszcza wobec faktu, ze bywa czesto dos¢ lekkomyglnie i nie-
$cidle zastosowywana: miesza si¢ czesto analogie i homologie w rozwoju pew-
nych urzadzen spolecznych i traktuje si¢ je na réwni, jako rzeczy identyczne.
Nie odroéznia si¢ podobienstwa bedacego wynikiem recepcji pewnego urza-
dzenia, od podobienstwa bedacego skutkiem pokrewienstwa rasowego dwoch
spoleczenstw [...]". Przy czym jednak, niemal ,,jednym tchem’, zaraz dodaje:
»Ale o ile chodzi o metode poréwnawcza co do badania ludéw pierwotnych,
to w dzisiejszym stanie nauki posiada ona daleko wieksze wyrobienie i powin-
na dzisiaj zastapic¢ wszelka spekulacje w odtwarzaniu stosunkéw spotecznych
przeddziejowych™.

Dla watpiacych w epistemologiczne ,,pokrewienstwo” Malinowskiego i Es-
treichera, oddzielone - co prawda - cezurg uptywajacego przez ponad dwa-
dziescia lat czasu - pozwole sobie przytoczy¢ w tym miejscu krotki cytat z wy-
powiedzi tego pierwszego, gloryfikujacego prace etnograficznego ,,terenowca,
jak zwykl mawia¢ o sobie samym: ,,Zamiast wznosi¢ wielkie gmachy, oparte na
rekonstrukeji, czy to ewolucyjnej, czy tez dyfuzjonistycznej, wydawalo sig, ze
lepiej bedzie zwrdci¢ si¢ na droge analizy dzisiejszej rzeczywistosci poszcze-
golnych kultur. Wynikajace stad kalkulacje poréwnawcze doprowadzily nas
do odkrycia praw rozwoju kulturalnego i do definicji zasadniczych pojec, le-
zacych u podstaw kazdej rzeczywistosci kulturalnej™.

*® Ibidem, s. 14, 24.
*" Ibidem, s. 14-15.
0 B. Malinowski, , Prawo, zwyczaj, zbrodnia..., op.cit., s. 4.
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9. W tym miejscu dotykamy wcale nieprzypadkowego - jak mamy prawo sa-
dzi¢ - kolejnego i waznego poznawczo podobienstwa pomigdzy nimi, w po-
strzeganiu badanej materii. Ot6z Estreicher, dokfadnie tak samo jak pdzniej
Malinowski, borykat si¢ z dylematem podobienstw wystepujacych w réznych,
rozdzielonych czasowo i terytorialnie kultur, zwlaszcza podobienstw ,,urza-
dzen spolecznych” lub, w terminologii Malinowskiego, ,,instytucji”. Podo-
bienstw, ktérych w Zaden sposob nie daloby sie wytlumaczy¢ jakas praktyko-
wang ,wymiang~ lub/i kontaktami pomig¢dzy spoleczenstwami, w ktérych te
podobienstwa zauwazono. A jednocze$nie obaj uczeni zatascynowani byli bo-
gactwem calkowicie odmiennych regulacji normatywnych (w tym prawnych),
rozwigzan organizacyjnych, obiektéw materialnych, wyobrazen, wartosci i po-
gladéw, odkrywanych sukcesywnie przez badaczy ,,terenowych” w spoteczno-
$ciach (plemionach), pozostajacych ze sobg w bliskich (relatywnie bliskich),
sasiedzkich kontaktach. Wynikaly stad niemate komplikacje, bo obaj uczeni
byli przekonani o zachodzeniu w rzeczywistosci spotecznej uniwersalnych,
»0g0lnych praw, rzadzacych procesami [...] ksztattujacymi rzeczywisto$¢ kul-
tury’, ktorych odkrycie: ,,jest i pozostanie naukowym zadaniem etnologii™'.

Stanistaw Estreicher akurat ,,poradzil” sobie ze znalezieniem rozwigzania
tego dylematu (trudnych do wyjasnienia zbieznosci i réwnie trudnych pod
tym wzgledem, ,,niewytlumaczalnych” réznorodnosci kulturowych), w bar-
dzo nowoczesny, mozna by powiedzie¢, weberowski sposob. Najlepiej uciec
sie tutaj do cytatu: ,,[...] nie jest zgodne z podstawa kierunku poréwnawczego
konstruowac¢ dla kazdego ze spoleczenstw odmienny schemat jego rozwoju;
owszem nalezy przypuszczaé, ze schemat osiagniety dla pewnego narodu da
si¢ takze zastosowa¢ do zrozumienia rozwoju [...] innych narodéw. Naturalnie
jest tu mowa o schemacie: szczegdty rozwoju beda zawsze odmienne™.

Estreicherowski ,,schemat’, konstruowany jako uogélnienie powtarzajacych
sie, »istotnych” podobienstw, znaczaco przypomina pdzniej sformutowana
i powszechnie znang metodologom badan spotecznych, koncepcje ,,modeli
idealnych”, Maxa Webera.

Estreicherowskie konstatacje poczynione w kontekscie badan nad historig
prawa umownego, Malinowski, z widoczng analogia, powtérzyt potem przy roz-
trzasaniu problemu ,,istnienia prawa pierwotnego’, zastrzegajac sig, Ze argument

1 Ibidem, s. 5.
2 Poczgtki prawa umownego, op.cit., s. 25.
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0 jego istnieniu — co uwazal za oczywiste — jak i ewentualnie jego zaprzeczenie,
nie moze polega¢ na wykazaniu literalnego podobienstwa lub przeciwnie, nie-
uzgadnialnej odmiennodci tresci uregulowan pradawnych z prawami wspodtcze-
snymi, ale na empirycznym stwierdzeniu faktu wystepowania we wszystkich:
»spoleczenstwach zréznicowanych [czasowo badz kulturowo - przyp. K.P.],
wielkich instytucji prawnych [...], ustawodawstwa, sadéw lub innych organow
orzeczen [...], ramienia sprawiedliwo$ci wymierzajacego kary, [...] policji, czy
to tajnego stowarzyszenia lub najetych zabdjcow, ktorzy wykonuja orzeczenie
prawa’®.

10. Jezeli, co staramy sie uprawdopodobni¢, pomiedzy Stanistawem Estreicherem
a Bronistawem Malinowskim zachodzila, w dajacym si¢ okresli¢ stopniu, relacja
»mistrza do ucznia’, to z pewnoscia, jak juz zaznaczono, nie moze i nie powinna
by¢ ona uzasadniana literalnym podobienstwem uzywanej przez nich termino-
logii, albo réwnoksztaltnym brzmieniem ich twierdzen. Nalezaloby natomiast
odwotywac si¢ do wyraznej odpowiedniosci przyjmowanych przez nich ogélnych
zalozen badawczych i bliskoscig konkretnych rozwigzan merytorycznych. Nie
bez znaczenia jest rowniez podobny, a nawet niekiedy taki sam, sposob postrze-
gania przedmiotu badan. Przy przyjeciu takiej argumentacji warto zwroci¢ uwage
na jeszcze jedna, znowu raczej nieprzypadkows, ale kto wie czy nienajwazniej-
szg analogie w pracach obu uczonych, zazwyczaj niedostrzegana. Nazwijmy ja
normatywnym esencjalizmem*. Otz z najrozmaitszych fragmentéw ich prac,
u Estreichera dotyczacych gtéwnie, lecz nie tylko, ksztaltowania si¢ prawa umow-
nego, u Malinowskiego w szczegdlnosci prawa wtasnosci (indywidualnej) i sto-
sunkéw rodzinnych, wylania si¢ mocne przekonanie, iz prawo, ale i analogicz-

# Patrz: B. Malinowski, Prawo, zwyczaj zbrodna..., op.cit., s. 46-47.

* Mozna by réwniez, nie bez wskazania na odpowiednie fragmenty prac obu uczonych,
uku¢ termin ,esencjalizm kulturowy”, ktéry tym razem sprowadzal by si¢ w uproszczeniu do
przekonania, iz ksztalt catej kultury dowolnego spoteczenstwa jest nastepstwem reaktywno-
-przystosowawczych procesow, wywolanych zmieniajacymi sie¢ warunkami zaspokajania po-
trzeb (,podstawowych i pochodnych”), a nie zamierzonych, planowanych, §wiadomie wpro-
wadzanych innowacji, o znaczeniu pod tym wzgledem, drugorzednym. W tym sensie kultu-
ra jest dla nich obu przede wszystkim wytworem naturalnym a nie wolicjonalnym. Stad tez
kultura podlega ,,naturalnym’, ,,obiektywnym” i ,,powszechnym” prawom, ktérych ,,odkrycie”
jest zadaniem uczonych, kulture badajacych. Zawezajac ,,esencjalizm normatywny” do prawa,
ktore, jak ujmuje to Malinowski, ,,jest zasadniczym prerekwizytem wszystkich proceséw kul-
turalnych” (ibidem, s. 19), wydaje si¢ by¢ uzasadnione wprowadzenie terminu ,.esencjalizm
prawny’. Poglad, oznaczony tym terminem, jest znowu wspolny z Estreicherem.
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nie wszystkie inne rodzaje regulacji normatywnych, opieraja si¢, niezaleznie od
czasu i miejsca ich wystepowania, na jednej podstawowej regule postepowania,
na jednym ,imperatywie’, na jednej ,idei ogdlniejszej natury”, stanowigcej, jak
to okreslimy nawigzujac do poprzednio ukutego terminu, ,esencje powstawania
obowiazkéw normatywnych™. Na zasadzie, z ktérej mozna wyprowadzic¢ tres¢
i uzasadni¢ ,moc obowiazujacg” kazdej, funkcjonujacej w praktyce spotecznej
normy. Stanistaw Estreicher, odrzucajac np. pomysty w rodzaju ,,ducha narodu”
lub uniwersalnych wtasciwosci psychicznych homo sapiens, odwotuje si¢ tutaj do
powszechnej, chociaz zmieniajacej si¢ w procesie ewolucji, co do swoich form,
koniecznosci niesienia sobie wzajemnej pomocy, ktéra generuje odpowiednie
wspdldzialanie, i w konsekwencji prowadzi do wymiany $wiadczen i débr. Upo-
rzadkowana normatywnie, ze wzgledoéw czysto praktycznych, zbiorowa egzysten-
cja spoleczna, jest mozliwa pod warunkiem ,,dochowania bratu twemu dobrej
wiary, pod groza reakcji ze strony wszystkich z tobg zbratanych, pod groza wy-
taczenia cie z solidarnoéci i tacznosci wigzacej cala grupe™.

Charakterystyczne przywolywanie przez Malinowskiego zasady do ut des,
jako gwarangji ,uczciwego wywigzywania sie ze wzajemnych zobowigzan™¥, za-
sadza si¢ na takiej samej, co do jej sensu, idei (,,zasadzie’, ,imperatywie” ,regule”
itp., w zaleznosci od uzytego sformulowania), idei, realizujacej sie w dotrzymy-
waniu wzajemnosci, we wszystkich stosunkach skladajacych si¢ na porzadek
spoleczny . Z fatwoscia wigc znajdujemy w jego pracach sformutowania w ro-
dzaju: ,Musi on [czlowiek - przyp. K.P], wspdtdziataé, a wspoldziatanie oznacza
zawsze istnienie jakiego$ zespotu ludzi, zjednoczonych jakas wspdlng zasadnicza
ustawy, to znaczy zespolem praw, regulujacych ich zachowanie sie wzgledem
siebie™?; [...] w pierwotnym wspétdzialaniu , gtéwnym motywem jest okreslony

°  Zauwazmy, iz Estreicher postugiwal sie, co prawda, innym terminem: ,istota prawa’,

ale w znaczeniu bardzo zblizonym, np.: ,,To te wieczne potrzeby i $rodki sa za$ wlasnie tg stro-
ng zjawisk, ktorej poznanie wprowadza chyba najglebiej w istote prawa’, [w:] Poczgtki prawa
umownego..., op.cit., s. 169.

" Por. S. Estreicher, [w:] Poczgtki..., op.cit., s. 46 i n.

" Por. B. Malinowski, [w:] Prawo zwyczaj zbrodnia..., op.cit., s. 21 i n.

8 Ibidem, s. 18. Dodajmy, ze ,prawo” dla Malinowskiego jest w tej, i wielu innych wy-
powiedziach, terminem oznaczajacym kazdy rodzaj regulacji; zgodnie z jego nieukrywana
niechecig do przywigzywania nadmiernej uwagi do nazw okreslajacych rézne rodzaje norm,
np.: ,Czy uzyjemy stowa »prawos, czy zastagpimy je jakim$ innym wyrazeniem, jest rzeczg malej
wagi. Nasze wlasne prawo jest niczym innym, jak zwyczajem o zasadniczej mocy obowigzu-
jacej, zwyczajem, ktory zabezpiecza sprawne funkcjonowanie naszych instytucji [...]”. Ibidem,
s. 16 i gdzie indzie;j.
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system wzajemnych zobowigzan [...], w ktérym potrzeba wspdtdziatania idzie
reka w reke ze zrozumieniem wlasnych intereséw, przywilejow i korzysci™ [...].
Zasada wzajemnodci [...] systematyczna wspodlzalezno$¢ wzajemnych ustug, sta-
nowia podstawe mocy prawa u wszystkich spoteczenstw ludzkich [...]”.
Uprzedzajac mozliwe zarzuty, iz Bronistaw Malinowski mogl z jakiegos in-
nego niz krakowskie $srodowisko prawnicze, ,,zapozyczy¢” (przyswoic sobie),
powyzsze przekonania, zauwazymy ze ,esencjalizm prawny” byt akurat typo-
wy dla niemal wszystkich wybitnych przedstawicieli niemieckiej teorii i filo-
zofii prawa, konca XIX w., a na ziemiach polskich w zaborze austriackim, byt
propagowany i rozwijany wlasnie w ,,krakowskiej szkole historii prawa’, przede
wszystkim przez Lotara Darguna, a potem przez wykladajacego ex cathedra
»Histori¢ panstwa i prawa niemieckiego’, Stanistawa Estreichera®. Przez caly
okres wydarzen I wojny $wiatowej, a potem w latach dwudziestych XX w., gdy
Bronistaw Malinowski prowadzit ,,badania terenowe” i pisal swoje podstawowe
dziela, nie miat (i nawet nie mogt mie¢), zadnych kontaktéw z jakimg$ innym
srodowiskiem prawniczym, z ktérym dokonywalby wymiane mysli, koncep-
cji, pogladéw. Wyglada wiec na to, Ze jego ,esencjalizm prawny” pochodzit
z ,krakowskiego” zrodta, z czasow wstuchiwania si¢ w wywody Stanistawa
Estreichera. I tak np. poréwnujac znang krytyke Malinowskiego rozmaitych
etnologicznych koncepcji pierwotnych form malzenstwa (przede wszystkim
tzw. malzenstwa zbiorowego), trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, Ze przytoczone tam
argumenty s3 niemal literalnie zaczerpniete z koncepcji pierwotnej umowy
wlasnosci, pidra Stanistawa Estreichera.
Konkludujac, esencjalizm normatywny (prawny) ich obu, wykazuje naste-
pujace wspolne przekonania:
a) prawo, jako dajacy si¢ (empirycznie) wyodrebni¢ rodzaj regulacji i in-
stytucji (,,urzadzen”) normatywnych, towarzyszy od zarania dziejow

*" Ibidem, s. 26.

% Ibidem, s. 54

°' Patrz: Studia z dziejow Wydziatu Prawa..., op.cit., s. 228 i n.; takze M. Maneli, Historia
doktryn polityczno-prawnych XIX wieku, cz. II, Warszawa 1966, s. 67 i n., 90 i n. Warto tez
odwotac sie do opinii Grzegorza L. Seidlera, ktory zauwaza, ze w anglosaskiej my$li prawni-
czej nie ,zadomowito si¢” w tym samym czasie (XIX w.) ,zagadnienie istoty prawa”. Patrz np.
Doktryny prawne imperializmu, Krakow 1957, s. 116 i n.

W szczegoélnosci stwierdzenie Malinowskiego, ze: ,W zadnej spofecznoéci matzenstwo
nie jest nigdy niczym innym jak indywidualng, osobista umowa [...]”, [w:] Prawo, zwyczaj,
zbrodnia..”, op.cit., s. 32; por. u Estreichera, [w:] Poczatki prawa umownego: ,wytwarzanie si¢”
umownej solidarno$ci pomiedzy jednostkami w ,,grupach $cislejszych’, s. 15, 169 i n.



Krzysztof Patecki

wszystkim formom organizacyjnym ludzkich zbiorowosci. Jest obec-
ne u ludéw prymitywnych w swojej ,,pierwotnej”, stabo rozwinietej
i dlatego trudnej do identyfikacji postaci, ale wcigz podlega procesowi
ewolucji;

b) ewolucja prawa jest integralng czgscig ewolucji danej kultury;

¢) ewolucja kultury - odpowiednio prawa — odbywa si¢ w sposob zrdz-
nicowany co do swojego tempa i innych wtasciwosci, ale mozliwe jest
»odkrycie” pewnych wspolnych dla wszystkich spoteczenstw i czasow,
ogolnych schematéw ewolucyjnego rozwoju prawa;

d) wszedzie, w dowolnej zbiorowosci, prawo pojawia si¢ wraz z mozli-
woscig ksztaltowania praw i obowigzkow przez same zainteresowa-
ne jednostki, w nastepstwie jakiego$ stopnia i rodzaju osiagnigtego
przez nie usamodzielnienia si¢ (,,upodmiotowienia si¢ jednostek”).
Zr6dtem tresci regulacji prawnych s3 rézne formy ustalen pomiedzy
zainteresowanymi jednostkami (np. umowa) albo jednostronna reak-
cja instytucji wladzy, na zewnetrzne zagrozenia dla calej spolecznosci
lub wewnetrzne naruszenia akceptowanego w niej porzadku;

e) prawo emancypuje si¢ (identyfikuje si¢ i wyodrebnia) od innych re-
gulacji normatywnych w powolnym, niekonczacym sie procesie. Jest
to nastepstwo zmian dokonujacych si¢ w sposobie gwarantowania
przestrzegania przez dang spoteczno$¢ okreslonych regut postepo-
wania. Reguly postepowania staja sie ,,prawne”, gdy w miejsce gwa-
rancji ich przestrzegania, opartych na koniecznosci zachowania
dobrej opinii (prestizu, pozycji) przez jednostke w jej zbiorowosci,
grozbie kary ze strony bytéw transcendentnych (,,bogéw”), strachu
przed narazeniem si¢ na karzaca reakcje calej spotecznosci, zaczyna
réwniez funkcjonowac dodatkowa i osobna gwarancja, polegajaca na
uruchomieniu sankgji przez instytucje wladzy (wladzy polityczne;j).
Instytucje stojaca na strazy poszanowania tych wlasnie regul poste-
powania. Dodajmy, regut nie koniecznie przez wszystkich cztonkow
danej zbiorowosci, i w niejednakowym stopniu, akceptowanych,
a takze, wcale niebezwyjatkowo i ,automatycznie” przez wszystkich
przestrzeganych;

t) zjawiskiem generujacym dowolny zbiér regut postepowania, ,,esencja
porzadku normatywnego’, jest zauwazalne w kazdej spotecznosci,
regularne przestrzeganie zasady wzajemnosci (odwzajemniania sig),
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w kazdym rodzaju zwigzkéw (stosunkow) pomiedzy czlonkami (,.ele-
mentami”), danej spolecznosci.

11. Mimo powyzszych wywodéw pozostaje oczywiscie kwestig nadal nieosta-
tecznie przesadzong, doniosto$¢ wptywu jaki Stanistaw Estreicher wywart
na zalozenia badawcze i koncepcje Bronistawa Malinowskiego. Zwlaszcza te
z nich, ktdre dotyczg etnologicznych badan nad prawem. Z pewnoscig jednak
juz to, co udalo si¢ w tej mierze tutaj zauwazyc¢ i tylko zaznaczy¢, wplyw taki
uprawdopodobnia w stopniu uniemozliwiajacym zaprzeczenie jego zachodze-
nia. A przy okazji pozwala wspdlczesnym antropologom prawa, historykom
i teoretykom prawa, nie tylko w Polsce, ale i na §wiecie uzmysltowic¢ sobie, jak
bardzo ich ,,nowe” pomysly i ustalenia przypominajg dawno juz sformulowa-
ne.

SUMMARY

In the paper, its author aims to show the degree to which the influence of just a single
person, Stefan Estreicher, shaped the earliest knowledge of a student, fresh science
graduate and young PhD at the Jagiellonian University, Bronistaw Malinowski; the
influence of a man that Malinowski deemed to be his master, “his professor”, and,
with time, his good friend. We quote Stanistaw Estreicher’s most important thoughts,
which were often common truths of his times and, to an even higher extent, of the
intellectual circles he belonged to. They later appeared in Bronistaw Malinowski’s
works, often in their edited versions or as specific “reference points” in the issues he
addressed.

Keywords: Bronistaw Malinowski, Stanistaw Estreicher, Jagielllonian University, law
of pre-state societies, naturalism, evolutionism



