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Niewatpliwie korzystne byloby, aby w kregu marksistowskiej teorii
prawa przeprowadzi¢ probe okreslenia przedmiotu, miejsca i naukowego
znaczenia tych systemow prawnych, ktére dotychezas nie tylko nie byly
obiektem badan naukowych, lecz takze poddawano w watpliwosé ich
charakter prawny., Mamy tutaj na mysli prawo tzw. spoleczenstw pry-
mitywnych, spoleczenstw niepismiennych, tradycyjnych spoleczenstw,
jak okreslano narody i spoleczenstwa, ktore stosunkowo pdino i stopnio-
wo pojawiaja sie po okresie wielkich odkry¢ geograficznych na arenie
swiatowej. Od momentu ich pojawienia do polowy XIX wieku, w euro-
pejskich naukach prawnyeh nie zastanawiano sie w ogoéle nad proble-
mem istnienia prawa u ,,dzikuséw” Nowego Swiata, czy u czarnych mie-
szkancow Afryki.

Charakterystycznych dla mys$li praetnologicznej bylo poréwnywanie
,my” — Joni”. ,Oni” byli z jednej strony tak daleko, ze odmawiano im
nie tylko prawa, instytucji, porzadku, przepiséw, moralnosci (i innych
elementow kultury), lecz takze odmawiano im ludzkiej istoty. Potrzebny
byl czas, istniala potrzeba zebrania licznych wiadomosci o tych spole-
czenstwach, by powstala naukowa mys$l etnologiczna, ktéra wykazalaby,
ze ,oni” wszystko to zasadniczo posiadaja, tylko odmienne od naszego,
europejskiego. Nalezalo dojs¢ do stwierdzenia, ze i to jest kultury, ze
kultura posiada rozmaite formy.

Réwnolegle z zainteresowaniem tylko egrotyka, tym czego nie ma
w Europie, réwnolegle z odrzuceniem istnienia prawa u ,,prymitywnych
spoleczensiw”, powstaje idea ,dobrego dzikusa”, ktéra kulminuje sig
w dziele J. Rouseau.

Kiedy ostatecznie w drugiej polowie XIX wieku zaczyna w etnolo-
gil przewaza¢ przekonanie, ze prawo istnieje u ludow , prymitywnych”,
pojawiaja sie nowe skrajnosci: u nich istnieje nie tylko prawo, lecz
jest ono nawet bardzo zlozone, u luddéw prymitywnych istnieja cechy
wrodzone, osobiste zalety podporzadkowujg normy zwyczajowo-prawne.
Podporzgdkowanie zwyczajow przez wymienione cechy, a w szezegol-
nosci zwyczajow prawnych, europejska mys$l prawna tlumaczyla to

* wg. ,,Gledista”, nr 2, 1979, ss, 77 - 81



192 Nikola F. Pavkovié

‘wpiywem niedoskonatosci ustanawiajgcych i kodyfikujacych mechaniz-
mow.

Na gruncie takich pogladoéw zaczyna sie stopniowo ksztallowad nowa
dyscyplina etnologiczna — etnologia prawna. Poczatki jej powstania
w drugiej polowie XIX wieku laczg sie z nowym, pierwszym nauko-
wym Kkierunkiem w etnologii — ewolucjonizmem (J. J. Bachofen, Dus
Muetterrecht, 1861; H. S. Maine, Acient Law, 1861; Mac-Lenan, Primiti-
ve DMariage, 1865; Lewis Morgan, Acient Society 1877). Szczegdlnag role
w poczatkowej fazie rozwoju etnografii prawnej odegraty prace niemiec-
kiego prawnika A. II. Posta, ktory w tytutach swych dziel pochodzg-
cych z lat siedemdziesiatych i osiemdziesiatych XIX wieku: Postowy
prawnej etnologii, Wprowadzenie w badania etnologicznej jurispruden-
cji i Purisprudencja Afryki, zapowiedzial powstanie nowej dyscypliny
etnologicznej —- prawnej etnolagii.

Od czasu powstania dziet Posta do okresu dekoloniczacji, wszystko
1o, co zrobiono w zakresie prawnej etnologii Afryki, nosilo znamie sia-
iego porownywania dwoch zupelnie réinych (i przeciwstawnych) syste-
mow prawnych: kolonialnego 1 autochtonicznego. Jest rzeczg zrozumia-
Ia, ze zawsze ze szkoda dla drugiego, ktory traktowany byl jako nizszy
1 mniej wartoSciowy. Wszystkie prace z zakresu etnologii prawnej ko-
lonii i metropolii posiadaja wspolna wade tkwigca w tym, Ze systomy
prawne nie byly rozpatrywane w dialektycznej wiezi z realiami spolecz-
no-ekonomicznymi badanych srodowisk, ze , prymitywne prawo” najcze-
sciej ujmowano stosujac europejskie kryteria prawa. Stwierdzi¢ moina,
ze od momentu wydania pracy Engelsa (O pochodzeniu rodziny...) nie
powstaly zasadniczo wartosciowe, oparte na zasadach analizy marksi-
stowskiej, dzieta z zakresu prawnej etnologil.

Jezeli chodzi o wzajemne uklady miedzy etnologia a prawem, mozna
z calg pewnoéciy stwierdzi¢, ze przez diugi okres czasu nie bylo mizdzy
tymi dyscyplinami jakiejkolwiek wspdlpracy, a nawet nie prébowaty sie
wzajemnie pozna¢. Wiadome jest, ze przez wiele wiekow kierunki euro-
pejskiej mysli prawnej powigzane byly z klasycznym, a wezej ujmujac
z prawem rzymskim. Niejednokrotnie tez prawnicy podkre$lali, ze pra-
wo rzymskie okazalo sie znacznie trwalsze od licznyeh (materialnych}
poranikéow rzymskiej kultury. Niedostateczne wzajemne poznanie i brak
wspolpracy jest charkaterystyczne dla tych dyscyplin takie i w Jugo-
stawii.

W . prymitywnych’” spolecznosciach sila prawa nie wynika z wiladzy
centralnej, z praw pisanych, sadu i aparatu przymusu, lecz — jak pod-
kreslajg badacze — prawo w tych spolecznosciach stosowano spontanicz-
nie, bez sily i przymusu. Podkresla to rowniez B. Malinowski (Szkice
z teorii kultury, Warszawa 1958, str. 318 - 343). Jednakze, jak sie wyda-
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je, zrownal powierzchownie pojecia sily i przymusu. Wiadomym jest,
ze w tych spolecznoSciach nie bylo zinstytucjonalizowanych aparatow
sity 1 przymusu, lecz istniata niewatpliwie sila kolektywnego, publiczne-
go sadu, ktéry zmuszal przestepce, by popelil samobédjstwo skaczac
z czubka wysokiej palmy. Lecz ten rodzaj sily i przymusu roézni sig¢ jed-
rnak od sytuacji, w ktorej tego samego przestepce te dwa prawne wyroki,
io znaczy sila 1 przymus, zrzucily z palmy. Oznacza to, ze istoty tego
prawa nie nalezy dopatrywac sie w tym, ze nie jest ono kodyfikowane,
lecz w tym, ze (podobnie jak w przypadku obyczajéow i norm spolecz-
no moralno-religijnych) jest obowiazujace, ze posiada ostone, ktéry sta-
nowi cala spoleczna wspoélnota i ze w swym funkcjonowaniu nie moze
sie powolywaé na sankcje sity (J. J. Wiatr, Wstep do socjologii systema-
tyczne), Warszawa 1973, 85 - 86).

Znamienne sg dla prawa obowigzki, a sg one rzeczywiscie bardzo licz-
ue i roznorodne w ,,prymitywnych” spolecznosciach, w ktoérych osobnik
najduje sie pod silng spoleczng kontrolg grupy, gdzie obowiazek jest si-
ty nadprzyrodzong, gwarantujgca trwanie caltosci wspolnoty.

Spoleczenstwo ,,prymitywne” pod wieloma wzgledami posiadalo pro-
gte struktury spoteczne, bylo malo zroznicowane w pojeciu europejskim,
takze i jego malo zrdéznicowane prawo bylo poprzeplatane i $cisle powig-
zane z religia, moralnoscia i wzorami zachowan. Stad wynika dazenie
do szerokiego pojmowania prawa, poprzez takie ujecie mozna uchwycic
caloéé zycia spolecznego, to znaczy wszystkio to co w nim jest, choéby
mialo wtoérny charakter. Takie ujecie prawa reprezentowali B. Malinow-
ski, szczegolnie zas Macel Mauss (Manuel d’Ethnographe, Payot, Paris
1967, 135), a u nas Valtazar Bogisic.

Przeplecenie prawa z normami spolecznych zachowan, a szczegol-
nie z religia, wystepowalo najczesciej w przesziosci, a takze w wielu
przypadkach i obecnie w spoteczenstwach, ktore nie sg wiodacymi na
drodze rozwoju cywilizacji. Nawet jezeli nie weZmiemy w rozwazaniach
pod uwage spoleczenstw teokratycznych (jak na przyklad starozydow-
skie 1 islamskie), wlasciwosci systemu prawnego wykazuje prawo ka-
noniczne. W tym przypadku relatywnie mniej wazny jest problem, czy
sankcja ma charakter ziemski (spoleczny), czy nadprzyrodzony. Wiado-
me jest powszechnie, ze liczne ,czyste” kwestie prawne (jak przykilado-
wo: spadek, stosunki krewniacze zwigzane z zawraciem malzeristwa,
malzenstwo, obowigzki, prawo karne itd.) regulowane bylo przez swigte
ksiegi, badZz okreslone inaczej przez $wiete przepisy (Henry Levi-Bruhl.
L’Ethnologie juridique. Ethnologie Génerdle, Encyclopédie de la Pléiade.
Paris 1968, 1115).

Nalezy podkresli¢, ze N. Viskovi¢ w swych wystgpieniach wypowia-
da mysli bliskie wspodlezesnemu pojmowaniu etnologii prawa, twierdzi,
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Zze prawo istnialo przed powstaniem panstwa, przed powstaniem Kkias
spolecznych. W przeciwienstwie do jego twierdzen, w wielu wspolcrze-
snych wypowiedziach pojawia sie mysl, ze istota prawa zwiazana jest
z powstaniem panstwa, z powstaniem klas, ze stanowi wyraz roZnic
klasowych. Musimy stwierdzié, Ze takie stanowiska nie sa uznawaae
przez wspolezesng etnologie prawna, a takze i przez prawo.

Silny rozwdéj badan etnologicznych w koncu XIX i XX wieku, a sz-
czegolnie wyniki badan prowadzonych nad spolecznymi kwestiami przez
etnologie, potwierdzily, ze prawo powstalo i rozwijalo sig¢ obok (a zna-
czy to takze, Ze i przed)powstaniem klas spotecznych i panstwa. Znaczy
to dalej, ze kazde spoteczenstwo jest takze spoleczenstwem prawa,
ze nie ma ludzkich wspélnot bez organizacii tworzonej przez okreslouy
porzadek i prawo. Takie rozumienie charakteru i genezy (zwyczajowezo)
prawa wystepowalo u nas juz wczesniej (Encyklopediaj Jugoslavije Vi,
Zagreb 1965, S. V. Obidajno pravo) i obecnie.

Juz wezesniej takze stwierdzono, ze etnologia prawa cywilnego. w ro-
zumieniu wspomnianego francuskiego prawnika H, Levi-Bruhla, w ra-
sadzie nie jest zgodna z teza Marksa o powigzaniu prawa z panstwemn:
powstaly one w okreslonym systemie produkeji (N. F. Pavkovic, [z
savremene metodolodke problematike pravne etnologije, Simpozijum
o metodologiji etnolotkih nauka 18 - 20, decembar 1972, SANU Beograd
1974, str. 165 - 165). Kiedy produkcyjny system kapitalistyczny zaniknie
zastapiony przez socjalizm, nie bedzie panstwa razem z prawem! Wydaje
si¢ nam ze w tym miejscu mamy do czynienia z uproszczonym rozumte-
niem dziel Marksa, w ktéorych nie ma zaprzeczenia istnienia prawa
w prymitywnych wspélnotach spotecznych. Genezy prawa Marks nie
wigzal z powstaniem panstwa. Posrednio potwierdza to jego znane twier-
dzenie, ze prawo, jak i religia, nie ma wlasnej historii, znaczyloby to,
ze rozwijalo sie ono rownolegle z ludzkiem spoleczenstwem. Odwrotnie,
w krytyce ideologii niemieckiej wskazuje na Scisle powiazania wspot-
czesnego panstwa i prawa, gdzie ,,wszystkie wspolne instytucje (a znaczy
to i prawo, NFP) podporzadkowane sg panstwu i otrzymuja politvczny
ksztalt” (Karl Marks, Fridrich Engels, Rani radova, Naprjed, Zagreb,
1967, 412, 413).

Systemy prawne tradycyjnych spotecznosci Afryki, Azji, Australii
i Oceanii, Ameryki, jak i spolecznosci rolniczych regionow Europy, byty
1 pozostaly podstawowym przedmiotem zainteresowan badawczych ctno-
logii prawa. Dzisiaj, w epoce postkolonialnej, okazalo sie, ze szczegdlnie
aktualne z naukowego i spoleczno-politycznego punktu widzenia jest
bardzo potrzebne, szczegoélnie wszechstronne badanie systemow praw-
nych tych spotecznosei. Dotychczasowe badania dowiodly, ze oprocz
zrodla rzymskiego istnieja takze inne Zrodla prawa, ze sa one bardzo
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sréznicowane, bogate 1 interesujace dla nauki i praktyki spolecznej na-
rodow, wsrod ktorych istnieja. Relatywnie szybkie tempo ksztattowania
sie nowych panstw, ich dazenia do przodowania pod ekonomicznym i spo-
recznym wzgledem, narzucily potrzebe tworzenia nowego prawa. Trady-
syvina zwyczajowo-prawna praktyka, weigz jeszcze zywa, okazuje sie
bsyc niedoskonalg w procesach regulacji zlozonosci wspolczesnego zywota.
Z druglej strony krokiem niezbyt odpowiednim okazalo sie odrzucenie
orawa opartego na osnowie Code Civil'a oraz praw tych metropolii ko-
Jonialnych. NajezeSciej wybierana jest droga posrednia miedzy tenden-
zja do tworzenia nowych systeméw prawnych nawiazujgcych do pozy-
tywnych 1 trwalych wartosciowych elementéw wlasnego dziedzictwa
xulturowego, a przyswajaniem wzorow obcych. ,

W rozprawach nad przedmiotem prawa wysunieto takze kwestie
okreslania jako prawo: normy prawa zwyczajowego, prawa zwyczajo-
wego 1 naszego prawa samorzgdowego. Jezeli chodzi o prawo zwyczajo-
we, podkreslamy, ze jest ono uznawane jako prawo i ze jego znuaczenie
iest niezalezne od zgody i potwierdzenia przez wiladze. ‘

Rozumie sie, ze wszedzie, takze i u nas, istniejg roéznice zwiazane
z szerokim i waskim pojmowaniem prawa. Dla europejskiej, a szczegol-
nie zachodnio-europejskiej mysli prawnej, charakterystyczny jest euro-
osocentryzm, ktory o (nie) prawnosci niczego nie rozsadza. Takie rozu-
:mienie prawa jest takze i u nas. «

Fakt, ze w naszym samorzadowym spoleczenstwie kazdego dnia po-
wstaja liczne, nowe i wciaz nowe akty prawne, ktorymi ludzie kierujs
sie w swej pracy, zachecaja do relatywnego poslugiwania sie dwoma
samorzadowym 1 zwyczajowym) prawami. Zrozumialym jest, ze miedzy
niimi istnieja ogromne i zasadnicze roznice, gdyz sg one wytworem roz-
anych spolecznosci. Nasze spoleczenstwo jest nieporownywalnie bardziei
zlozone od , prymitywnego”. Mozna powiedzie¢, ze to pierwsze prawo
powstalo w spoleczenstwie, poza formalnymi strukturami panstwowymi.
To drugie powstaje inaczej, na gruncie struktur panstwowych. Jodnak-
ze, nasza rzeczywistos¢ spoleczna wskazuje, ze zasadniczo zrodla praw
sa liczne i Ze oparte sa na szerokiej podstawie, dopiero stopniowe sie
uspoleczniaja wychodzac z formalno-strukturalnych kregow.

Tium. Andrzej Brenc:

i3*



196 Nikola F. Pavkovié

Nikola F. Pavkovié

LAW ETHNOLOGY
{summary)

In the article an attempt has been taken to define a subject, place, and scie:n-
vite significance of law ethnology. The worigin of its beginning is connected with
tirst scientific ethonologeal trend — evolutionism.

Farticular role in its phase of development was played by German lawyer A. H.
Post’s works.

In following part the author considers relations between law and law ethnsoingy,
taking into account differences of law performance din “primitive” societies. V7™
auwthor also finds out that law, against the prevailing opinion, developed bef.. s
uprising of social classes and state structures.

Law systems of traditional soccieties in Africa, Asia, Australia and Oceansa.
Arnerica, and also agricultural societies in European regions, are the main sub-
ject of interest of law ethnologists. Nowadays, because of changing social-political
conditions, there is an urgent need to carry research of law systams of the societies
in order to answer the question what a mew law should regulate complexity ot
current life. Establishment of new laws is often based on tendency between making
new law systems dealing with positive, stable and valuable elements of own cui-
tural heritage, and also adoption of foreign patterns.

In reference to the problems, the author considers at the end, some questions
of Yugoslav standards of municipal law.



