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Prawo w swiecie islamu —
w stron¢ koncepcji
monizmu normatywnego

Pojecie normy, rozumianej jako dyrektywa okreslonego postepowania (za-
chowania), mozna zdefiniowa¢ jako wypowiedz faktycznie sformutowang lub
dajaca si¢ sformutowa¢ w danym jezyku, ktora w jezyku tym wyraza skiero-
wane do okreslonego podmiotu zadanie zachowania si¢ w okreslony sposob
badz to w okres§lonych okolicznos$ciach, badz to zawsze i wszgdzie. Norma
jako taka sktada si¢ z trzech elementow, tj. podmiotu, ktéremu wyznacza si¢
obowiazek danego postgpowania (adresat normy), okolicznosci (warunkow),
w ktorych postgpowanie ma by¢ realizowane, oraz zdefiniowania wskazane-
go postgpowania'. Normy posiadajace wspolny rdzen normatywny, wchodzac
miedzy soba w interakcje, tworza systemy normatywne. Przykladami syste-
moéw normatywnych moga by¢ systemy: religijne, prawne, spoteczne, obycza-
jowe itp.

Na poziomie rozwazan metateoretycznych dystynkcje pomigdzy zachodnia
kultura prawna? a kultura prawna islamu mozna sprowadzi¢ do przeciwstawie-
nia idei multinormatywnos$ci $§wiata zachodniego idei monizmu normatywnego

' Z. Ziembinski: Teoria prawa. Warszawa—Poznan 1978, s. 22—23; A. Pieniazek
w: A. Korybski, L. Leszczynski, A. Pieniazek: Wstep do prawoznawstwa. Lublin 2007,
s. 9L

2 Pod pojeciem zachodniej kultury prawnej nalezy rozumie¢ zaréwno kulture prawa sta-
nowionego, jak i kultur¢ prawna common law. Mimo istotnych réznic wystgpujacych pomigdzy
wskazanymi systemami prawnymi, metateoretyczny charakter rozwazan prowadzonych w ni-
niejszym opracowaniu upowaznia, jak si¢ wydaje, do ich tacznego przeciwstawienia kulturze
prawnej $wiata islamu. Odnosnie do przegladu typologicznego kultur prawnych zob. zwlaszcza
R. Tokarczyk: Wspotczesne kultury prawne. Warszawa 2012.
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$wiata islamskiego. W kulturze zachodniej bowiem charakter powszechnego
zjawiska ma rownolegte funkcjonowanie odseparowanych od siebie systemow
normatywnych (systemy norm: prawnych, religijnych, obyczajowych). W $wie-
cie islamskim wystepuje za$ jeden, uniwersalny (totalny) system normatyw-
ny, zbudowany na fundamencie religijnym. Swiadczy¢ o tym moze analiza
komparatystyczna systemow prawnych wystepujacych w omawianych kregach
kulturowych. Analiza ta powinna przede wszystkim dotyczy¢ zagadnienia za-
lezno$ci pomigdzy systemem prawnym a pozaprawnymi systemami norma-
tywnymi.

W kulturze prawnej panstw zachodnich dominujaca doktryna filozoficzno-
-prawna, traktujaca o prawie jako odrgbnym, autonomicznym, a zarazem
podstawowym systemie normatywnym, jest szkola pozytywizmu prawnicze-
g0’. Zgodnie z pogladami gloszonymi przez przedstawicieli pozytywizmu
prawniczego prawa ludzkie sa rozkazami. Nie ma genetycznego zwiazku po-
miedzy prawem i moralno$cia, za$ sady etyczne nie moga by¢ dokonywane
— jak sady o faktach — na podstawie racjonalnej argumentacji, Swiadectw
czy dowodow*. Porzadek prawny jest wytacznie porzadkiem prawa stanowio-
nego, gdzie jedynym zrodlem prawa jest ustawa, bedaca przejawem niczym
nieograniczonej woli suwerena politycznego’. W modelowym ujeciu, pozyty-
wizm opiera si¢ na koniunkcji dwoch zasadniczych zatozen, a mianowicie tezy
o zrodlach i tezy o rozdziale®. Zgodnie z teza o zrédlach prawo ma swoje
zrodlo w pewnego rodzaju faktach spotecznych. O tym, co jest prawem, a co
nie, decyduje przyjmowana w danej spoleczno$ci konwencja, bgdaca faktem
spotecznym. Ze wzgledu na powyzsze, podstawa obowiazywania prawa nie
ma charakteru metafizycznego, gdyz prawo nie pochodzi ani od Zadnej isto-
ty nadprzyrodzonej, ani nie wynika z naturalnego porzadku $wiata, lecz jest
wylacznie wynikiem dziatalnosci ludzkiej’. Zgodnie z teza o rozdziale nie ma
koniecznego, pojeciowego zwiazku pomigdzy prawem a pozaprawnymi syste-

* Stanowisko pozytywistyczne nie jest, rzecz jasna, jedynym stanowiskiem filozoficzno-
-prawnym, ktére mozna odnalez¢ w nauce prawa §wiata zachodniego. Zostato ono jednak wy-
brane w niniejszym opracowaniu jako reprezentatywne dla zachodniej kultury prawnej z dwoch
powodow. Po pierwsze, bedac jaskrawo sprzeczne z islamska filozofia prawa, pozwala dobitniej
wyeksponowaé réznice w podejsciu do prawa zachodzace w poréownywanych kulturach. Po
drugie, jak si¢ wydaje, pozytywizm prawniczy ma nadal dominujacy wplyw na wspodlczesne
myslenie o prawie w $wiecie zachodnim.

4 R. Tokarczyk: Filozofia prawa. Warszawa 2009, s. 138.

5 J. Stelmach, R. Sarkowicz: Filozofia prawa XIX i XX wieku. Krakow 1999, s. 23—
24. Zob. szerzej H.L.A. Hart: Pojecie prawa. Warszawa 1998.

¢ T. Pietrzykowski: Miekki pozytywizm i spor o regule uznania. W: Studia z filozofii
prawa. Red. J. Stelmach. Krakéw 2000, s. 99 i tam przywotywana literatura. Por. T. Pie-
trzykowski: Czym jest postpozytywizm prawniczy? ,,Radca Prawny” 2009, nr 12, s. 2—11.

" L. Morawski: Podstawy filozofii prawa. Torun 2014, s. 38; G. Maron: Wstep do pra-
woznawstwa. Rzeszow 2011, s. 23.
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mami normatywnymi, w tym zwlaszcza nie ma koniecznego zwiazku pomig-
dzy prawem a moralnoscia®.

Calkowicie odmienne podejscie do prawa wystepuje w kulturze muzutman-
skiej. Islam poprzez swoja swigta ksiege — Koran — wyraza pelna ideologie
zycia zarowno jednostki, jak i calej spotecznosci wiernych. Zawiera doktry-
ne¢ religijna, prawna, moralng, fundamentalne zasady ustroju panstwa, a tak-
ze sposOb zachowania, z zasadami grzecznosci wilacznie’. Podstawowe zrodto
porzadku normatywnego ma charakter objawiony. Wszystkie normy — nauki,
przepisy, nakazy, zakazy, tacznie z prawnymi i moralnymi — maja sankcje
religijng”’. Prawo islamu ujmowane jest jako prawo wieczne i niezmienne,
dane bezposrednio od Boga''. W muzutmanskiej teorii prawa Bog — zrodto
wszelkiej wladzy 1 sprawiedliwo$ci — posiada znajomo$¢ prawa doskonatego.
Jego prawo przeznaczone jest zatem dla wszystkich narodéw i spoteczenstw po
wsze czasy. Zyé zgodnie z tym prawem to zyé doskonale'?. Z powyzszych kon-
statacji wynikaja dwie podstawowe zasady prawa islamskiego. Pierwsza z nich
jest zasada boskiego pochodzenia prawa. Skoro wszelkie prawo pochodzi od
Boga, to czlowiek tamiacy jego postanowienia bedzie odpowiadal za swoje
uczynki przed nim. Niemniej cztowiek, naruszajac boskie prawo, wystepuje nie
tylko przeciw Bogu, ale takze przeciwko catej spolecznosci, ktora dzigki temu
uzyskuje legitymacj¢ do jego osadzenia i ukarania. Ze wzgledu na powyzsze
wladza spoteczna to nic innego jak wykonywanie woli Bozej, uzewngtrznio-
ne poprzez realizacje prawa. Boskie pochodzenie prawa przektada si¢ takze
na jego niezmiennos$¢ (zakaz uchylania czy tez poprawiania)”. Druga z zasad

8 L. Morawski: Podstawy filozofii prawa..., s. 38—39; G. Maron: Wstep do prawo-
znawstwa. .., s. 22—23.

1. Bielawski: Islam, religia panstwa i prawa. Warszawa 1973, s. 26—27; J. Danecki:
Podstawowe wiadomosci o islamie. T. 1. Warszawa 1997, s. 213; Idem: Arabowie. Warszawa
2001, s. 266; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu. Warszawa 2007, s. 7 i 53; Historia
Swiata islamu. Red. F. Robinson. Warszawa 2001, s. 212—213. Z tych tez wzgledow J. Bie-
lawski okres§la Koran mianem konstytucji panstwowej. Warto takze w tym konteks$cie przyto-
czy¢ stowa R. Tokarczyka, ktory trafnie wskazywat, ze ,,islam jako kultura prawna wyroznia
si¢ wérdd innych kultur prawnych tym, ze obok nakazoéw Scisle religijnych zawiera normy mo-
ralne i normy prawne, stanowiace podstawg organizacji wszystkich stron zycia muzulmanow
— spotecznego, gospodarczego i politycznego. Dzigki temu islam zyskat pozycje kultury praw-
nej, w ktorej to, co religijne, splotto si¢ w niepowtarzalny sposob z tym, co moralne i prawne”
(Zob. Idem: Wspotczesne..., s. 210).

0], Danecki: Podstawowe wiadomosci o islamie..., s. 125.

'J. Kasprzak: Prawo karne islamu — zasady ogédlne. ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
2006, nr 1, s. 45; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 8, 53 1 66.

12 J. Bielawski: Islam, religia panstwa..., s. 126; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne
islamu..., s. 73. Warto w tym miejscu nadmienié, Ze pojecie ,,szariat” oznacza ,,droge do wodo-
poju”, ,,dobra droge” (J. Bielawski: Islam, religia panstwa..., s. 131).

13 J. Danecki: Podstawowe wiadomosci o islamie..., s. 213; J. Kasprzak: Prawo karne
islamu..., s. 45; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 98.
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— zasada wszechobecno$ci prawa — wynikajaca bezposrednio z pierwszej,
glosi, ze prawo boskie ma nieograniczony zasigg terytorialny i czasowy, nie
zna granic panstwowych, obowiazywato ono zawsze i obowiazuje ono nadal'.
Przedstawiona powyzej charakterystyka zasadniczych cech prawa islamskiego
prowadzi do wniosku, Ze jest ono ujmowane przez muzutmanow w kategoriach
prawa natury®.

Zarysowane powyzej koncepcje systemow prawnych przektadaja si¢ na sze-
reg fundamentalnych réznic rzutujacych na caloksztatt porzadku normatyw-
nego. Juz w tym miejscu mozna zaznaczy¢, ze zrodet kazdej z ponizej przed-
stawionych roznic mozna poszukiwa¢ w odpowiednio przyjmowanej koncepcji
multinormatywnosci lub monizmu normatywnego.

Problemem, od ktorego nalezy rozpocza¢ analiz¢ poréwnawcza wskaza-
nych porzadkow normatywnych, jest zagadnienie samego charakteru norm
wystepujacych w omawianych kulturach. Nalezy przypomnie¢, ze normy jako
takie podlegaja réznorakim klasyfikacjom. Wyréznia si¢ normy autonomicz-
ne (gdzie zachodzi identyczno$¢ normodawcy i adresata norm) oraz hetero-
nomiczne (gdzie istnieje zewngtrzne w stosunku do adresata zrodto normy);
normy zasadnicze (bezinteresowne — niezrelatywizowane wzglegdem celu,
ktorego osiagnigciu maja stuzy¢) oraz celowosciowe (interesowne — zrela-
tywizowane wzgledem celu, ktorego osiagnigciu maja stuzy¢); normy zam-
knigte (zakres zastosowania i funkcjonowania jest $cisle limitowany pod
wzgledem przedmiotowo-podmiotowym) oraz otwarte (zakres zastosowania
i funkcjonowania miesci si¢ w ramach spotecznosci globalnej)'. W kontek-
Scie powyzszego wypada stwierdzi¢, ze zachodni system prawny sktada si¢
z norm heteronomicznych (gdzie normodawca jest podmiot wyposazony przez
prawo stanowione w kompetencje prawodawcza), w gldwnej mierze celowo-
sciowych (uniwersalnym celem norm jest zapewnienie fadu spolecznego) oraz
norm zamknigtych (granice temporalne, przestrzenne i podmiotowe stosowa-
nia prawa sg wyraznie okreslone przez samo prawo). W kulturze prawne;j isla-
mu mamy za$ do czynienia z normami heteronomicznymi (gdzie normodaw-
ca jest Bog), celowosciowymi (uniwersalnym celem norm jest zapewnienie
zbawienia wiernym) oraz otwartymi (zgodnie z omoéwiona uprzednio zasada
wszechobecnosci).

Przechodzac do problematyki zrodet prawa, nalezy zauwazy¢, iz w dobie
wspotczesnej, w zachodniej kulturze prawnej prawo ma co do zasady charak-
ter $wiecki, jest wytworem wyltacznie dzialalno$ci ludzkiej, a jego gldownym
zrodlem jest odpowiednio ustawa (system prawa kontynentalnego) lub prece-

4 J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 98.

5 Tak tez J. Bielawski: Islam, religia panstwa..., s. 125—126 oraz R. Tokarczyk:
Filozofia..., s. 179—180.

16 Zob. szerzej K. Opatek, J. Wroblewski: Zagadnienia teorii prawa. Warszawa 1969,
s. 21—38. Por. Z. Ziembinski: Teoria prawa..., s. 62.
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dens (system common law)". W prawie islamskim, jak juz wspomniano, istnie-
je wiara w boskie pochodzenie prawa, objawione w Koranie'®. Koran nie re-
guluje jednak wszystkich, kluczowych z punktu widzenia panstwa zagadnien.
Uzupetnia go w tym zakresie drugie, podstawowe zrodto prawa, ktorym jest
sunna, czyli tradycja Mahometa, zawierajaca zbior hadisow, czyli opowiesci
o postepowaniu proroka'®. Poza Koranem do zrddet prawa szariatu zalicza sig¢
zgodna opinig jurystow (idzma) oraz analogi¢ (kijas)*. Dopiero w zakresie nie-
uregulowanym prawem szariatu stosuje si¢ prawo stanowione (dekrety, rozpo-
rzadzenia). Nalezy mie¢ jednak §wiadomos¢, ze dla zachowania wazno$ci akty
prawa stanowionego musza by¢ zgodne z Koranem?'.

Przedstawione powyzej ujecie zrodel prawa rezonuje na problematyke
obowiazywania norm w porownywanych kulturach. Nalezy w tym miejscu
przypomnie¢, ze norma moze obowigzywac na wiele sposobow?. Zasadniczo
obowiazuje wowczas, gdy da si¢ dla niej wskaza¢ odpowiednie zroédto obo-
wigzywania. Z tego punktu widzenia wyr6znia si¢, w szczegdlnosci, normy
obowiazujace w znaczeniu tetycznym (normy tetyczne), normy obowiazujace
w znaczeniu aksjologicznym (normy aksjologiczne) oraz normy obowiazuja-
ce w znaczeniu behawiorystycznym (normy behawiorystyczne)*. Norme uwa-

17 Niezaleznie od powyzszego nalezy pamigtaé, ze takze i w zachodniej kulturze prawnej,
w jej rozwoju historycznym, wystepowato zjawisko silnego przenikania si¢ norm prawnych
i religijnych. Jednym ze Zrddet prawa europejskiego na przestrzeni wiekéw byl bowiem dekalog
i Bog. Na gruncie zachodniej filozofii prawa przedstawiona idea znajdowata swe odzwiercie-
dlenie w réznorodnych koncepcjach prawnonaturalnych. W czasach wspotczesnych porzadkiem
normatywnym nadal opierajacym si¢ na inspiracji religijnej jest z pewno$cia prawo Watykanu,
charakteryzujace si¢ dualizmem roli papieza jako glowy Kosciota (Stolicy Apostolskiej) 1 jed-
noczesnie glowy panstwa watykanskiego.

8 M. i U. Tworuschka: Islam: maly stownik. Przekt. J. Marzgcki. Warszawa 2005,
s. 160; A. Scarabel: Islam. Przekt. K. Stopa. Krakoéw 2004, s. 35—40; W. Witkowski:
Wprowadzenie do prawa muzulmanskiego. Wybrane instytucje. Warszawa 2009, s. 32—35;
J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 96.

Y A. Scarabel: Islam..., s. 40—42; W. Witkowski: Wprowadzenie do prawa mu-
zutmanskiego..., s. 35—46; M. i U. Tworuschka: Islam: maly stownik..., s. 160; J. Bury,
J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 66.

2 W. Witkowski: Wprowadzenie do prawa muzutmarnskiego..., s. 46—54; M. i U. Two-
ruschka: Islam: maty stownik..., s. 160; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 74;
A. Scarabel: Islam..., s. 42—44. Analogia szeroko stosowana w prawie islamskim, takze
karnym, na gruncie zachodniej kultury prawnej jest niedopuszczalna w przypadku prawa re-
presyjnego.

2 J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 45, J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne
islamu..., s. 97.

22 Zob. szerzej W. Lang: Obowiqzywanie prawa. Warszawa 1962; L. Nowak: Pojecie
obowiqzywania prawa jako teoretyczne pojecie prawoznawstwa. ,,Studia Metodologiczne”
1967, nr 3.

B Z. Ziembinski: Logika praktyczna. Poznan 1965, s. 106 i nast; K. Opalek,
J. Wroblewski: Zagadnienia teorii prawa..., s. 115; Z. Ziembinski: Teoria prawa..., s. 29,
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7a si¢ za obowiazujaca tetycznie, jezeli zostata ona ustanowiona i nieuchylona
przez podmiot, ktéremu przypisuje si¢ wladz¢ normatywna nad adresatami
normy?**. Norme¢ uwaza si¢ za obowiazujaca aksjologicznie, jezeli jej uzasad-
nienie wigzane jest z dodatnig ocena tresci jej dyspozycji, dokonana zgodnie
z zywionymi przekonaniami aksjologicznymi®. Wreszcie normg uznaje si¢ za
obowiazujaca behawiorystycznie, jezeli jest ona przestrzegana w praktyce zy-
cia spotecznego®®. Nie mozna, rzecz jasna, wykluczy¢ sytuacji, w ktorej dana
norma bedzie miala uzasadnienie kombinowane (np. tetyczno-aksjologiczne,
aksjologiczno-behawiorystyczne itp.)*”. Bezposrednio z powyzszym wiaze si¢
sposéb rozumienia zwrotu ,,norma N obowiazuje”. Moze on oznaczac, ze ,,nor-
ma N obowiazuje, bo pochodzi od legalnego autorytetu (podmiotu posiadajace-
go wladztwo prawotworcze)”, ,,norma N obowiazuje, bo jest stuszna” albo tez
,horma N obowiazuje, bo jest przestrzegana”?®. O ile w kulturze zachodniej
normy prawne obowiazuja tetycznie”, o tyle w kulturze islamskiej podstawa
obowiazywania ma charakter tetyczno-aksjologiczno-behawiorystyczny. Wska-
zana roznica zachodzaca w zrodtach obowiazywania powoduje, ze w kulturze
zachodniej zadna z norm postgpowania nie jest sama przez si¢ norma prawna,
moralna, religijna, obyczajowa, estetyczng itd. O jej charakterze decyduja Zro-
dta uzasadnienia. Jesli dana norma zostanie ustanowiona przez kompetentny
podmiot prawotwodrczy, stanie si¢ ona norma prawna; jezeli dana norma czerpaé
bedzie swe uzasadnienie z zywionych przez adresatow przekonan aksjologicz-
nych, stanie si¢ norma moralng; jezeli dana norma ukonstytuuje si¢ jako przy-
jety sposob postgpowania w danym Srodowisku, stanie si¢ norma obyczajowa™.
Rzeczone dystynkcje staja si¢ bezprzedmiotowe na gruncie kultury islamskie;j,
gdzie zrodta obowiazywania maja charakter uniwersalny i nie podlegaja sepa-
racji, co wynika z totalnego charakteru tamtejszego systemu normatywnego.
Postrzeganie zrodet prawa zwigzane jest rowniez z zagadnieniem zmien-
no$ci regulacji normatywnej. Zachodni system prawny charakteryzuje perma-
nentna zmienno$¢ dyspozycji normatywnych. W kulturze islamskiej za$ zarow-

A. Pieniazek w: A. Korybski, L. Leszczynski, A. Pieniazek: Wstep do prawoznaw-
stwa..., s. 113.

2 K. Opatek, J. Wroblewski: Zagadnienia teorii prawa..., s. 115; A. Pieniazek:
w: A. Korybski, L. Leszczynski, A. Pieniazek: Wstep do prawoznawstwa..., s. 113;
Z. Ziembinski: Teoria prawa..., s. 29.

3 A. Pieniazek w: A. Korybski, L. Leszczynski, A. Pieniazek: Wstep do pra-
woznawstwa..., s. 113; K. Opatek, J. Wroblewski: Zagadnienia teorii prawa..., s. 115;
Z. Ziembinski: Teoria prawa..., s. 29—30.

% K. Opatek, J. Wroblewski: Zagadnienia teorii prawa..., s. 115.

27 Ibidem, s. 115—116; Z. Ziembinski: Teoria prawa..., s. 29.

® K. Opatek, J. Wroblewski: Zagadnienia teorii prawa..., s. 127.

¥ Norma prawa obowiazuje zardéwno wowczas, gdy nie ma aksjologicznej akceptacji
w spoleczenstwie, jak i gdy nie jest przestrzegana w praktyce.

30 7. Ziembifski: Teoria prawa..., s. 75.
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no teza o boskim pochodzeniu prawa, jak i odpowiednia dziatalno$¢ jurystow
arabskich (tzw. ,,zamknigcie bram idztihadu”) spowodowaty petryfikacje regu-
lacji prawnej’’. Swiadczyé moze o tym zwlaszcza muzulmanskie prawo karne,
ktore w pelni uksztattowane na przetomie wiekow 1X i X, przetrwato w pra-
wie niezmienionej formie do czasow wspolczesnych®.

Koncepcja zrodet prawa przeklada si¢ takze na problem postuszenstwa
wobec prawa. O ile w kulturze zachodniej tzw. niepostuszenstwo obywatel-
skie doczekato sie¢ aksjologicznej afirmacji, szczegdlnie w sytuacji gdy obo-
wigzujace normy prawne uznaje si¢ za wysoce niesprawiedliwe lub szkodliwe,
o tyle w kulturze muzulmanskiej obowiazek podporzadkowania si¢ normom
ma charakter bezwzgledny. Sama nazwa ,,islam” oznacza bezwzgledne pod-
porzadkowanie si¢ Bogu, muzulmanin za$ to ten, kto si¢ Bogu bezwzglednie
podporzadkowuje®.

W zachodniej kulturze prawnej istnieje wyrazna dystynkcja pomigdzy sys-
temem prawa a pozaprawnymi systemami normatywnymi. W efekcie system
prawa posiada wyraznie okre$lone granice**. Wyznaczaja je normy istniejace
wewnatrz systemu, okreslajace jego granice czasowe, terytorialne, osobowe,
a co najwazniejsze — rzeczowe (przedmiotowe). Normy te maja charakter re-
gut zamykajacych system prawny®. W kontek$cie powyzszego, zachodnie sys-
temy prawne charakteryzuja si¢ trzema cechami. Po pierwsze, stanowia one
systemy catoSciowe w tym sensie, ze traktuje si¢ je jako podstawe wszelkie-
go typu zachowan®. Pomimo jednak posiadania roszczenia do uniwersalnego
wladztwa normatywnego nie reguluja one wszelkich form zachowan, a co wig-
cej pozostawiaja lwia czes¢ ludzkiej dzialalnosci badz to pozaprawnym syste-
mom normatywnym, badz to swobodnemu uznaniu jednostki. Po drugie, sys-
temy te wysuwaja roszczenie do nadrzednos$ci, co oznacza, ze kazdy system
prawny ma stuzy¢ do ustanawiania i regulowania innych systemow instytucjo-
nalnych w spotecznosci, ktora zarzadza®’. Po trzecie wreszcie, systemy prawne
sq systemami otwartymi w tym sensie, ze zawieraja one normy, ktorych celem

31 J. Danecki: Arabowie..., s. 267; Idem: Podstawowe wiadomosci o islamie..., s. 226—
227.

32 J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 93. Koran byt objawiany nieprze-
rwanie Mahometowi od 610 do 632 r. i przekazywany przez niego w formie ustnej. Ostateczna
i jednolita wersja Koranu, sporzadzona na polecenie trzeciego kalifa sprawiedliwego — Usma-
na ibn Affana — powstata w 651 r. i obowigzuje w wersji niezmienionej do dzis (E. Machut-
-Mendecka: Swiat tradycji arabskiej. Warszawa 2005, s. 35).

3 M.K. (Omar) Nydell: Zrozumie¢ Arabéw. Warszawa 2001, s. 99; J. Danecki: Podsta-
wowe wiadomosci o islamie..., s. 109; R. Tokarczyk: Wspolczesne..., s. 209; J. Kasprzak:
Prawo karne islamu..., s. 45; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 49.

3 J. Raz: Autorytet prawa. Eseje o prawie i moralnosci. Warszawa 2000, s. 115.

K. Opatek, J. Wroblewski: Zagadnienia teorii prawa..., s. 115.
J. Raz: Autorytet prawa..., s. 117.
37 Tbidem, s. 118.

35

36
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jest nadanie mocy wiazacej normom nalezacym do pozaprawnych systemow
normatywnych. Nalezy jednak podkresli¢, ze owe pozaprawne normy, mimo
uzyskania sankcji prawnej, nie staja si¢ czgs$cia systemu prawnego, nie zosta-
ja do niego wilaczone®. Przedstawione powyzej cechy zachodnich systemow
prawnych przekltadaja si¢ w efekcie na ich odseparowanie od pozaprawnych
systemdéw normatywnych, takich jak systemy moralne, obyczajowe, religijne.
W islamskiej kulturze prawnej nie istnieja granice systemu prawa. Tam-
tejszy system prawny, zawierajac caloksztatt regulacji normatywnych, niejako
,wchlania” normy nalezace w kulturze zachodniej do pozaprawnych systemow
normatywnych (religijnych, spotecznych, obyczajowych). Jest to szczegdlnie
widoczne w regulacjach islamskiego prawa karnego. Przestepstwo w islamie
to czyn spotecznie szkodliwy, bedacy z jednej strony obraza Boga, a z drugiej
naruszajacy tad spoteczny i w ten sposob zagrazajacy wspolnocie®. Szczegol-
nie ta druga sktadowa, interpretowana w $wiecie muzulmanskim bardzo sze-
roko, legitymizuje doglebna infiltracj¢ normatywna spoteczenstwa*’. W islam-
skim prawie karnym czyny uznane za przestgpne dzielone sa, wedtug podstaw
karania, na trzy grupy. Pierwsza z nich to przestepstwa kisas i dijja, nalezace
do dawnego prawa zwyczajowego i1 nastgpnie wlaczone do szariatu, karane
na zasadzie talionu. Do grupy tej naleza zabdjstwo oraz uszkodzenie ciata*.
Druga grupa obejmuje przestepstwa hudud, czyli przestgpstwa w mysl prawa
boskiego, objawione i wynikajace z Koranu oraz sunny Proroka. W grupie tej

¥ Ibidem, s. 119—121. Zob. szerzej J. Wroblewski: Sqdowe stosowanie prawa. War-
szawa 1972, s. 223—224; Idem: Przepisy odsylajace. W: ,,Zeszyty Naukowe Uniwersyte-
tu Lodzkiego”, Nauki Humanistyczno-Spoteczne, seria 1. £odz 1964, z. 35, s. 3, 13 i nast,;
Z. Ziembinski: Podstawowe problemy prawoznawstwa. Warszawa 1980, s. 242—243; S. Ehr-
lich: Wstep do nauki o panstwie i prawie. Warszawa 1971, s. 171; A. Stelmachowski: Wstep
do teorii prawa cywilnego. Warszawa 1969, s. 291; S. Grzybowski: Prawo cywilne. Zarys
czesci ogolnej. Warszawa 1974, s. 59; W. Lang: Relacje miedzy prawem i moralnosciq. ,,Studia
Filozoficzne” 1985, nr 2—3, s. 129; K. Wojcik: Z problematyki klauzul generalnych prawa
cywilnego. ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1981, T. 27, s. 89—91; J. Czarzasty: Przyczynek
do problematyki klauzul generalnych. ,,Panstwo i Prawo” 1978, z. 5, s. 861 88; L. Leszczyn-
ski: Typ praktyki prawniczej a odestania do ocen pozaprawnych. W: Teoria prawa. Filozo-
fia prawa. Wspolczesne prawo i prawoznawstwo. Torun 1998, s. 123—138; L. Leszczynski,
G. Maron: Pojecie i tres¢ zasad prawa oraz generalnych klauzul odsytajqcych. Uwagi po-
rownawcze. ,,Annles Universitatis Mariae Curie-Sktodowska” 2013, Vol. 60, nr 1 Sectio
G, s. 81—91; J. Nowacki: Studia z teorii prawa. Krakéw 2003, s. 133—162.

¥ A. Scarabel: Islam..., s. 92—94.

40°J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 106—107.

4 Tbidem, s. 122—133; J. Danecki: Arabowie..., s. 269. Wysoce kontrowersyjnie przed-
stawia si¢ z punktu widzenia kultury zachodniej, kwestia okolicznosci tagodzacych wystgpu-
jacych w prawie islamskim, skutkujacych zamiana kary z kisas na kar¢ z ta’zir, do ktorych
zalicza sig zabojstwo syna przez ojca lub corki przez matke lub babke, dokonywane w sytuacji,
gdy winni narazali dobro, godnos$¢ i honor rodziny, oraz zabdjstwo niemuzulmanina przez mu-
zutmanina. Zob. ibidem.
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znajduja si¢ m.in. przestgpstwo cudzotdstwa (zina)*, przestgpstwo picia wina
(rozumiane jako catkowity zakaz spozywania alkoholu oraz przyjmowania nar-
kotykow), przestgpstwo odstapienia od wiary i bluznierstwa®. Trzecia grupg
przestepstw stanowia przestepstwa ta’zir, ktore zostaly stypizowane zaré6wno
w Koranie i sunnie, jak i w aktach prawa stanowionego. Wsrdd nich znajduja
si¢ zakazy spozywania okreslonych produktow, lichwa, hazard, rozpowszech-
nianie niemoralnosci czy tez niepostuszenstwo zony wzglgdem megza*.

Przyktadami dobrze obrazujacymi totalny charakter prawa islamskiego
moga by¢ przestepstwa zwiazane ze sfera seksualna. Zgodnie z prawem szariatu
dla os6b dopuszczajacych si¢ cudzotdstwa, a bedacych w stanie wolnym, prze-
widziana zostata kara chtosty, za§ dla oséb bedacych w zwiazku malzenskim
— kara chlosty, a nastgpnie ukamienowania. Migdzy kobieta a megzczyzna,
ktorzy nie pozostaja w zwiazku matzenskim, zakazane sa wszelkiego rodzaju
pieszczoty (dotykanie sig, pocatunki), a nawet dtuzszy kontakt wzrokowy. Za-
chowania te uznaje si¢ za pierwszy krok do cudzotoéstwa. Prawo islamu zaka-
zuje roznorodnych praktyk seksualnych, takich jak stosunki analne, wspotzycie
w okresie menstruacji, w okresie potogu, pielgrzymki do Mekki oraz podczas
postu w ramadanie. Zakazana jest pornografia, masturbacja, praktyki homo-
seksualne (za ktore w Arabii Saudyjskiej wymierzana jest kara $mierci). Jak
wida¢, islam jako totalny system normatywny wkracza w najbardziej intymne
sfery ludzkiego zycia®.

Sygnalizowana powyzej roznica, wystepujaca w relacji zachodzacej pomig-
dzy prawem a pozaprawnymi systemami normatywnymi, znajduje odzwiercie-
dlenie na gruncie problematyki zwiazku prawa z moralnoscia.

W zachodniej kulturze prawnej pozytywizm prawniczy wskazywat na ana-
lityczna niezalezno$¢ prawa i moralnosci. Zgodnie ze stanowiskiem J. Raza,
prawo jest ze swej istoty instytucja wiadcza, ktora objawia si¢ w tym, ze po-
winnos$¢ zachowania zgodnego z norma prawna jest powinnoscia niezalezna od
innych wzgledow przemawiajacych za takim badz wbrew takiemu zachowaniu,
a co wiecej, ze wzgledu na swa normatywna site, wzgledy takie wylaczajaca®.
Oznacza to zatem, ze prawo, w przypadku kolizji z innymi systemami nor-
matywnymi (np. moralnymi), systemy te deroguje?. Sita normatywna prawa
wynika z faktu, Zze obdarzone jest ono prawomocnym autorytetem, na mocy
ktorego nie tylko stanowi racj¢ na rzecz postuszenstwa, lecz takze wyklu-

4 J. Danecki: Arabowie..., s. 268—269; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu...,
s. 133—150.

$J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 133—159.

4 Tbidem, s. 159—171.

4 Tbidem, s. 133—159. Prawnicy muzulmanscy zajmowali si¢ swego czasu nawet proble-
matyka ,,norm” czg¢stotliwosci stosunkow seksualnych migdzy matzonkami (ibidem).

4 T. Pietrzykowski: Miekki pozytywizm..., s. 111.

47J. Oniszczuk: Filozofia i teoria prawa. Warszawa 2012, s. 408.



246 Jan Kil

cza racje sprzeczne®®. Podobna argumentacj¢ przedstawit S. Shapiro w tezie
o praktycznej réznicy. Teza ta sprowadza si¢ do konieczno$ci wyraznego od-
roéznienia norm prawnych od norm nalezacych do innych systemow normatyw-
nych, w tym zwlaszcza nalezacych do moralnosci. Odroznienie to musi zostaé
przeprowadzone na dwoch plaszczyznach — epistemicznej (odnoszacej si¢ do
okreslenia okolicznosci i rodzaju powinnego zachowania) oraz motywacyjnej
(odnoszacej si¢ do powodow okreslonego zachowania). Spowinowacenie norm
prawnych z normami moralnymi skutkowatoby dekonstrukcja zarowno kryte-
rium epistemicznego wyodrgbnienia norm prawnych (adresat oraz organ sto-
sujacy prawo nie mieliby pewnosci, ktore normy prawne obowiazuja, i ktore
nalezy stosowa¢), jak i kryterium motywacyjnego (normy prawne nie stanowi-
tyby Zadnej odrgbnej przestanki zachowania, skoro bylyby wylacznie powto-
rzeniem lub logiczna konsekwencja norm moralnych)®.

W kulturze islamskiej religia i moralno$¢ sa nierozerwalnie zwiazane
z przepisami prawa®. Prawo muzulmanskie, b¢dac prawem totalnym, rzadzi
kazda czynnoscia cztowieka nalezacego do wspdlnoty muzutmanskiej. Kazdy
czyn, nawet najdrobniejszy, jest przewidziany i sklasyfikowany przez prawni-
kow muzutmanskich’. Jak juz kilkukrotnie wskazywano, prawo islamu obej-
muje zaré6wno dogmaty religijne, reguly prawne, jak i zasady postgpowania
politycznego i spotecznego. Wszystko to stanowi niepodzielna cato$¢®?. Reli-
gia, moralno$¢, prawo w islamie sa ze soba tak Scisle splecione, ze klasycz-
ni autorzy muzutmanscy nie robili pomigdzy tymi systemami normatywnymi
zadnego rozrdznienia. Prawo islamu reguluje obowiazki cztowieka wzglgdem
Boga, a takze zawiera zasady postepowania mig¢dzyludzkiego. Jego podstawo-
wa funkcja jest zapewnienie pomyslnosci na tym $wicie, jak i zbawienia w zy-
ciu przyszitym?3.

Powyzsze przektada sig¢ bezposrednio na postrzeganie funkcji przypisywa-
nych prawu. W zachodniej mysli prawniczej powszechnie przypisuje si¢ prawu

% J. Kochanowski, N.E. Simmonds: Wstep. W: J. Raz: Autorytet prawa..., s. IX.
Innymi stowy prawo nie jest jedna z racji, ktéra uwzgledniamy w bilansie racji — w sytuacji
bowiem gdy dang kwesti¢ normuje, w ogdle wyklucza podejmowanie decyzji na podstawie bi-
lansu racji.

¥ T. Pietrzykowski: Miekki pozytywizm..., s. 113—114.

50°J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 72.

SUJ. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 45. Normy prawa islamskiego ujmuja czyny
ludzkie w pigciu grupach. Do pierwszej naleza obowiazki podstawowe, wynagradzane za ich
spelnienie oraz karane za ich unikanie (wadzib). Do drugiej grupy zalicza si¢ zachowania za-
lecane, lecz ze wzgledu na mniejsza wage niepodlegajace ukaraniu w przypadku zaniechania
(mandub). Do trzeciej grupy wchodza czyny indyferentne moralnie i prawnie (dZaiz, mubah).
Do czwartej grupy naleza czyny naganne, lecz niezakazane (makruh). Wreszcie do piatej grupy
naleza czyny zabronione i karane (haram). Zob. R. Tokarczyk: Wspolczesne..., s. 217—218.

2 J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 74.

3 Ibidem, s. 73.
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funkcje ochronna, rozumiana w aspekcie gwarancyjnym. W tym ujeciu prawo
ma za zadanie chroni¢ wolno$¢ i autonomi¢ jednostki przed ingerencja zardéw-
no ze strony innych jednostek, jak i panstwa. Zwazywszy na fakt postrzegania
wolnosci jako wartosci autotelicznej, pozostate funkcje prawa maja charakter
wylacznie ekstraspekcyjny oraz instrumentalny. Znamienne w tym zakresie
stanowisko przedstawit Immanuel Kant, ktory twierdzit, ze skoro prawo sta-
nowi porzadek zewngtrznego przymusu i nie dotyczy tym samym tej sfery,
ktora stanowi domeng moralnosci, musi koncentrowac si¢ wytacznie na sferze
zachowan zewngtrznych czlowieka®. Ze wzgledu na powyzsze, jedyna funk-
cja prawa jest funkcja rozgraniczania sfer wolnosci poszczeg6élnych jednostek.
Zgodnie ze sformutowanym przez 1. Kanta ,,rozumowym pojeciem prawa”, jest
ono ,,0gotem warunkow, pod ktorymi wola jednej osoby moze zostaé pogo-
dzona z wola drugiej osoby, zgodnie z powszechnym prawem wolnosci”>. Do
obowiazkéw prawnych nie moga naleze¢ zatem zadne specyficzne obowiazki
moralnosci indywidualnej, obowiazki realizacji wtasnej doskonato$ci*®. Przed-
miotem prawa nie jest bowiem prywatna pomyslno$¢ obywateli, lecz dobro
panstwa, ktorego urzeczywistnienie nie moze przeszkadza¢ w poszukiwaniu
indywidualnego szczescia®’. Podobne do I. Kanta spojrzenie na funkcje pra-
wa w kulturze anglosaskiej zaprezentowat John Stuart Mill, ktory oparl swa
koncepcje na tzw. zasadzie krzywdy. Zgodnie z twierdzeniami Milla, jedy-
nym celem usprawiedliwiajacym ograniczenie przez ludzkos¢, indywidualnie
lub zbiorowo, swobody dziatania jakiegokolwiek czlowieka jest samoobrona,
ergo jedynym celem, dla osiagnigcia ktorego ma si¢ prawo sprawowaé wia-
dze nad czlonkiem spoteczno$ci wbrew jego woli, jest zapobiezenie uczynieniu
krzywdy innym?®®. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze przedstawione koncepcje, prowa-
dzace do ujmowania prawa jako systemu normatywnego, podporzadkowane-
mu instrumentalnie wolnos$ci, towarzyszyly kulturze zachodniej od zarania®,
a dzi$ wiaza si¢ z tzw. idea moralnej neutralnosci prawa®. Jej centralnym za-
lozeniem jest przekonanie, ze wspotczesne spoteczenstwa zachodnie utracity

% T. Pietrzykowski: Etyczne problemy prawa. Warszawa 2011, s. 72—73; M. Zirk-
-Sadowski: Wprowadzenie do filozofii prawa. Krakow 2002, s. 45—46; O. Hoffe: Immanuel
Kant. Przet. AM. Kaniowski. Warszawa 2003, s. 202.

3 1. Kant: Metafizyczne elementy prawa. W: U zZrédel wspolczesnej filozofii prawa i filo-
zofii czlowieka. Red. M. Szyszkowska. Warszawa 1972, s. 181.

¢ Q. Hoffe: Immanuel Kant..., s. 202. Por. Z. Tobor: Teoretyczne problemy legalnosci.
Katowice 1998, s. 19; Idem: Ideologia legalnosci. W: Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspot-
czesne prawo i prawoznawstwo..., s. 329—345.

7'W. Buchner: Kant — panstwo i prawo. Krakow 1996, s. 141.

¥ J.S. Mill: O wolnosci. Thum. A. Kurlandzka. Warszawa 2002, s. 25—26.

% Juz Cyceron wskazywal, ze po to oddajemy si¢ w stodka niewolg prawa, aby zachowaé
wolnos¢.

80 Zob. szerzej W. Sadurski: Neutralnos¢ moralna prawa (przyczynek do teorii prawa
liberalnego). ,,Panstwo i Prawo” 1990, nr 7.
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bezpowrotnie jedno§¢ uznawanych idealow i wyobrazen ,,dobrego zycia”. Po-
szczegblni obywatele réznia si¢ w przekonaniach religijnych, $wiatopoglado-
wych, filozoficznych, moralnych, co znajduje odzwierciedlenie w odmiennych
warto$ciach, aspiracjach i dazeniach, ktorym holduja. Proba powrotu do ho-
mogenicznego spoleczenstwa podporzadkowanego jednolitym przekonaniom
$wiatopogladowo-moralnym, jezeli w ogole mozliwa, musiataby wiazac si¢
z opresyjnym uzyciem wiadzy i przymusu panstwowego®. W efekcie jedyna
rola prawa moze by¢ zapewnienie zasad i regut umozliwiajacych maksymalnie
harmonijna koegzystencjg, ktora sita rzeczy musi opierac si¢ na poszukiwa-
niu konsensusu, osiaganego przede wszystkim w drodze dyskursu kulturowo-
-normatywnego®.

Inaczej sytuacja przedstawia si¢ w kulturze islamskiej. Tutaj prawu przypi-
suje si¢ dwie gtowne funkcje — ochronna i integracyjna. Funkcje te majq nie
tylko charakter ekstraspekcyjny, ale przede wszystkim introspekcyjny. Funk-
cja ochronna ma catkowicie inny wymiar niz funkcja ochronna w zachodniej
kulturze prawnej. Nie chroni ona bowiem autonomii i wolnosci indywiduum,
lecz zwiazana jest z ochrona wartosci wspolnotowych®. Odnosi si¢ do pigciu
fundamentalnych obszarow, poddanych szczegdlnej ochronie normatywnej —
religii, zycia, $wigto$ci rodziny, wiasno$ci oraz uczu¢ i rozsadku®. Funkcja
integracyjna wiaze si¢ z kolei z historycznym rozwojem prawa islamskiego.
Przed przyjgciem islamu wojownicze plemiona Arabii zyly w ciaglej niezgo-
dzie, uciekajac si¢ do aktow przemocy, zemsty, niekonczacych si¢ wojen podsy-
cajacych wzajemna nienawis$¢. Czasy, w ktorych tworzylo si¢ prawo islamskie,
charakteryzowal permanentny stan zagrozenia i niestabilno$ci®. Szerzyly sig¢
zbrodnie, napady, zabojstwa; powszechnie dokonywano kradziezy i oszustw;
masowo naduzywano alkoholu; duza popularnoscia cieszyly si¢ gry hazardo-
we oraz praktyki homoseksualne. W tym kontekscie normy prawa islamskiego,
wyrazone zwtlaszcza w Koranie, stanowi¢ miaty swoiste remedium na wskaza-
ne bolaczki. Mialy uksztaltowa¢ nowy tad spoteczny, wydatnie wzmacniajac

¢ J. Rawls: Liberalizm polityczny. Przet. A. Romaniuk, wstep C. Porgbski. Warszawa
1998, s. 75.

02 Zob. szerzej J. Habermas: Faktycznosé i obowiqzywanie. Teoria dyskursu wobec za-
gadnien prawa i demokratycznego panstwa prawnego. Przet. A. Romaniuk. Warszawa 2005;
J. Habermas: Uwzgledniajqc innego. Studia do teorii politycznej. Przel. A. Romaniuk. War-
szawa 2009.

¢ Q. Leaman: Krdtkie wprowadzenie do filozofii islamu. Przet. M. Lipszyc. Warszawa
2004, s. 180—184, gdzie autor analizuje antynomie zachodzaca pomiedzy klasyczna mysla li-
beralng a filozofig islamu. Zob. takze S.A.A. al-Maudui: Zrozumiec islam. Biatystok 2003,
s. 100—103.

¢ J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 47; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne
islamu..., s. 95.

¢ J. Sourdel, D. Sourdel: Cywilizacja islamu (VII—XIII w.). Przet. M. Skuratowicz,
W. Dembski. Warszawa 1980, s. 30.
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wspolnote®®. W celu zapewnienia skutecznosci integracji wspolnotowej, tworze-
nie zrebow islamu oparto na unifikacji porzadkéw normatywnych funkcjonu-
jacych przed okresem dziatalno$ci Mahometa®”. W procesie tym kluczowa rola
przypadta beduinskiemu prawu zwyczajowemu. Niemniej nalezy pamigtac, ze
na regulacje normatywne islamu silny wptyw wywarty takze porzadki praw-
ne innych kultur (prawo Mezopotamii, judaizmu, a takze, w mniejszym stop-
niu, prawo rzymskie)®®. Popularno$¢ nowej religii oraz skuteczno$¢ integracyj-
na miato zapewnic takze oparcie jej dogmatéw na jasnych, prostych, w pelni
zrozumiatych zasadach®. W efekcie islam wyzwolit wérod Arabdéw poczucie
wspolnoty narodowej, wskazatl wzorce postgpowania i ustanowit powszechnie
obowiazujace prawo — utworzyl zintegrowana wspolnote muzutmanska’. Jak
si¢ wydaje, oméwiona funkcja unifikacyjna nie ulegta od tamtych czasow istot-
nej zmianie.

Przedstawiona narracja historyczna pozwala takze lepiej zrozumie¢ po-
szczegblne regulacje szariatu. W tym kontek$cie mozna zwroci¢ uwage na za-
kazy kradziezy, oszustwa, rozbojow, cudzoldstwa, gier hazardowych, spozy-
wania alkoholu oraz innych uzywek. Odpowiednie regulacje znajduja si¢ takze
poza normami karnymi. Przy tej okazji nalezy zwroci¢ uwage chociazby na
zasady prawa matzenskiego i spadkowego, dajace odpowiednie zabezpiecze-
nie kobiecie oraz zaopatrzenie wdowie oraz sierotom. W kanon prawa ujgto
precyzyjne regulacje sanitarne i higieniczne, w szczegdlnosci odnoszace si¢
do rozbudowanych zakazow spozywczych’. W kontekécie funkcji ochronnej
nalezy postrzega¢ kontrowersyjna z punktu widzenia zachodniego humanita-
ryzmu surowo$¢ kar w islamie. Surowo$¢ kar ma za zadnie chroni¢ islam’.
Dlatego tez wystgpujace w Koranie cztery rodzaje kar, tj.: kara $mierci (taktil),
wykonywana przez §cigcie mieczem, ukrzyzowanie (taslib), powieszenie lub
ukamienowanie (radzm), amputacja (kaf) dioni lub stopy; chtosta (dzald) oraz
banicja (nafi), maja tak drastyczny charakter’.

Przedstawione roznice zachodzace w kulturach prawnych $wiata zachod-
niego i muzulmanskiego na plaszczyznie spoteczno-politycznej przektada-

¢ Historia Swiata islamu..., s. 6—7; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu...,
s. 87—88.

¢ J. Bielawski: Islam, religia panstwa..., s. 128; J. Danecki: Podstawowe wiadomosci
o islamie..., s. 216.

% J. Danecki: Arabowie..., s. 275—276; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu...,
s. 37; J. Danecki: Podstawowe wiadomosci o islamie..., s. 40—42. Dowodem na to moze by¢
wiara w Torg i Ewangelig, ktore islam uznaje za swigte.

% J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 42.

" A. Hourani: Historia Arabéw. Przekt. J. Danecki. Gdansk 2002, s. 69; J. Bury,
J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 47.

J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 88—89.

72 Ibidem, s. 174.

73 Ibidem, s. 216—217.
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ja si¢ na problem oddzialywania religii na sfer¢ publiczna. W teorii prawa
wyznaniowego przyjmuje si¢, ze, biorac za podstawe kryterium funkcji reli-
gii i zwiazkow wyznaniowych w zyciu publicznym, mozna wyodrgbni¢ dwa
przeciwstawne systemy stosunkow migdzy panstwem a zwigzkami wyzna-
niowymi — system powiazania panstwa i zwiazkéw wyznaniowych (pan-
stwo wyznaniowe) oraz system separacji panstwa i zwiazkéw wyznaniowych
(panstwo $wieckie)®. W zachodniej kulturze prawnej urzeczywistniajacej od
XVIII w. rozdziat panstwa i zwiazkow wyznaniowych, wystgpuje organiza-
cyjne i funkcjonale uniezaleznienie panstwa od zwiazkdéw wyznaniowych®.
Panstwo uzyskuje charakter $wiecki, zajmujac neutralng postawg wobec religii
1 $wiatopogladow wyznawanych przez obywateli. Stosowanie kryteriow wy-
znaniowych czy tez $wiatopogladowych w przestrzeni publicznej jest prawnie
niedopuszczalne, czego gwarancj¢ stanowi zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na wyznawang religi¢ czy tez $wiatopoglad, przyjmujacy wymiar normy kon-
stytucyjnej. Za nakazami religijnymi nie stoi przymus panstwowy’®. Prawo
wyznaniowe, rozumiane jako zbior norm wewnatrzkonfesyjnych, ma znacze-
nie prawa w rozumieniu figuratywnym. Normy wewnatrzkonfesyjne rozpa-
trywane sa w kategoriach pozaprawnych — moralnych, spotecznych, kultu-
rowych.

W $wiecie islamskim religia spetnia do dzisiaj funkcje¢ czynnika integru-
jacego zroznicowane klasowo, kulturalnie, etnicznie spoteczenstwa panstw
arabskich. Islam nie jest jedynie religia, ale stanowi takze zbidr norm stricte
prawnych, uwazany jest takze za styl zycia, system pogladow spotecznych,
politycznych, kulturalnych”. Silne powiazanie religii z instytucjami panstwo-
wymi spowodowalo przejgcie przez panstwo funkeji organizacyjnych w spra-
wach czysto konfesyjnych’™. Religia rzutuje automatycznie na status prawny

™ M. Pietrzak: Prawo wyznaniowe. Warszawa 2005, s. 15. W ramach systemu powiaza-
nia mozna wyodrgbni¢ podsystemy takie jak monizm religijno-polityczny, cezaropapizm, pa-
pocezaryzm, jurysdykcjonalizm. W ramach systemu rozdzialu mozna tradycyjnie wyodrgbnia
si¢ model francuski, sowiecki, amerykanski (czysta separacja) oraz niemiecki (separacja sko-
ordynowana). Zob. szerzej A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz: Prawo wyznaniowe.
Warszawa 2011, s. 12—23.

» H. Misztal w: A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz: Prawo wyznaniowe. War-
szawa 2011, s. 9.

® M. Pietrzak: Prawo wyznaniowe..., s. 16.

7 SW. Witkowski: Wprowadzenie do prawa muzulmarnskiego..., s. 16. Mowi sie¢ w tym
konteks$cie o trzech obszarach oddziatywania prawa islamskiego. Pierwszy to obszar horyzon-
talny, odnoszacy si¢ do relacji miedzy ludZzmi. Drugi to obszar wertykalny, obejmujacy rela-
cje pomigdzy cztowiekiem a Bogiem. Ostatni obszar za$ to sfera wytacznej aktywnosci Boga.
Pierwszy obszar zawiera w sobie zarowno sfer¢ publiczna, jak i prywatna. Drugi obszar cha-
rakteryzuje stala obecno$¢ Boga w zyciu czlowieka. Trzecia sfera odnosi si¢ do uprawnienia
Boga do sadzenia czlowieka (ibidem).

® M. Pietrzak: Prawo wyznaniowe..., s. 66. Zob. takze J. Sourdel, D. Sourdel: Cy-
wilizacja islamu. .., s. 214—218.
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obywatela, we wszystkich dziedzinach prawa (np. zakaz dziedziczenia zony
chrze$cijanki po m¢zu muzulmaninie czy tez dzieci muzutmanskich po ich
matce chrzesécijance)”. Nalezy réwniez przypomnieé¢, ze panstwa muzulman-
skie roznicuje sig¢ wedlug stopnia oddzialywania prawa szariatu na ustawo-
dawstwo panstwowe. Powszechnie wyroznia si¢ trzy grupy panstw. Pierwsza
grupg tworza te panstwa, w ktorych prawa panstwowe podporzadkowane sa
bezwzglednie szariatowi (Arabia Saudyjska, Iran, Sudan, Pakistan®’). W sys-
temach prawnych panstw nalezacych do drugiej grupy ustawodawstwo pan-
stwowe inspirowane jest szariatem (Kuwejt, Indonezja, Bahrajn, Syria, Mau-
retania, Egipt, Jemen, Irak). Do trzeciej grupy mozna za$ zaliczy¢ panstwa,
ktore formalnie wptywu szariatu na ustawodawstwo nie uznaja, ale w prak-
tyce wplyw ten w réznym stopniu realizuja (Tunezja, Maroko, Bangladesz,
Algieria)®.

Na zakonczenie niniejszego opracowania warto zwroci¢ uwagg na odmien-
ny kierunek ewolucji normatywnej zachodzacej w $wiecie zachodnim i mu-
zutmanskim. O ile w tym pierwszym obserwujemy tendencje do liberalizacji
prawa, wylaczania kolejnych grup zachowan spod regulacji prawnej, o tyle
w $wiecie islamskim obserwuje si¢ tendencje zgota odmienne. Wielkie rozcza-
rowanie cywilizacja zachodnia oraz aktywizujace si¢ ruchy fundamentalistycz-
ne stanowia przyczyng, dla ktorej swiat muzulmanski w dobie wspolczesne;
ponownie zwraca si¢ w kierunku ortodoks;ji*>. Sktania to do postawienia tezy,
iz r6znice zachodzace pomigdzy kulturami prawnymi omawianych kregow cy-
wilizacyjnych beda si¢ w przysztosci poglebialy, a multinormatywnos¢ i mo-
nizm normatywny obu $wiatdw ulega¢ absolutyzacji.

” W. Witkowski: Wprowadzenie do prawa muzuimanskiego..., s. 182; M. Pietrzak:
Prawo wyznaniowe..., s. 71.

80 W 1988 r. prezydent Pakistanu wydal ordonans, ktory uznawal szariat za najwyzsze
zrodto prawa i podstawowa dyrektywe postgpowania wladz panstwowych.

81 M. Pietrzak: Prawo wyznaniowe..., s. 63; por. J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne
islamu..., s. 81—82; J. Kasprzak: Prawo karne islamu..., s. 46.

82 1. Danecki: Arabowie..., s. 379—386; Idem: Podstawowe wiadomosci o islamie. T. 2.
Warszawa 1998, s. 119—149; E. Machut-Mendecka: Swiat tradycji..., s. 128—130; Eadem:
Archetypy islamu. Warszawa 2005, s. 140—141; J. Bury, J. Kasprzak: Prawo karne isla-
mu..., s. 232.
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Das Recht in der islamischen Welt — zur Idee des normativen Monismus

Schliisselworter: Rechtskulturen, Islam, Das Recht in der islamischen Welt, Recht und Morali-
tit, Komparatistik

Zusammenfassung: Der Aufsatz ist eine komparatistische Betrachtung der Rechtskulturen von
islamischer und abendlédndischer Welt. Der Verfasser schildert die Unterschiede zwischen den
beiden Kulturen und bemiiht sich, deren Quellen zu finden. Er behandelt genau solche Themen,
wie: die Rechtsquellen, die Verdnderlichkeit des Rechtes, die Gehorsamspflicht dem Recht gegen-
iiber, die Grenzen des Rechtssystems, das Verhiltnis des Rechtes zur Sittlichkeit, die dem Recht
zukommenden Funktionen und die Rolle der Religion im 6ffentlichen Raum. Der schwerwie-
gendste Unterschied zwischen islamischer und westlicher Rechtskultur — so der Verfasser — ist
auf die Gegeniiberstellung von der Multinormativitit des Westens und der Idee des normativen
Monismus der islamischen Welt zuriickzufiihren. In der islamischen Kultur gibt es zwar ein
universelles, totales Normsystem, das sowohl Rechtsnormen als auch moralische und gesell-
schaftliche Normen umfasst. Westliche Rechtskultur dagegen kennzeichnet die Trennung von
Rechtsnormen und auflerrechtlichen Normsystemen (Sittlichkeit). Zum Abschluss antizipiert der
Verfasser vorhersehbare Entwicklungsrichtung von Rechtskulturen der islamischen und abend-
landischen Welt.

Jan Kil

Law of Islam — on normative monism conception

Keywords: legal culture, Islam, law of Islam, law and morality, comparative studies

Summary: The article is dedicated to the comparative analysis of the Islamic legal culture and
the Western legal culture. The article points out to the differences of those legal cultures and tries
to find their roots. The author considers this problem in several basic contexts: the sources of law,
the variability of law, the obligation of submission to law, the limits of legal system, the relation
of law to morality, the functions which are attributed to law and the role of religion in public
space. The paper examines each of them penetratingly. With reference to the author’s viewpoint,
a prime difference between the Islamic and the Western legal cultures comes down to the number
of normative systems possible to single out while examining the former or the latter. Accord-
ing to the text, in the Islamic legal culture there exists one universal normative system which
includes legal rules as well as moral standards, unwritten laws, courtesy instructions, etc. On the
other hand, the Western legal culture is characterized by strict separation between legal rules and
other standards which belong to morality or customs. At the end of the article the author attempts
to formulate a standpoint referring to the future of the Islamic and the Western legal cultures.





