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I. ROZPRAWY

BOZENA PROCHWICZ-STUDNICKA (Krakéw)

Usul al-figh. Czym sa klasyczne sunnickie ,,korzenie/podstawy
wiedzy o prawie”?”

I. Wprowadzenie. Problematyka prawa muzulmanskiego (szari’a') nie
jest tematem wiodacym w polskich badaniach arabistycznych, jak réwniez
prawniczych. Ogoélne opracowania® oraz prace poruszajgce wybrane aspek-
ty prawne tego kregu kulturowego® nie wypekiajg luki poznawczej, jaka to-
warzyszy obu tym dyscyplinom na gruncie polskim. Brak zainteresowania
dotyczy zwlaszcza usul al-figh (dost. ‘korzenie/podstawy wiedzy o prawie’),
o ktorych niewielka cze¢$¢ wymienionych tu prac jedynie wzmiankuje.

Niniejszy artykut jest wprowadzeniem w podstawy klasycznej sunnickiej
tradycji usul al-figh, jednej z dwoch dyscyplin prawnych, ktora w obcojezycz-
nej literaturze przedmiotu umownie okre$lana jest terminem teoria prawa®.

* W tym miejscu chciatam serdecznie podzickowaé dr. Dariuszowi Michcie za cenne uwagi
prawnicze, z ktérych korzystatam podczas pisania niniejszego tekstu.

!'W artykule zastosowano uproszczona transkrypcje polska w oparciu o zasady zamieszczone
w pracy: J. Danecki, Gramatyka jezyka arabskiego, Warszawa 2001, t. I, s. 150-152. Wyjatek stanowi
arabskie @, ktore jest oddawane przez ‘q’, a nie jak proponuje transkrypcja uproszczona przez ‘k’.

2 Np. J. Bielawski, Islam, religia panstwa i prawa, Warszawa 1973; J. Danecki, Podstawowe
wiadomosci o islamie, Warszawa 1997, t. 1, s. 157-264; M.M. Dziekan, Prawo muzutmanskie wczoraj
i dzis, [w:] Oblicza wspolczesnego islamu, red. E. Machut-Mendecka, Warszawa 2003, s. 43-61.

3 Np. J. Bury, J. Kasprzak, Prawo karne islamu, Warszawa 2007; 1.C. Kaminski, Stusznosé
i prawo. Esej prawno-poréwnawczy, rozdziat 3: ,,Stusznos¢ jako sakralne ustanowienie. Przypadek
prawa islamskiego”, Zakamycze 2003, 130-177; S.W. Witkowski, Wprowadzenie do prawa muzul-
manskiego. Wybrane instytucje, Warszawa 2009; M. Zyzik, Malzenstwo w prawie muzutmanskim,
Warszawa 2003; K. Pachniak, Muzufmanskie hadisy jako przykiad konstruowania prawa islamu,
[w:] Poprawnos¢ polityczna — rownosé czy wolnosé?, red. R. Stefanski, Torun 2007, s. 217-225;
M. Sadowski, Powstanie i rozwdj islamskiej doktryny prawa (VII-IX w.), ,,Przeglad Prawa i Admi-
nistracji”, t. LV (2003), s. 3-31; M. Sadowski, Elementy prawa cywilnego, ze szczegolnym uwzgled-
nieniem prawa wilasnosci, w Swietle prawa islamskiego, [w:] Problemy wlasnosci w ujeciu histo-
ryczno-prawnym, red. E. Kozerska, P. Sadowski, A. Szymanski, Opole 2008, s. 47-56.

# Znaczenie terminu ,,teoria prawa” nie wyczerpuje zakresu znaczeniowego usul al-figh (zob.
ponizej). Mimo to celem przejrzystosci tekstu te dwa terminy w dalszej czesci artykutu beda uzy-
wane wymiennie.
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Refleksja obejmie kilka problemdéw, ktore wylozone w sposéb systema-
tyczny pozwolg odpowiedzie¢ na nastgpujace pytania:

1. dlaczego i kiedy doszto do uksztattowania si¢ dyscypliny usul al-figh,

2. w jaki sposob porzadkowata ona rzeczywistos¢ cztowieka,

3. jakie znaczenie przypisywano jej w dyskursie prawnym (zwtaszcza
w kontekscie furu al-figh — dyscypliny traktujacej o normach prawa i ich za-
stosowaniu w praktyce), a jakie funkcje mogta pelni¢ w rzeczywistosci,

4. jakim metodom rozumowania prawniczego oraz zrodtom i zasadom
przypisano status ,.korzeni/podstaw wiedzy o prawie”,

5. jakie cechy usul al-figh maja charakter niezmienny i moga stanowic
wyznaczniki klasycznej sunnickiej teorii prawa (ponad wieloscig indywidual-
nych nurtow budujacych wielopokoleniowg tradycje),

6. jaka jest struktura klasycznych dziet z zakresu usul al-figh i jakie sa jej
uwarunkowania.

Artykul zamknie ocena wspodtczesnej kondycji dyscypliny. Niniejsze
wprowadzenie do usul al-figh vkazane zostanie na tle catosciowej koncepcji
prawa muzulmanskiego.

II. Prawo muzulmanskie.

Prawo muzulmanskie jest najlepszym przyktadem mysli muzulmanskiej, najbar-
dziej typowym przejawem muzutmanskiej drogi zycia, samg istotg islamu. [...]
Cate zycie muzutmandw, arabska literatura, arabskie i muzulmanskie dziedziny
wiedzy sg glgboko przepojone mysla prawnicza; niemozliwe jest zrozumienie is-
lamu bez zrozumienia prawa’.

Tymi stowami Joseph Schacht (zm. 1969) rozpoczatl swoje rozwazania
o prawie muzulmanskim, wskazujac na jego znaczenie dla kultury 1 cywilizacji
islamu. I rzeczywiscie, koncepcja prawa muzulmanskiego wykracza daleko
poza znaczenia, ktore zwyklismy nadawaé prawu wyrostemu w zachodnim
kregu kulturowo-cywilizacyjnym. Zrédet tej wzajemnej nieprzystawalno-
$ci nalezy szukaé przede wszystkim w wypracowanej przez islam koncepcji
rzeczywistosci, dla ktorej fundamentalnym zalozeniem jest absolutna jedy-
nos¢ Boga (tauhid). Bog, ktory jest calkowicie transcendentny, niedostepny
ludzkiemu doswiadczeniu, jest jednoczesnie jedyna przyczyna, bez ktorej nic
nie moze samodzielnie istnie¢. Z tego tez wzgledu dychotomiczny podzial na
sfer¢ sacrum 1 profanum, whasciwy $§wiatu zachodniemu, nie jest znany, po-
niewaz §wiat jest w catosci przejawem wszechogarniajacego boskiego bytu.
Konsekwencja takiej koncepcji tauhidu jest koniecznosé bezwzglednego po-
stuszenstwa cztowieka wobec Boga, na co wskazuje etymologiczne znaczenie

5 J. Schacht, An Introduction to Islamic Law, Oxford 1964, s. 1 (thumaczenia wszystkich cyta-
tow bezposrednich zamieszczonych w artykule pochodza od autorki).
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stowa ,,islam™®. Bog przekazuje cztowiekowi doktadne zasady postepowania
poprzez swoje prawo. Podobnie jak jedyno$¢ Boga ma ono charakter wszech-
ogarniajacy. Obejmuje kazdy aspekt zycia 1 zachowania cztowieka, reguluje
relacje pomiedzy ludzmi, pomigdzy cztowiekiem a pozostalym stworzeniem,
kieruje stosunkiem cztowieka wobec samego siebie oraz okresla postawe i za-
chowanie cztowieka w stosunku do Boga. Boskie pochodzenie prawa oznacza
jego wiecznos$¢ 1 niezmienno$¢ — czlowiek ma jedynie mozliwos¢ jego in-
terpretowania. Ponadto, jako prawo Boga, szari’a jest czg$cig wiary muzul-
manskiej. Jakiekolwiek wykroczenie przeciw prawu postrzegane jest jedno-
czesnie w wymiarze etyczno-moralnym jako grzech (mowienie o szari’a jako
o prawie i o moralnosci jest obce tradycyjnej mysli muzutmanskiej; w szari’a
prawo i moralnos¢ sg zespolone i substancjalnie tozsame’). Podporzadkowa-
nie si¢ prawu jest wyrazem wiary, a wypelnianie przepisdéw prawa gwarantuje
nagrod¢ w zyciu przysztym. Obowiazek przestrzegania prawa dotyczy kazde-
go muzutmanina®,

II1. Podstawowe pojecia: szari’a i figh. Podstawowymi okresleniami
prawa muzutmanskiego sg szari’a i figh. Spotgloskowy rdzen sz-r-* (&-_-0%)
wnosi mi¢dzy innymi poj¢cie ‘dochodzenia do wodopoju’, ‘wchodzenia do
wody (by si¢ napic)’, a takze ‘czynienia czego$ wyraznym, jasnym’, ‘ustana-
wiania, wyznaczania czegos’. Szari’a to ‘droga do wodopoju’, ‘jasna, prosta
droga’. Stad takze rozumienie szari’a jako ‘prawa Boga’, ‘prawa objawionego
przez Boga’ w sensie drogi, po ktorej kroczenie daje mozliwos¢ osiagnigcia
zycia wiecznego’®. Zakres znaczeniowy szari’a zasadniczo obejmuje ustalone
przez Boga normy regulujace wszelkie dziatania cztowieka (nalezy pamigtac,
ze zrdbwnywanie szari’a z prawem w naszym rozumieniu jest duzym uprosz-
czeniem, prawo takie jest jedynie jednym z elementow szari’a).

Figh natomiast, stowo pierwotnie oznaczajace ‘wiedze¢’, ‘rozumienie’, a tak-
ze ‘inteligencj¢’ 1 uzywane w odniesieniu do réznych dziedzin wiedzy, sta-

% ‘Catkowite podporzadkowanie si¢ Bogu’, ‘zawierzenie i poddanie si¢ Bogu’, ‘okazywanie
pokory i postuszenstwa Bogu oraz podporzadkowanie si¢ przepisom Jego prawa’, E.W. Lane, Ara-
bic-English Lexicon (dalej: AEL), CD-ROM ed., Vadus, Liechtenstein 2003, s.v. aslama; M. Arko-
un, Islam, [w:] Encyclopaedia of the Qur 'an, general editor J.D. McAuliffe, vol. II, Leiden—Boston
2002, s. 565.

"B.G. Weiss, The Search for God's Law: Islamic Jurisprudence in the Writings of Sayf Al-Din
Al-Amidi, Salt Lake City 1992,s. 7.

8 Zdolno$¢ do nabywania praw i obowigzkéw kazdy cztowiek zyskuje w momencie narodzin
i posiada ja do $mierci. Natomiast podstawa do zaistnienia zdolnosci do czynnosci prawnej czyli
do korzystania z owych praw i do spelniania obowiazkow jest aq!/ i ruszd. Aql zasadniczo wskazuje
pelie wladz umystowych, ruszd na odpowiedzialno$¢ w dziataniu, rozsadek, rozwage. Zdolnosé
do czynnosci prawnych i zwigzana z nig odpowiedzialnos¢ prawna i moralna moga by¢ zatem ogra-
niczone.

® AEL, s.v. szara’a; The Encyclopaedia of Islam (dalej EI?), WebCD edition, Leiden 2003, s.v.
shart‘a (N. Calder, M.B. Hooker).
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fo si¢ technicznym terminem wskazujacym na nauk¢ prawa, dyscypling, po-
przez ktdrg opisywano i badano szari’a'®. Zawarte w Koranie i sunnie prawo
bylo wyjasniane i opracowywane poprzez interpretacyjnag dziatalnos$¢ faki-
héw (faqih 1.mn. fugaha). Figh wskazuje wigc na aktywnos¢ cztowieka, ktory
W oparciu o objawienie zawarte w Koranie 1 sunnie oraz okreslone metody
wyprowadzat normy budujace boskie prawo — szari’a. Znaczenie terminow
szari’a 1 figh zmieniato si¢ w historii mysli prawniczej, a wzajemna zaleznos¢
obu poje¢ jest roznie interpretowana'!.

IV. Ksztaltowanie si¢ prawa. Na szeroka skale prawo zostalo systema-
tycznie wytozone w tekstach przypisywanych Malikowi Ibn Anasowi (zm.
795/179'2), Asz-Szafi’iemu (zm. 820/204), Asz-Szajbaniemu (zm. 805/189)
1 Abu Jusufowi (zm. 789/182). Ostatni dwaj byli uczniami Abu Hanify (zm.
767/150), ktory, podobnie jak Malik Ibn Anas, Asz-Szafi’i oraz p6zniej dzia-
fajacy Ahmad Ibn Hanbal (zm. 855/241), zapisat si¢ w historii prawa jako
zatozyciel jednej z czterech klasycznych sunnickich szkot prawnych. Szkoty
wziety nazwe od swych eponimdéw — malikicka (mazhab maliki), hanaficka
(mazhab hanifi), szafi’icka (mazhab szafi’i), hanbalicka (mazhab hanbali).
Do dzisiaj istnieje takze szyicka szkota prawna, dzafarycka (mazhab dzafari).
W historii znane byty rowniez pomniejsze szkoty, np. zahirycka (mazhab za-
hiri)'3.

Z perspektywy muzulmanskiej tradycja prawnicza wywodzi si¢ bezposred-
nio z tradycji Proroka. To sunna Proroka, ktora w zapamigtanych i przekazy-
wanych z pokolenia na pokolenie hadisach, krétkich relacjach o jego postawie
1 zachowaniu w okreslonych sytuacjach, data impuls do rozmoéw, dyskus;ji,
debaty, a w konsekwencji do powstania prawniczej mysli, fighu. Zatozyciele
szkdt, dzieki swojej wiedzy oraz umiejgtnosciom systematycznego porzadko-
wania mysli, potrafili wyprowadzi¢ z Koranu oraz sunny Proroka normy, kto-
re zostaly przyjete, zachowane i rozwijane przez kolejne pokolenia'®,

Metody badawcze przyjete przez specjalistow zachodnich doprowadzity
do odmiennego spojrzenia na powstanie mysli prawniczej 1 systemu prawa
muzulmanskiego. Podwaliny dla tych badan stworzyli Ignaz Goldziher (zm.
1921) oraz wspomniany juz Joseph Schacht. Stanowisko to zostato zaakcep-
towane, rozwijane i weryfikowane przez kolejne pokolenia orientalistow, tak-

0 AEL, s.v. fagaha, figh;, EF, s.v. figh (1. Goldziher, J. Schacht). W artykule termin figh oddawany
jest zasadniczo jako ‘prawo’, chyba ze kontekst wymaga doprecyzowania, ze chodzi o ‘nauke prawa’.

' Szerzej zob. S.W. Witkowski, op. cit., s. 24-25.

12 W artykule zastosowano podwojng datacje¢ — rok/wiek ery chrzescijanskiej oraz — w nastep-
nej kolejnosci — rok/wiek hidzry (AH).

13 Historig i doktryne szkoly opracowat 1. Goldziher, Die Zdhiriten. Ihr Lehrsystem und ihre
Geschichte, Leipzig 1884 (reprint Hildesheim 1967); ang. ttam. W. Behn: The Zahiris. Their Doc-
trine and Their History. A Contribution to the History of Islamic Theology, Leiden 1971.

" EP, s.v. shari‘a (N. Calder, M.B. Hooker).



USUL AL-FIQH. CZYM SA KLASYCZNE SUNNICKIE , KORZENIE/PODSTAWY WIEDZY O PRAWIE”? 1 5

ze przez czgs¢ badaczy muzulmanskich. Zgodnie ze wspdtczesnym stanem
badan ksztaltowanie si¢ prawa muzutmanskiego byto dlugim (trwajacym trzy
wieki) 1 ztozonym procesem. Zasadniczg role w ksztattowaniu si¢ prawa ode-
graty trzy elementy: przedmuzutmanskie tradycje arabskie, objawienie za-
warte w Koranie i1 dziatalno§¢ proroka Muhammada oraz praktyka wtadcow
muzutmanskich, w ktérej czesto odwotywano si¢ do lokalnych rozwigzan
prawnych, utrwalonych 1 obowiazujacych na terenach podbitych przez Ara-
bow!>. W kontekscie ksztattowania sie prawa przejmowane tradycje objely
nie tylko konkretne rozwigzania prawne (w tym instytucjonalne) w kwestiach
gospodarczych, spolecznych czy administracyjnych, ale takze same metody
ksztaltowania prawa. Jak pisze Jozef Bielawski:

Liczne elementy prawa bizantyjskiego (wlaczajac w to rzymskie prawo prowincjo-
nalne), prawa talmudycznego, kanonicznego prawa kosciotow wschodnich i per-
skiego prawa Sasanidow przeniknely do prawa muzutmanskiego w okresie jego
formowania si¢. [...] Przyjecie rzymskich i innych pojeé i pewnych maksym praw-
nych nie musiato si¢ dokona¢ przez bezposrednie przeniesienia wplywu jednego
systemu na drugi na ptaszczyznie technicznej, lecz —1 to jest bardziej prawdopodob-
ne — za posrednictwem konwertytow nie-Arabow, ludzi wyksztatconych w naukach

hellenistycznych, posiadajacych podstawowe wiadomosci réwniez z prawa'®,

Do konca VII w. (I AH) prawo muzulmanskie jako nauka praktycznie
nie istniato. Zaréwno ,kalifowie sprawiedliwi” (632/11-661/41), jak i pierw-
si kalifowie umajjadzcy (661/41-750/132) i ich gubernatorowie pehili role
prawodawcow. Pierwsi s¢dziowie (qadi), wyznaczani przez nich w miastach
garnizonowych, petnili funkcje arbitrow, sedzidw 1 administratoréw. ,,Ci pro-
to-gadiowie — jak nazywa ich Wael B. Hallaq!” — stosowali prawo Koranu
w polaczeniu ze zlepkiem innych praw wywodzacych si¢ ze wzorcow za-
chowania (sunan), zwyczajowych praktyk arabskich, rozporzadzen kalifow
1 wlasnej opinii”. Praw tych nie traktowano jednak jako odrebnych kategorii,
gdyz na przyklad sam system zwyczajow znajdowat wyraz wlasnie w sunnie
danej spotecznosci'®; podobnie w formutowaniu opinii wlasnej (raj)'® czesto

15 J. Danecki, Podstawowe wiadomosci o islamie, Warszawa 1997, t. 1, s. 215.

16 J. Bielawski, Islam, religia panstwa i prawa, Warszawa 1973, s. 155-156.

17W.B. Hallaq, The Origins and Evolution of Islamic Law, Cambridge University Press 2005,
s. 55.

18 Sunna 1. mn. sunan — ‘$ciezka, droga, sposob postepowania’, ‘modelowy sposob zachowania’,
sanna — ‘wyznaczy¢, uksztaltowaé sposob zachowania jako przyklad dla innych do nasladowania’,
AEL, s.v. sanna, sunna; W.B. Hallaq, A History of Islamic Legal Theories. An Introduction to Sunnt
Usil al-figh, Cambridge University Press 2005, s. 10.

19 Termin raj oznaczal ‘rozsadng i przemyslang opini¢’, postugiwano si¢ nig swobodnie niemal
do konca VII w. (I AH), kiedy zaczeta si¢ upowszechnia¢ praktyka ralab al-ilm (‘poszukiwanie
wiedzy’), w znaczeniu wiedzy z zakresu Koranu i formujacej si¢ sunny Proroka. Rosnace znacze-
nie tekstow religijnych powoli odbierato opinii wlasnej (raj) rangg shusznego instrumentu w podej-
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uciekano si¢ do tradycji (sunny). Istniata réwniez, cho¢ oczywiscie nie w for-
mie systematycznej, sunna Proroka (otwarte pozostaje pytanie, czy byla to
ta sama sunna co wiek czy dwa pdzniej) — wowczas byta tylko jedng z wielu
znanych 1 wykorzystywanych przez gadich tradycji (sunan). Z czasem przy
podejmowaniu decyzji w oparciu o wlasng opinig, sedziowie brali pod uwage
decyzje wydawanie w podobnych przypadkach. W ten sposob miata rodzi¢
si¢ koncepcja analogii prawniczej (gijas). Podobnie, zaczeto bra¢ pod uwa-
ge powszechng zgode co do stosowania pewnego sposobu postepowania, co
pozwolito zasymilowa¢ wiele obcych elementdéw. Jednak do VIII w. (I AH)
trudno jeszcze odrézni¢ koncepcj¢ consensusu (idzma) od praktyki sunny.

W drugiej dekadzie VIII w. (I/Il AH) nastgpita centralizacja prawnej ad-
ministracji imperium, co wplynelo jednoczesnie na zmiang funkcji gadich
1 zakresu ich obowiazkow. Stopniowo byli oni pozbawiani funkcji administra-
cyjnych na rzecz prawnych. Prawo zaczelo zyskiwaé swdj wlasny niezalezny
charakter, porzucajac funkcje plemiennego arbitrazu czy finansowej admini-
stracji. Sedziowie zacze¢li dziata¢ w réznych miastach kalifatu, nie tylko gar-
nizonowych. Mianowanie sedziow, ktére byto réwnoznaczne z poczatkiem
tworzenia niezaleznego sagdownictwa, stato si¢ jednak normg troche¢ pozniej,
bo w potowie VIII w. (Il AH). Specjalizacja urzedu i1 funkcji sedziego sprawi-
fa, ze musiat on polega¢ na niezaleznych uczonych, ktérzy wyspecjalizowali
si¢ w studiach nad problematyka prawno-religijng i prawno-etyczng. Niekto-
rzy z nich pefnili takze funkcje sedziow?®. Swoja dziatalno$¢ prowadzili oni
w gltownych miastach imperium, Medynie, Mekce, Kufie, Basrze, Damasz-
ku i Fustat. W ten sposob doszto do wyksztatcenia si¢ w I potowie VIII w.
(poczatkach II AH) pierwszych tzw. ,,dawnych szkot prawa”. Nie byly one
sformalizowane, skupiaty prywatnych uczonych, ktérzy poprzez dyskusje
dali poczatek jurysprudencji muzulmanskiej. Pomiedzy ,,dawnymi szkotami”
istniaty roznice wynikajace przede wszystkim z odmiennosci lokalnych sto-
sunkéw spolecznych czy praw zwyczajowych zywych na danym terenie, jed-
nak nie roznity si¢ one w samej koncepcji rodzacego si¢ prawa i metod jego
badania. Glowna zastuga ,,dawnych szkét prawa” byto wykorzystanie na sze-
roka skale prawno-moralnych tresci zawartych w Koranie jako podstawy do
rozwigzan prawnych. Udoskonalono wnioskowanie przez analogi¢. Wspdlng
koncepcja w teorii prawa tych szkot byla tzw. ,,zyjaca tradycja szkoty”, okre-
slana jako sunna, amal (praktyka), sunna madijja (ustalony precedens), amr
qadim (dawna praktyka). Odzwierciedlata ona normatywna tradycje szkoty,
wzorzec w prawnym postepowaniu. Byla wyrazana poprzez consensus (idz-
ma) wiekszo$ci uczonych reprezentujgcych dany osrodek prawa?®!.

mowaniu decyzji prawniczych czy quasi-prawniczych, W.B. Hallaq, 4 History ..., op. cit., s. 15,
zob. takze ponize;j.

20 Tbidem, s. 62-63.

21 J. Schacht, op. cit., s. 29-30; J. Bielawski, op. cit., s. 159.
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Wobec koncepcji prawa wypracowanej przez ,,dawne szkoty” pojawit si¢
z czasem ruch opozycyjny. Jego podstawowa teza budowana byta na przeko-
naniu o wyzszosci tradycji proroka Muhammada, ktéra miata przewyzszac¢
»Zyjaca tradycje” danej szkoty. Zwolennicy tradycji Proroka, tradycjonalisci
(ahl al-hadis), zaczeli dziata¢ aktywnie we wszystkich wigkszych miastach
imperium poczawszy od VIII w. (I AH). Odrzucali racjonalistyczng posta-
we — rozumowanie oraz wlasng opinig¢, ktdre stanowily integralng czes¢ ,,zy-
jacej tradycji dawnych szkol” i1 ktére byly podstawowymi konstytutywnymi
elementami muzutmanskiej mysli prawniczej od samego jej poczatku??. Jak
wyjasnia Janusz Danecki:

W tej zacigtej walce ostatecznie zwycigzyli tradycjonisci, a swoje zwyciestwo za-
wdzigczali prawnikowi z Medyny, A§-Safi‘Temu, ktéry uznat, ze dziatania Maho-
meta sa doskonalszym wzorem niz praktyki réoznych wiadcow, a zarazem moga
zapewni¢ jednolitos¢ prawa w catym swiecie islamu. Skutkiem jego dziatan byto
nie tylko ustanowienie dominacji tradycji Proroka, ale rdwniez wypracowanie no-
wej koncepcji szkoly prawa. A§-Safi‘T uznal, ze szkota winna skupia¢ sie wokot
wybitnego prawnika, ktory okreslat jej zasady, a jego uczniowie je rozwijali®.

»Dawne szkoty prawa” ulegly argumentacji Asz-Szafi’iego 1 zaczely prze-
ksztatca¢ si¢ w tzw. klasyczne szkoty (mazhab l.mn. mazahib — dost. ‘droga/
sposob postepowania’), ktore odwotywaty sie do wiasnych tworcow. Wypra-
cowaly wspolne interpretacyjne podejscie do prawa, ktére kazalo postrzegac
je jako systematycznie wyinterpretowane z Koranu i sunny Proroka. Ten kie-
runek rozwoju szkét nie wskazywat jednak na catkowity triumf tradycjonizmu
(postawa intelektualna i ideologiczna zwolennikéw tradycji Proroka). Historie
islamu w jego wymiarze prawno-ideologicznym az po wiek X (IV AH) znaczy
mozolny proces godzenia tradycjonizmu z racjonalizmem?*,

Proces rozwoju 1 utrwalania si¢ szkot byt ztozony. Na poczatku rozwoju
1 ksztattowania si¢ klasycznych szkot, kazdy specjalista w zakresie prawa mogt
formulowa¢ normy, to znaczy podejmowac idztihad (indywidualny wysitek
prawnika — mudztahida, gdzie dla konkretnej sytuacji faktycznej wyprowadza
si¢ norm¢ w oparciu o tekst objawiony, reguly jego interpretacji oraz z wyko-

22 J. Schacht, op. cit., s. 35. W potowie VIII w. (Il AH) raj zasadniczo rozumiano dwojako
jako arbitralne rozumowanie podyktowane wzgledami praktycznymi oraz rozumowanie oparte na
tekscie pisanym i podyktowane wzgledami praktycznymi. Stopniowo pierwszy typ byt zastepo-
wany przez drugi, gdzie punktem wyjscia stawata si¢ (obok Koranu) sunna Proroka. W IX w. (II
AH) termin raj zostal zastgpiony terminami gijas i idztihad odwotujacymi si¢ wowczas do rdéznych
form metodycznego rozumowania opartego na Koranie i sunnie Proroka, W.B. Hallaq, 4 History...,
op. cit., s. 19.

23 J. Danecki, op. cit., t. I, s. 220.

24 Szerzej na temat cech charakterystycznych dojrzatych mazhabéw, zob. np. W.B. Hallaq, Ori-
gins..., op. cit., s. 122-128.
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rzystaniem okreslonych metod rozumowania)*. Co wigcej, uczniowie skupieni
wokol swojego mistrza mogli uczestniczy¢ w debatach innych, mieli takze do-
wolno$¢ w wyborze doktryny, ktora potem sami zaczynali stosowac. Niektorzy
z nich trzymali si¢ jednej, okazujac lojalnos¢ wobec mistrza, inni decydowali
si¢ na Iaczenie elementéw doktryny prawa réznych mistrzow?S. W nieco poz-
niejszym okresie, okoto potlowy IX w. (pot. III AH), mozna mowi¢ o pelnym
uformowaniu si¢ szkot prawa w sensie doktrynalnym. Istniejace pomigdzy nimi
réznice wynikaty przede wszystkim z odmiennej ewaluacji Zrodet prawa 1 me-
tod wyprowadzania norm. Takie dojrzale mazhaby miaty $wiadomos¢ odreb-
nosci metodologicznej oraz merytorycznej. Ponadto, przynaleznos¢ prawnika
do danej szkoly byta wzglednie trwata. Kazda szkota skonstruowata wreszcie
pojecie autorytetu, ktorego centralnym punktem stata si¢ osoba okreslana odtad
jako zatozyciel szkoty. Zostat on nazwany imamem i okreslony jako ‘absolutny
mudztahid’ (mudztahid mutlaqg). To on mial uksztattowaé metodologi¢ szkoty,
na bazie ktdrej zostaty opracowane jej normy. Bez jego wysitku potencjat praw-
ny tekstow objawionych byltby nieznany. Stad tez uznano, ze imamowie musieli
posiada¢ doskonala wiedzg z zakresu usul al-figh, egzegezy koranicznej, sunny
Proroka, jezyka prawa, arytmetyki itd. Oni sami mieli by¢ obdarzeni wyjatko-
wymi cechami charakteru uosabiajacymi najwyzsze wartosci moralne. Doktry-
na imamow byta w petni oryginalna i miata charakter systematyczny?’.
Powyzsza koncepcja autorytetu zostata uksztalttowana pdzniej w stosunku
do formowania si¢ samych szkét, miala charakter projekcji wstecznej. Osia-
gnigcia nastgpcow zatozycieli przypisano samym zatozycielom. Przypisano
im samodzielne stworzenie doktryny szkoty, jak i opracowanie metodologii.
W.B. Hallaq argumentuje, ze odcigcie ich w ten sposob od wczesniejszych
osiggni¢¢ mysli prawnicze] bylo sposobem na przydanie im najwyzszego
autorytetu. Analiza materiatu zrédlowego pokazuje wszak, ze eponimi szkot
przejeli wiele istniejgcych i funkcjonujacych w przesziosci rozwigzan?®,
Wigkszos¢ badaczy podziela poglad, ze w X wieku (IV AH) prawnicy
wszystkich szkot osiagneli consensus, na podstawie ktorego uznano, iz nastg-
pito rozwigzanie wszystkich zasadniczych problemow prawnych. Dlatego tez
dalsza dziatalnos¢ prawotworcza nie miata racji bytu. Doszto do ,,zamknigcia
bram idztihadu” — jak okresla si¢ moment zakonczenia okresu rozwoju mysli
prawniczej. Odtad prawnicy nie siggali do zrodet w poszukiwaniu rozwia-
zan prawnych. Rozpoczat si¢ okres nasladownictwa (faqlid), czyli akceptacji
doktryny szkoty 1 jej autorytetow, w ktoérym cig¢zar aktywnosci zostal przenie-
siony gldwnie na objasnianie i streszczanie prac poprzednikow. Nie mozna

%5 Zob. takze ponizej, s. 28-29.

26'W.B. Hallaq, Origins..., op. cit., s. 155.

27 Szerzej zob. ibidem, s. 156-158.

28 Szerzej zob. B.W. Hallaq, Authority, Continuity and Change in Islamic Law, Cambridge
University Press 2004, s. 26n.
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bylo tworzy¢ prawa, a jedynie stosowac rozwigzania zawarte w dzietach po-
przednikow — miejsce mudztahidow zajeli mufti udzielajacy porad prawnych
w oparciu o powstalg wczesniej literature prawnicza.

Odrgbne stanowisko w tej kwestii reprezentuje W.B. Hallaq, jeden z naj-
wybitniejszych wspolczesnych specjalistow w dziedzinie prawa muzutman-
skiego 1 jego historii, wedlug ktorego tworcza mysl prawnicza rozwijana byla
przez caly okres historii prawa muzulmanskiego, a wigc takze po uformo-
waniu si¢ szkol, a sformutowanie insidad bab al-idztihad (,,zamknigcie bram
id?tihadu”) pojawito si¢ dopiero okoto XII w. (VI AH)%.

Glosy o obowiazku idztihadu (ktory byl prawnie klasyfikowany jako obo-
wigzek zbiorowy) i jego wyzszosci wobec taqlidu podnoszone byly nieustan-
nie. W swietle teorii prawa byt to jedyny sposob, dzigki ktéremu mozna byto
odczyta¢ zamyst bozy co do postgpowania cztowieka. Wielu uwazato, ze ist-
nienie ummy jest warunkowane istnieniem i dziatalnoscig mudztahidow (z ra-
cji pojawiania si¢ w spotecznosci muzutmanskiej nowych probleméw i sytu-
acji prawnych wymagajacych rozwigzania).

Po raz pierwszy mozliwos¢ zniknigcia mudztahidow (a zarazem ,,zamknig-
cia bram idtihadu”)*° zostala poruszona przez hanbalickiego prawnika i teo-
loga Ibn Agqila (zm. 1119/513). Ale dopiero wiek pdzniej problem ten zyskat
szersze zainteresowanie. Po smierci Al-Amidiego (zm. 1233/631) zaistniat na
dobre w dyskursie prawniczym, a argumentacja ulegta znacznemu rozwinie-
ciu. Zasadniczo hanbalici i czg$ciowo szafi’ici zaprzeczali nawet teoretycznej
mozliwosci zniknigcia mudztahidow, hanafici wspierani gldwnie przez mali-
kitow stali na przeciwnym stanowisku?®'. Kontrowersje (wzmacniane niepo-
rozumieniami na gruncie terminologicznym) zwigzane z ,,zamkni¢ciem bram
idztihadu™ oraz nieobecnoscia mudztahidow powstrzymywaly prawnikow
przed podjeciem consensusu w tej sprawie.

Z czasem rosta akceptacja prawnikow dla zasady nasladownictwa, w XVI
1 XVII w. (X 1 XI AH) liczba rozpoznawalnych mudztahidow byta niewielka,
cho¢ zakres problemdw prawnych, z ktérymi przyszto si¢ wowczas mierzyc,
byt calkiem pokazny. Idztihad pozostawat jedynym mozliwym sposobem roz-
wigzywania problemdéw prawnych (obok wydawanych przez wtadze osman-
skie ,,ksigg prawnych”, ganunname). Prawnicy wykorzystywali idztihad, choé¢
postugiwanie si¢ nim nie bylo wyraznie artykulowane.

29 Szerzej zob. W.B. Hallaq, Was the gate of ijtihad closed?, ,,International Journal of Middle
Eastern Studies”, vol. 16, no 1 (1984), s. 3-41; idem, On the origins of the controversy about the
existence of mujtahids and the gate of ijtihad, ,,Studia Islamica”, vol. 63 (1986), s. 129-141.

30 Zwrotno-bierne znaczenie prefiksu (i)n— w czasownikowej klasie VII (insadda — ‘zamknaé
si¢/by¢ zamknigtym’) wskazuje, ze — w zwrocie insadda bab al-idztihad — bramy idztihadu moga
zostaé zamknigte nie w wyniku czyjegos celowego dzialania, ale jako naturalna kolej rzeczy, kon-
sekwencja tego, ze mudztahidowie odmawiaja jego wykonywania lub sami przestajg istnie¢; zob.
takze W.B. Hallaq, Was the gate..., op. cit., s. 20.

31 Na temat argumentacji obu stron zob. ibidem, s. 22n.
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W XVIIT i XIX w. (XII i XIII AH) na sile przybraty wystgpienia potgpiajace
nasladownictwo 1 rozpowszechniang opini¢ o0 domniemanym ,,zamknigciu bram
idztihadu™3?. Wzywano coraz czesciej do swobodnego postugiwania sie idztiha-
dem. Okres ten naznaczony byt takze kontaktami $wiata islamu z cywilizacja
zachodnig na coraz wigksza skalg. W periodyzacji prawa kontakty te stanowia
cezure pomiedzy klasycznym a nowozytnym okresem w historii prawa’>.

Ostatecznie doszto do wprowadzenia na szerokg skale zmodyfikowanych
kodeksow europejskich, co przyczynito si¢ do ograniczenia rozwoju prawa
muzutmanskiego. W odrdéznieniu od klasycznego okresu w historii prawa,
w nowozytnym zmieniat si¢ powoli charakter mysli prawniczej. Proces kody-
fikacji prawa pociagnat za sobg rozumienie i uyymowanie prawa w innych kate-
goriach, jego jakosciowa przebudowe. Normy kazuistyczne, charakterystycz-
ne dla klasycznego prawa muzutmanskiego, zostaty przeksztatcone w normy
abstrakcyjne.

V. Dzialy klasycznego fighu. Figh objal wszystkie sfery zycia czlowieka,
religijng, polityczng i1 spoleczng. Charakterystyczng cecha klasycznego pra-
wa muzulmanskiego jest to, ze ,,podziat jego zasad i norm na poszczegdlne
galezie, w odrdznieniu od legislacyjno-normatywnych systemow prawa, nie
pozostaje w Scistej zaleznosci od jego zrédel™>. Mowige inaczej, na przy-
ktad istniejace obok siebie normy, ktdre zostaly zawarte (w postaci mniej lub
bardziej jednoznacznej) w Koranie, nie sg przyporzadkowane do okreslonych
dzialéw prawa. Sama klasyfikacja dziatow prawa zostata opracowana pdzniej
1 stata si¢ przedmiotem dyskusji wsrdd prawnikow muzutmanskich. Najbar-
dziej rozpowszechniona klasyfikacja (cho¢ nie jedyna®®) objeta dwa dziaty.

W pierwszym obszarze znalazly si¢ normy regulujgce wypetnianie przez
cztowieka lub calg umme obowiazkéw wobec Boga — ibadat (,,oddawanie czci
Bogu”), w drugim tak zwane mu ‘amalat (,,transakcje”), normy regulujace za-
chowanie i postaw¢ ludzi we wzajemnych relacjach. W granicach mu’amalat
znalazly si¢ takie obszary dyskusji jak prawo rodzinne, spadkowe, wtasnosci
oraz prawo zobowigzan. Dyskutowano tu takze kwestie z zakresu prawa kar-

32 Na przyktad sanaanski mufti, Asz-Szaukani (1839/1255) potepiajac zwolennikéw nasladow-
nictwa (mugallidéw) zwracatl uwage na absurdalnosé ich stanowiska, wedlug ktérego consensus
odnosnie do ,,zamknigcia bram idztihadu” zostal osiagnigty. W przypadku idzma — jak argumen-
towat Asz-Szaukani — sens ma jedynie opinia mudztahidow, a zatem to mudztahidowie musieliby
osiggna¢ consensus co do swojego nieistnienia, ibidem, s. 33.

3 W periodyzacji prawa muzulmanskiego wydziela si¢ dodatkowo trwajacy do dzi$ okres,
zapoczatkowany zniesieniem suttanatu (1922) i kalifatu (1924).

34 S.W. Witkowski, op. cit., s. 29-30.

35 Prawo muzulmariskie. Struktura i podstawowe instytucje, red. L.R. Sikidjnen, V.E. Cirkin,
U.A. Udin, przekt. K. Piasecki, Warszawa 1990, s. 49.

36 Zob. np. Chalid Ramadan Hasan, Mudzam usul al-figh, [Al-Qahira] 1998, s. 213-216; Imran
Ahsan Khan Nyazee, Outlines of Islamic Jurisprudence (Advanced Legal Studies Institute 2000),
format pdf online: www.nyazee.org, s. 29.
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nego i procedury karnej oraz prawa konstytucjonalnego i prawa regulujacego
administracje panstwa oraz prowadzenie wojny>’.

Nauka o owych normach i ich praktycznym zastosowaniu znana jest
w tradycji prawniczej jako furu al-figh (far 1. mn. furu — ‘galaz’, ‘dziat’, ‘ele-
ment sktadowy”). Obok funkcjonowata usul al-figh (as! 1. mn. usul — ‘korzen’,
‘podstawa’, ‘fundament’; ‘zrédto’, ‘poczatek’) — nauka o zrodtach prawa
1 metodach wyprowadzania norm z objawienia.

Terminy usul al-figh oraz furu al-figh objety swoim znaczeniem nie tylko
dyscypliny fighu, ale takze formy literackie, jakie wyksztalcity si¢ w ramach
pismiennictwa prawniczego®. Podzial na ibadat oraz mu’amalat w klasycz-
nych dzietach furu al-figh jest mato wyrazny. Niektorzy prawnicy w obszarze
ibadat dyskutowali na przyktad kwestie matzenstwa czy prowadzenia dziha-
du. Klasyczne dzieta tego typu nie mialy identycznego schematu, zawsze jed-
nak problematyka ibadat poprzedzata t¢ obejmujaca mu’amalat.

V1. Usul al-figh.

1. Ksztaltowanie si¢ klasycznej teorii prawa. Wspodtczesni muzutman-
scy naukowcy wpisujacy si¢ w nurt klasycznej tradycji prawniczej stoja na
stanowisku, ze powstanie fighu (W znaczeniu furu al-figh) byto uzaleznione
od usul al-figh ze wzgledu na fakt, ze figh nie mogt rozwing¢ si¢ bez iden-
tyfikacji zrodet i opracowania metod, ktore owe zZrédta pozwolityby wyko-
rzysta¢ do formutowania norm*°. Za najwcze$niejszg prace z zakresu teorii
prawa uwazaja dzielo Asz-Szafi’iego, Ar-Risala (,,Rozprawa”). Specjalisci ci
podkreslaja, ze Asz-Szafi’i nie byt pierwszym, ktory sformutowat doktryne
usul al-figh, jednak jako pierwszy dat systematyczny jej wyktad, a organiza-
cja jego dzieta stata si¢ wzorem wykorzystywanym przez pdzniejszych praw-
nikow usul al-figh*.

Analiza zrédel pokazuje wszak, ze furu al-figh ksztaltowaty si¢ niezalez-
nie od usul al-figh. Same prace furu al-figh zaczelty powstawac juz w IX w.
(IIT AH), podczas gdy powstanie teorii prawa jako samodzielnej dyscypliny
prawniczej przypada na wiek X (IV AH). Dzieta z tego okresu nie zachowaty

3T EP, s.v. figh (1. Goldziher, J. Schacht); por. S.W. Witkowski, op. cit., s. 25-26 oraz Pra-
wo muzulmanskie. Struktura i podstawowe instytucje..., op. cit., s. 50-51, Chalid Ramadan Hasan,
op. cit., s. 213-216.

3 Nie byly one jedyne, niemniej w typologii dziet prawniczych pozostate mozna w gruncie
rzeczy przyporzadkowaé do literatury usul al-figh lub furu al-figh jako monograficzne ujecia wy-
branych tematow obu dyscyplin. Kolekcje farw (opinii prawniczych) oraz teoretyczne rozwazania
na temat kompetencji i prerogatyw mufiich moga by¢ uznane za odrgbne formy literackie, cho¢ te
pierwsze zblizaja si¢ do literatury furu al-figh, drugie wykazuja powiazania z literaturg usul al-figh,
EP, s.v. sharT‘a (N. Calder, M.B. Hooker).

3 Np. Muhammad Abu Zahra, Usul al-figh, [Bajrut] 1958/1377, s. 11; Muhammad Arifin, Usul
al-Figh: A History of the Islamic Legal Thinking, ,,J1U Law Journal”, vol. 1, no 2 (1989), s. 89-90.

40 Takze J. Schacht (op. cit., s. 267) uwazat Asz-Szafi’iego za autora pierwszej pracy z zakresu
teorii prawa.
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sie lub zachowatly jedynie we fragmentach*!. Dopiero XI wiek (V AH) byt
swiadkiem niebywalego rozkwitu literatury usul al-figh 1 dzialalnosci znako-
mitych uczonych, ktérych prace zadecydowaty o kierunku rozwoju dyscypli-
ny (wsrod nich m.in. Abu Husajn al-Basri zm. 1044/436; Imam al-Haramajn
al-Dzuwajni zm. 1085/478; Ibn Aqil zm. 1119/513; Abu Hamid al-Ghazali
zm. 1111/505).

Literatura usul al-figh powstawala nieprzerwanie do konca klasycznego
okresu w historii prawa. Jak zauwaza Norman Calder,

»lz]wazywszy na dojrzala forme wezesnych prac, oczywiste jest, ze juz wowczas
istniata tradycja nauczania i studiowania, stopniowo rozwijajacy si¢ system kla-
syfikacji i prezentacji probleméw i przynajmniej nieformalne zapiski™*?.

Trudno jednak uchwyci¢ poczatki ksztattowania si¢ tej tradycji. Poniewaz
prace furu al-figh zawieraja polemiczng obron¢ ustanowionych norm, przy-
puszcza si¢, ze poczatkow usul al-figh jako odrebnej dyscypliny mozna szu-
ka¢ w ksztattowaniu si¢ i rozwoju tej wlasnie tradycji polemicznej*’. Nie wia-
domo jednak, dlaczego impuls czy tez potrzeba zebrania i usystematyzowania
dotychczasowych metod pracy pojawity si¢ dopiero po stosunkowo dtugim
okresie praktycznej dziatalnosci prawnikéw. Wedtug Shermana A. Jacksona
impuls ten ,,musiat przyjs¢ z zewnatrz, przypuszczalnie z terendw w wiekszo-
sci niemuzutmanskich, gdzie filozoficznie zorientowani nie-Arabowie, prze-
pojeni religijnymi i intelektualnymi tradycjami pdznej starozytnosci coraz
czesciej zasilali szeregi muzulmanow”*. Symptomatyczne jest, ze wszyscy
pierwsi teoretycy prawa (z wyjatkiem Asz-Szafi’iego) dziatali nie na Potwy-
spie Arabskim, ale wtasnie poza nim, gtéwnie w Iraku. By¢ moze tym nalezy
takze tlumaczy¢ — jak ujmuje to George Makdisi — ,,wdarcie si¢” do teorii
prawa i ,,skazenie” jej w okresie pelnego rozkwitu na poczatku XI w. (V AH)
racjonalistyczng teologia mutazylitow i teologig aszarycka®. Je$li pamietac,
ze w ksztattowaniu si¢ obu nurtéw kalamu (teologii muzulmanskiej) dzie-
dzictwo starozytne mialo swoj spory udziat, wowczas przypuszczenia o po-
czatkach ksztaltowania si¢ teorii prawa wydaja si¢ przekonujace. W.B. Hallaq
precyzuje, ze koniec IX wieku (koniec III AH) uptynat pod znakiem poczatku
kompromisu racjonalizmu i tradycjonizmu. Idee te zostaly ostatecznie pogo-

41 Pierwszg zachowang pracg z zakresu teorii prawa jest Kitab al-usul hanafity Ahmada Ibn Ali
al-Dzassasa ar-Raziego (zm. 981/370).

2 EP, s.v. usiil al-figh (N. Calder).

4 Tbidem; zob. takze M. Bernard, Hanaff Usil al-figh through a Manuscript of al-Gassas,
,Journal of the American Oriental Society”, vol. 105, no 4 (1985), s. 625.

4 Sh.A. Jackson, Fiction and Formalism: Toward a Functional Analysis of Usiil al-figh, [w:]
Studies in Islamic legal theory, ed. B.G. Weiss, Leiden 2002, s. 186-187.

4 G. Makdisi, The Juridical Theology of Shafi‘i: Origins and Significance of Usil al-figh,
»Studia Islamica”, vol. 59 (1984), s. 26-27; zob. takze Sh.A. Jackson, op. cit., s. 187.



USUL AL-FIQH. CZYM SA KLASYCZNE SUNNICKIE , KORZENIE/PODSTAWY WIEDZY O PRAWIE”? 23

dzone w ramach syntezy, ktora zaakceptowaty poszczegodlne szkoty. I jest to
jednoznaczne ze zdefiniowaniem usul al-figh jako odrgbnej dyscypliny: ,,teo-
ria prawa powstala jako rezultat tej syntezy, [syntezy], ktora sama ucielesnita
te teorie i znalazta w niej swoj wyraz”*. Jednymi z pierwszych prawnikdow,
ktorzy dyskutowali kompleksowo problematyke usul al-figh, mieli by¢ bag-
dadzcy prawnicy skupieni wokol znakomitego szafi’ity Ibn Surajdza (zm.
918/306; zadna praca Ibn Surajdza nie zachowala si¢ do dzisiaj). To oni mieli
sformutowac teori¢ prawa, poprzez ktdra objawienie (wakj) i wladza poznaw-
cza rozumu (ag/) mogly zaistnie¢ obok siebie. Uczniowie Ibn Surajdza mieli
rozwingé teori¢ prawa i opracowac jg w szczeg6tach?’.

Jak w takim razie wythumaczy¢ istnienie Ar-Risali Asz-Szafi’iego, ktora
do pewnego stopnia przypomina pézniejsze prace charakterystyczne dla tej
dyscypliny (mimo iz nie pada w niej ani razu termin usul al-figh)?*® Odstep
w czasie pomig¢dzy jej przypuszczalnym powstaniem a pracami pozniejszymi
zapoczatkowujacymi tradycje usul al-figh sktonit do sformutowania dwdch
hipotez — do uznania jej 1) za p6zna prace z zakresu teorii prawa, ktorej auto-
rem nie byt Asz-Szafi’i albo 2) za prace, ktéra ze wzglgdu na matle zaintere-
sowanie w srodowisku prawniczym nie miata istotnego wptywu na formujaca
si¢ nieco pozniej dyscypling®. Uczniowie Ibn Surajdza najprawdopodobniej
sami przypisali swoje osiggnigcia na polu usul al-figh eponimowi swojej
szkoty w zwiazku z hanafickimi pretensjami do uznania Abu Hanify za twor-
ce teorii prawa>’. Obraz Asz-Szafi’iego jako zatozyciela i propagatora teorii
prawa jest wigc obrazem utworzonym ex post, ktory okoto stu lat pozniej byt
juz mocno zakorzeniony, gtownie dzigki szafi’ickiej literaturze managqib (bio-
graficznej literaturze o charakterze panegirycznym)>'.

Ta druga hipoteza wydaje si¢ bardziej przekonujaca. Brak zainteresowa-
nia Ar-Risalg wynikal przede wszystkim z faktu, iz nie jest to dzieto stricte
z zakresu teorii prawa. Szeroko dyskutowany problem stanowi w nim sun-
na Proroka. Autor nie porusza wielu fundamentalnych dla pdzniejszej teorii

4 W.B. Hallaq, Origins..., op. cit., s. 127.

47 MLin. Ibn Hajkawah (zm. 930/318), Ibrahim al-Marwazi (zm. 951/340), Abu Bakr al-Farisi
(fl. ok. 960/350), Ahmad Ibn al-Qass (zm. 947/336), Abu Bakr as-Sajrafi (zm. 942/330), Al-Qaftal
asz-Szaszi (zm. 948/336). Sa oni wymieniani w zrodtach arabskich jako jedni z najwczesniejszych
autorow prac z zakresu teorii prawa (usulijjun), W.B. Hallaq, Was al-Shafi ‘i the Master Architect of Is-
lamic Jurisprudence?, ,International Journal of Middle Eastern Studies”, vol. 25, no 4 (1993), s. 595.

8 Dzielu temu, w kontekscie pozniejszej usul al-figh, zostala po§wigcona monograficzna praca
1.E. Lowry’ego, Early Islamic Legal Theory. The Risala of Muhammad ibn Idris al-Safi ‘T, Leiden
2007.

49 Odnosnie do argumentacji pierwszego stanowiska zob. N. Calder, Studies in Early Muslim
Jurisprudence, Oxford 1993, s. 241-243. Przeglad gtéwnych stanowisk badawczych wobec dzieta
Asz-Szafi’iego zostal zamieszczony w: J.E. Lowry, op. cit., s. 13-16.

30 Szerzej zob. W.B. Hallaq, Was al-Shafi‘i ..., op. cit., s. 587-605; takze G. Makdisi, op. cit.,
s. 6-7.

S1'W.B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 33-34.
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prawa zagadnien lub jedynie o nich wspomina. Tak dzieje si¢ w przypadku
interpretacji jezyka objawienia, abrogacji czy consensusu. Na marginalna po-
zycje¢ dzieta moze wskazywac takze kierunek, jaki przybrata mysl religijna
i prawna w dobie Asz-Szafi’iego — wspomniana juz, rosnaca sila tradycjo-
nizmu. Asz-Szafi’i glosil wprawdzie prymat tekstow objawionych i odrzucit
raj, ale pewne jego elementy wplott w metodologie akceptowanego przez sie-
bie gijasu. Natomiast nieco starszy Ibn Hanbal ograniczyt gijas do minimum,
za$ Dawud Ibn Chalaf (zm. 884/270), twérca szkoty zahiryckiej, catkowicie
odrzucil wszelkie metody rozumowania. Tak uformowana scena prawna, zdo-
minowana przez tradycjonizm, zachwiala si¢ dopiero w X w. (IV AH), kiedy
ostatecznie nastgpito wspomniane juz pogodzenie tradycjonistow ze zwolen-
nikami idei racjonalistycznych (niemozliwe bylo utrzymanie ,,czystej” dok-
tryny tradycjonistycznej i ci, ktorzy sie tego domagali, na przyktad szkota
zahirycka, zostali zepchnigci na margines dyskursu prawnego 1 z czasem nie
mieli szans na dalszg dziatalno$¢). Wreszcie, Ar-Risala jako dzielo gloszace
prymat objawienia, ale probujace do pewnego stopnia pogodzic¢ oba stanowi-
ska nie przekonalo wowczas ani jednych ani drugich™.

O niewielkiej popularnosci dzieta mogt zadecydowac jeszcze jeden ele-
ment — w przeciwienstwie do pdzniejszych prac, Ar-Risala jawi si¢ jako pro-
ba budowania systemu na przekonaniu, ze objawienie, ktore zostalo skiero-
wane do Arabow w ich wlasnym j¢zyku, moze zosta¢ zrozumiane przez nich
samych i z wykorzystaniem ich wlasnych (rodzimych) narzedzi**. Innymi sto-
wy wedhug Asz-Szafi’iego jedyne etniczni Arabowie, ktérzy mowia w jezyku
arabskim, wzrastajg w kulturze, historii i tradycji, majg naturalng predyspozy-
cje psychologiczng do wlasciwego odczytania znaczen.

2. Znaczenie terminu. Sam termin usul al-figh w znaczeniu dyscypliny
naukowej (a wraz z nim termin usulijjun na okreslenie teoretykow prawa) za-
czal by¢ stosowany w momencie, kiedy zaczely powstawac klasyczne jej prace.
W klasycznych pracach definicja terminu usul al-figh, ktora wyjasniano na sa-
mym poczatku, poprzedzana byta definicjg poszczegolnych jego sktadowych.

Zasadniczo®* figh w kontekscie prawa rozumiano jako ,,wiedzg¢ obejmuja-
cg boskie prawa (ahkam szarijja) porzadkujace czyny cztowieka/osoby pod-
legtej prawu™.

52 Dane zrédlowe wyraznie pokazuja ambiwalentny stosunek do Asz-Szafi’iego zaréwno tra-
dycjonistow, jak i zwolennikéw idei racjonalistycznych, ibidem, s. 31.

33 Sh.A. Jackson, op. cit., s. 187.

% Na temat wczesnej, waskiej definicji fighu w ujeciu szafi’ickim, a tym samym zawezonej
definicji usul al-figh zob. Imran Ahsan Khan Nyazee, op. cit., s. 38-39; idem, Islamic Jurisprudence
(Ustl al-Figh), Selangor, Malaysia 2003, s. 20-24.

55 Np. Abu Hamid al-Ghazali, al-Mustasfa min ilm al-usul, dirasa wa-tahqiq Hamza Ibn Zu-
hajr Hafiz, Al-Madina brw, t. I, s. 8; Imam al-Haramajn al-Dzuwajni, Al-Burhan fi usul al-figh,
haqqaqahu wa-qaddamahu Abd al-Azim ad-Dijab, Qatar 1399AH, t. I, s. 86, Muhammad Ibn al-
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Pierwszy czton, usul, rozumiano jako ,,to, na czym sg budowane zagadnie-
nia fighu™¢. Metaforg dla relacji pomiedzy usul a figh byto drzewo, ktérego
galezie moga rosna¢ tylko dzigki jego korzeniom. Wymiennie z usul uzywa-
no czesto terminu adilla (1. poj. dalil — ‘wskazanie’)’’, definiujac usul al-figh
jako ,,wskazania odno$nie do boskich praw (ahkam szarijja) oraz wiedz¢ na
temat sposobow, jakimi wskazujg one (tj. adilla) na te prawa™®. Jednoczesnie
— w swojej idealnej postaci — teoria prawa miata by¢ dyskursem pozbawio-
nym odniesienia do konkretnych przypadkow>’.

3. Porzadkowanie rzeczywistos$ci. Juz z powyzszych definicji wida¢, ze
fundamentalnym pojeciem w prawie muzutmanskim, ktére zadecydowato
o kierunku uporzadkowania rzeczywistosci cztowieka, jest hukm szari (1.mn.
ahkam szarijja), oddane powyzej jako boskie prawo®.

Jak zauwaza Bernard G. Weiss®!, w klasycznej literaturze prawniczej ter-
miny szari’a 1 ahkam szarijja sa zwykle uzywane wymiennie (co pozwala
thumaczy¢ termin szari’a jako ‘zespot/zbidr ahkam’) i widoczng jej tendencja
jest wyjasnianie koncepcji ahkam szarijja w miejsce szari’a.

Hukm szari zgodnie z definicja teoretykow prawa to ,.komunikat/wypo-
wiedz (chitab) Prawodawcy (Boga) odnoszacy si¢ do postepowania osoby pod-
legtej prawu”®2. B.G. Weiss®, rozpoznajac w ahkam determinante rzeczywisto-
sci, proponuje oddawac ten termin jako ‘kategoryzacje (czynow cztowieka)’.
Owe kategoryzacje sg, innymi stowy, elementami prawnego uporzadkowania
rzeczywistosci, w ktorej udzial ma cztowiek, kluczem prawnej systematyzacji.

Ahkam funkcjonuja w dwdch zasadniczych kategoriach — taklifi®* i wadi®®.
Hukm taklifi byt definiowany w klasycznej teorii prawa jako ,,komunikat/wy-

Husajn al-Farra, Al-Udda fi usul al-figh, hagqaqahu wa-allaga alajhi Ahmad Ibn Ali Sajr al-Mabari-
ki, Ar-Rijad 1410/1990, t. 1, s. 68-69.

56 Np. Muhammad Ibn al-Husajn al-Farra, op. cit., t. I, 70.

57 Na temat wezszego znaczenia dalil zob. ponizej, s. 26.

8 Np. Abu Hamid al-Ghazali, op. cit., t. I, s. 9; zob. takze Imam al-Haramajn al-Dzuwajni,
op. cit., s. 85; Abd al-Dzabbar, Qawati al-adilla fi usul al-figh, tahqiq Abd Allah Ibn Hafiz al-Ha-
kami, Ar-Rijad 1419/1998, t. I, s. 12; Sajf ad-Din al-Amidi, Ihkam al-hukkam fi usul al-ahkam,
Al-Qahira 1914, t. 1, s. 8, [za:] B.G. Weiss, op. cit., s. 26.

9 Abu Hamid al-Ghazali, op. cit., t. I, s. 9.

0 Hukm jest rzeczownikiem odstownym od hakama. Spotgloskowy rdzen h-k-m (--&-z) wnosi
pojecie ‘powstrzymywania si¢ od postepowania w niewlasciwy sposob’, ‘ograniczania’, ‘zapobie-
gania czynieniu zta’, a takze pojecie ‘osadu prawnego’, ‘wydawania werdyktu’. Hukm ttumaczy si¢
m.in. jako ‘decyzja’, ‘wyrok’, ‘orzeczenie’, ‘osad’, ‘zasada’, ‘prawo’, ‘norma’, ‘przepis’ (w kon-
kretnej sprawie), AEL, s.v. hakama, hukm.

1 B.G. Weiss, op. cit., s. 1-2.

92 Np. Abu Hamid al-Ghazali, op. cit., t. 1, s. 177.

9 B.G. Weiss, op. cit., s. 2.

% Taklifi jest przymiotnikiem utworzonym od rzeczownika taklif oznaczajacego m.in. ‘cigzar
obowiagzkdéw’, ‘(boze) przykazanie’, AEL, s.v. taklif.

% Wadi jest przymiotnikiem od rzeczownika wad, posiadajacym m.in. znaczenie ‘sytuacja’,
‘polozenie’, ‘pozycja’, AEL, s.v. wad.
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powiedz (chitab) Prawdawcy (Boga), kierowany do 0sob podlegtych prawu,
w ktorym zadal On lub zakazywatl zrobienia czego$ lub tez dawal mozliwos¢
wyboru sposobu postepowania”®. Mozna zatem okresli¢ te kategorie jako
normatywng: ahkam taklifijja sa kategoriami normatywnymi w takim sensie,
ze ujmuja w normy postgpowanie czlowieka. Kazdemu czynowi musi by¢
przypisana konkretna wartos¢ (hukm). Te kategorie (czynow cztowieka) to:
wadzib/fard, mandub, mubah, makruh, haram.

1. Wadzib/fard (czyn obowigzkowy) — czyn, ktérego wykonanie przynosi
nagrode, a zaniechanie kare. Wigkszo$¢ szkot prawnych do kategorii wadzib
zakwalifikowala czyny, ktorych obowiazkowy charakter zostal wykazany
zardwno za pomocg wskazania epistemologicznie pewnego (dalil gati), jak
i epistemologicznie prawdopodobnego (dalil zanni)®’.

Jedynie hanafici w ramach czynu obowigzkowego wprowadzili rozréz-
nienie na wadzib — czyn nakazany w oparciu o wskazanie prawdopodobne
oraz fard — czyn, ktérego obowiazkowy charakter zostat wyprowadzony
w oparciu o wskazanie pewne (w obu przypadkach chodzito o proces przeka-
7u)®8. Przyktadem tak rozumianego obowigzku typu wadzib moze by¢ recy-
towanie sury Otwierajacej (4/-Fatiha) podczas modlitwy czy przekazywanie
jalmuzny po zakonczeniu postu w miesigcu ramadan (zakat al-fitr). Oba te
obowiazki opierajg si¢ na hadisach typu ahad — przekazanych przez jedne-
go lub dwoch swiadkow. Z kolei przyktadem fard jest pielgrzymka (hadzdz),
modlitwa kanoniczna (salat) czy przekazywanie jalmuzny (zakat). Wszystkie

% Np. Fachr ad-Din ar-Razi, Al-Mahsul fi ilm usul al-figh, dirasa wa-tahqiq Taha Dzabir Fajjad
al-Alwani, [Dimaszq] bdw, t. I, s. 93.

7 Dalil czyli wskazanie bylo podstawag do wyprowadzenia norm (akkam), mogto by¢ wy-
razone poprzez stowo, grupe stow, zdanie czy fragment (Koranu i sunny), a takze poprzez sfor-
mutowany consensus. Jedna z najbardziej znaczacych cech charakterystycznych prawodawstwa
koranicznego byt podziat wskazan na gati (dost. ‘definitywny’, ‘wyrazny’, ‘ostateczny’) i zanni
(dost. ‘przypuszczalny’, ‘hipotetyczny’). Qati przynosito rozwigzania pewne, zanni miato charak-
ter spekulatywny, nie dawato jednoznacznego rozwigzania. W strukturze wskazania wyrdzniono
jego znaczenie (dalala) oraz proces przekazu (riwaja). Oba wymiary dyskutowano z perspektywy
epistemologicznego kryterium pewny-prawdopodobny. I tak, z punktu widzenia przekazu za pew-
ny (gati) zasadniczo uznawano Koran, hadisy mutawatir (czyli po§wiadczone przez wielu wiary-
godnych swiadkéw) oraz consensus (idzma) typu mutawatir. Natomiast z perspektywy znaczenia,
pojedyncze wskazanie obecne w Koranie czy hadisach mogto by¢ uznane za jednoznaczne i wow-
czas zyskiwato charakter pewny lub za wieloznaczne, niejasne i wymagato interpretacji. Jedynie
wskazanie, ktérego oba aspekty zostaly uznane za pewne, mogto by¢ za takie wtasnie uznane.
Norma uzyskana na bazie takiego wskazania byla pewna i wigzaca (w przeciwnym wypadku to
consensus nadawat opinii czyli zann charakter definitywny, a wigc sprawial, ze stawala si¢ norma
wigzacg 1 nieodwotalng, zob. ponizej, s. 34-35 oraz 38; z tego tez wzgledu w przypadku consen-
susu, jego znaczenie (dalala) musiato mie¢ charakter jednoznaczny). W powyzszym fragmencie
dotyczacym czyndow obowigzkowych, jak i pdzniejszym méwiacym o czynach zakazanych, chodzi
o proces przekazu — riwaja.

%8 Zob. np. Abd al-Dzabbar, op. cit., t. I, s. 20; Muhammad Ibn al-Husajn al-Farra, op. cit., t. 1,
s. 159, 162; Abu Hamid al-Ghazali, op. cit., t. I, s. 212-213.
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te obowiazki zasadzaja si¢ na tekscie Koranu, hadisach typu mutawatir lub
maszhur®.

Podzialu czynow obowiazkowych dokonywano wedlug rozmaitych kry-
teriow, na przyktad ilosciowego czy tez czasowego. W zaleznosci od tego,
od kogo jest wymagane wypetienie obowiazku, wyrdzniono wadzib ajni —
obowiazek indywidualny i wadzib kifa’i — obowiazek zbiorowy. Wadzib ajni
dotyczy kazdego muzutmanina, to na przyktad obowigzek modlitwy (salat),
pielgrzymki (hadzdz) czy jatmuzny (zakat). Na wadzibat kifa’ijja sktadajq si¢
obowiazki catej spolecznosci. Jesli wypehnig je niektorzy jej cztonkowie, po-
zostata czg$¢ jest z nich zwolniona. Wsrod wadzibat kifa’ijja mozna wymie-
ni¢ na przyktad opieke nad znajda (lagif) czy modlitwe pogrzebowa.

2. Mandub (czyn zalecany) — czyn, ktérego spetnianie jest nagradzane
przez Boga, ale jego zaniedbywanie nie pocigga za sobg kary™. Jesli czyn kwa-
lifikowany jako mandub byl spetniany przez proroka Muhammada, wowczas
okreslany jest terminem sunna. Waga, jaka Prorok przywigzywal do pewnych
spraw i zachowan, stata si¢ podstawg do rozrdzniania przez niektorych teo-
retykéw prawa pomiedzy sunna mu’akkada (mu’akkad — ‘pewny’, ‘okreslo-
ny’, ‘potwierdzony’) a sunna ghajr mu’akkada (ghajr mu’akkad — ‘niepewny’,
‘niepotwierdzony’). Pierwsza kategoria wskazuje na czyny, ktére Muhammad
wypehial regularnie, rzadko z nich rezygnujac. Tak dziato si¢ na przyktad
w przypadku uczestnictwa w zbiorowej modlitwie. Wykonywanie czyndéw za-
lecanych nalezacych do tej kategorii jest nagradzane przez Boga, ale zanie-
dbywanie, cho¢ zasadniczo nie pocigga kary, jest potgpiane. Druga kategoria
obejmuje takie czyny, na ktorych spelnianie Prorok zasadniczo nie nalegal, na
przyktad modlitwa nadobowigzkowa poprzedzajaca kanoniczng potudniows.
W tym przypadku zaniedbywanie takich czynow nie wiaze si¢ z potgpieniem.
Podobnie dzieje si¢ w przypadku trzeciej kategorii uczynkdéw zalecanych, sun-
nat az-zawa'id (zawa’id < za’ida — ‘dodatek’), ktore odnosza si¢ do zwyczajo-
wych zachowan Proroka w codziennych sprawach, takich jak ubior, jedzenie,
picie czy sen. Na przyktad zalecane jest, by podczas positku roznosi¢ dania
biesiadnikom (siedzagcym w koto), kierujac si¢ w prawa strong.

Mimo iz pojedyncze czyny z kategorii mandub maja status zalecanych,
muzulmanin nie moze odrzuci¢ ich w catosci. Co wigcej, niektore czyny man-
dub (np. malzenstwo), cho¢ zalecane z perspektywy jednostki, nie moga zo-
sta¢ odrzucone przez catg umme. W tym kontekscie mandub zbliza si¢ do ka-
tegorii obowigzku zbiorowego (wadzib kifa 7).

3. Mubah (czyn obojetny, dost. ‘dopuszczalny’, ‘dozwolony’) — czyn
prawnie 1 moralnie oboje¢tny, czyli taki, co do ktérego Prawodawca daje wybor

% Hanafici za pewny (qati) uznawali takze hadisy maszhur, czyli przekazane przez jedna lub
dwie osoby w pierwszym pokoleniu, w kolejnych przez wiele wiarygodnych §wiadkow.

70 Zob. np. Abd al-Dzabbar, op. cit., t. I, s. 20; Muhammad Ibn al-Husajn al-Farra, op. cit., t. 1,
s. 162; Abu Hamid al-Ghazali, op. cit., t. I, s. 215.
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w zakresie ich spelniania lub zaniechania. Spetnianie czynow mubah nie wigze
sie¢ z nagrodg, podobnie — odstgpienie od nich nie pocigga za sobg kary’!. Do
uczynkow mubah nalezy na przyktad spacer czy polowanie. Niektorzy teore-
tycy prawa zwracali uwagg, iz czyn mubah moze zosta¢ nagrodzony w zalez-
nosci od intencji, jaka mu towarzyszy. Tak dzieje si¢ na przyktad w przypad-
ku ¢wiczen fizycznych, ktore muzulmanin podejmuje po to, by wykorzystac
sprawnos¢ osiagnigta w konsekwencji treningu w walce z wrogiem. Warto
nadmieni¢, iz teoria prawa rozpoznawata przypadki czesciowego i czasowego
oraz absolutnego 1 trwatego zaniechania uczynkow mubah, zwracajac uwage
na mozliwo$¢ zmiany takze na tej podstawie ich prawnego statusu. Chodzi
przede wszystkim o kwestie picia, jedzenia czy pozycia matzenskiego. Na
przyktad catkowite zaprzestanie stosunkow seksualnych w matzenstwie, gdzie
ich czasowe 1 czeSciowe zaniechanie jest dozwolone, staje si¢ zakazane (ha-
ram), gdyz w ten sposob zaprzecza prawnej definicji 1 znaczeniu malzenstwa.
4. Makruh (czyn naganny/potepiany) — zasadniczo czyn, ktérego popel-
nienie nie przynosi kary, za$ unikanie go jest przez Boga nagradzane’?.
Podobnie jak w przypadku czynéw obowiazkowych, takze i w obszarze ma-
kruh prawnicy szkoty hanafickiej dokonali podzialu na dwa rodzaje. Pierwszy
z nich — makruh tahrim™ (tahrim — ‘zakazanie’) jest blizszy kategorii czynu
zakazanego (haram). Bedac przeciwienstwem wadzib, jest czynem, ktory zo-
stal zakazany w oparciu o wskazanie epistemologicznie prawdopodobne (dalil
zanni). Do takiej kategorii hanafici zaliczyli na przyklad noszenie przez me¢z-
czyzn ztotej bizuterii czy czynienie kolejnej propozycji matzenstwa w sytuacji,
w ktorej nie zostala udzielona odpowiedz na propozycje ztlozong wezesniej innej
kobiecie (takie zakazy znajdujg si¢ w hadisach typu ahad, a wigc stanowigcych
wskazanie prawdopodobne). Jesli muzutmanin dopusci si¢ popelnienia makruh
tahrim®, moze zosta¢ przez Boga ukarany, ale jego czyn nie jest rownoznacz-
ny z porzuceniem wiary (kufr). Wigkszos¢ prawnikow sytuuje czyny okreslane
przez hanafitow jako makruh tahrim® w kategorii czynow zakazanych (haram).
Drugi rodzaj, makruh tanzih® (tanzih — “usunigcie’, ‘oczyszczenie’) jest
dla hanafitow tym, czym kategoria makruh dla przedstawicieli pozostalych
szkot prawnych. Popehienie takiego czynu nie pocigga za sobg kary, a jedy-
nie potgpienie, zas powstrzymanie si¢ od niego — nagrode. Egzemplifikacja
czynu makruh tanzih® moze by¢ zawieranie umowy sprzedazy w czasie we-
zwania do pigtkowej modlitwy.
5. Haram/mahzur (czyn zakazany) — czyn, ktérego unikanie przynosi na-
grode, a popehienie kare”. Wigkszos$¢ szkot prawnych klasyfikuje jako ha-

"' Zob np. Abd al-Dzabbar, op. cit., t. I, s. 21; Abu Hamid al-Ghazali, op. cit., t. I, s. 177;
Sajf Ad-Din al-Amidi, Al-Ihkam al-hukkam fi usul al-ahkam, Al-Qahira 1387/1968, t. 1, s. 63, [za:]
Al-Mausu’a al-fighijja, Wizarat al-Auqaf wa-Szu’un al-Islamijja, Al-Kuwajt 1404/1983, t. 1, 126.

72 Zob. np. Abu Hamid al-Ghazali, op. cit., t. I, s. 216; Fachr ad-Din ar-Razi, op. cit., t. I, s. 104.

73 Zob. np. Fachr ad-Din ar-Razi, op. cit., t. I, s. 101; Abd al-Dzabbar, op. cit., t. I, s. 22.
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ram czyny, ktorych zaniechanie uznano za konieczne w oparciu o wskazanie
epistemologicznie pewne (dalil gati) lub prawdopodobne (dalil zanni). Jedy-
nie hanafici — jak zostato to wspomniane — rezerwuja kategori¢ haram dla
czynow zabronionych wylacznie na podstawie wskazania pierwszego typu
(dopuszczenie si¢ czynu haram kategoryzowanego w ten sposob w oparciu
o wskazanie pewne jest rdwnoznaczne z odstepstwem od wiary — kufr).

Teoria prawa rozrdznila dwie kategorie czyndéw zakazanych haram li-za-
tihi — to, co jest zakazane samo w sobie, jak kradziez, morderstwo, cudzoto-
stwo, poslubienie osoby blisko spokrewnionej, odprawianie modlitwy (salat)
bez ablucji, oraz haram li-ghajrihi — to, co jest zakazane ze wzgledu na co$
innego. Oznacza czyn sam w sobie legalny, ktory staje si¢ zakazany na sku-
tek towarzyszacych mu okolicznosci. Na przyklad matzenstwo, ktére zostaje
zawarte tylko w celu rozwigzania go dla zalegalizowania kolejnego, zamie-
rzonego zwigzku, czy proponowanie zar¢czyn kobiecie, ktora jest juz zarg-
czona z innym mezczyzng. Czyny haram li-zatihi staja si¢ dopuszczalne tylko
w przypadku koniecznosci, to znaczy wtedy, gdy zagrozone sa: zycie, religia
itp. (na przyktad picie wina jest dozwolone tylko dla ratowania zycia w przy-
padku skrajnego pragnienia). Czyny haram I-ghajrihi moga sta¢ si¢ natomiast
dozwolone nie tylko w przypadku absolutnej koniecznosci, ale takze wtedy,
kiedy ich spetnianie ulatwia poruszanie si¢ w codziennym zyciu (na przyktad
lekarz moze oglada¢ intymne czgsci ciata pacjenta nie tylko wtedy, kiedy jego
choroba stanowi bezposrednie zagrozenie zycia).

Wymienione tu kategorie reprezentuja petny zakres prawno-moralnej oce-
ny postepowania cztowieka’. Z perspektywy systemu prawa kontynentalne-
go najblizsze znaczeniu hukm taklifi jest pojecie normy”.

Z kolei ahkam wadijja to komunikat/wypowiedz (chitab) Prawodawcy
(Boga), ktory nie odnosi si¢ do czynéw czlowieka w sposob normatywny, a de-
skryptywny. Wedhug Al-Qarafiego (zm. 1285/684) okreslenie wadi — ‘sytuacyjny’,
‘pozycyjny’ w kontekscie norm prawnych ma wskazywac na ,,to, co Bog miat po
prostu umiesci¢ (wada’a) w prawie”’®. Miatby to by¢ wiec ten wymiar prawa,
ktéry nalezy odrozni¢ od okreslonych obowigzkow, jakie Bog natozyt na cztowie-
ka (taklif), a ktory umozliwia zastosowanie pewnych norm badz go wyklucza.

Kazdy czyn ma bowiem pewne cechy charakterystyczne/wtasciwosci (wasf
L.mn. ausaf), z perspektywy ktérych moze by¢ dyskutowany. Sg to przyczyna
(sabab), warunek (szart) 1 przeszkoda (mani).

% Szersze omowienie wszystkich kategorii normatywnych zob. np. w: M.H. Kamali, Prin-
ciples of Islamic Jurisprudence, bmw 2006 (Islamic Texts Society UK), s. 280-289; Imran Ahsan
Khan Nyazee, Islamic Jurisprudence..., op. cit., s. 57-73; Muhammad Abu Zahra, op. cit., s. 26-50;
Abd al-Karim Zajdan, A/-Wadziz fi usul al-figh, Bajrut 1987, s. 31-49.

> Zob. np. L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torufi 1999, s. 53n.; T. Chauvin, T. Sta-
wecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2009, s. 83-92.

76 Sh.A. Jackson, Islamic Law and the State. The Constitutional Jurisprudence of Shihab
ad-Din al-Qarafi, Leiden 1996, s. 119.
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Przyczyna (sabab) stanowi okreslony przez Prawodawce wskaznik sto-
sowalnosci normy. Jej zaistnienie albo niezaistnienie pocigga za sobg odpo-
wiednio stosowanie badz niestosowanie normy. Teoretycy prawa wyrdzniali
zasadniczo przyczyne bedaca w granicach mozliwosci cztowieka oraz te po-
zostajacg poza jego kontrola. Egzemplifikacja pierwszego typu moze by¢ mor-
derstwo, ktore stanowi przyczyne zemsty czy kradziez, ktory to czyn stanowi
przyczyne zastosowania kary hadd (tu: obciecie dtoni). Przyktadem drugiego
typu przyczyny moze by¢ poczatek miesigca ramadan czy zachdd stonca, kto-
re stanowig przyczyn¢ odpowiednio rozpoczgcia postu (saum) i rozpoczgcia
modlitwy (salat al-ghurub).

Warunek (szarf) vzupetnia przyczyne. Podobnie, jego niezaistnienie wy-
klucza stosowalno$¢ normy. Przykladowo bez rytualnej ablucji (wudu) nie
mozna odprawia¢ modlitwy kanonicznej, ktora pozostawataby nadal prawnie
wazna. Jednakze osiggniecie stanu rytualnej czystosci (tahara) nie wywotuje
automatycznie koniecznosci odbycia modlitwy. W przypadku kradziezy po-
siadanie przez skradziony przedmiot minimalnej wartosci (risab) jest warun-
kiem koniecznym do zastosowania kary hadd.

Wreszcie, obecnos¢ przeszkody (mani) uniemozliwia zastosowanie nor-
my. Na przyktad zabdjstwo jest przeszkoda do dziedziczenia miedzy legalnym
spadkobiercg a zmartym krewnym. W teorii prawa przeszkody prawne zosta-
ty podzielone na dwa rodzaje, zaleznie od tego, czy odnosza si¢ do przyczyny,
czy dotycza samej normy. Przykladem przeszkody, ktora anuluje przyczyne
jest zadtuzenie osoby podlegajacej obowiazkowi ptacenia jatmuzny (zakat).
Niewyptacalnos¢ powoduje zniesienie tego obowiazku. Gdy mani dotyczy
bezposrednio normy, wyklucza jej zastosowanie mimo zaistnienia przyczyny
i warunku. Na przyktad przeszkoda w zastosowaniu kary hadd w przypad-
ku kradziezy moze by¢ brak ochrony (hirz) danej wtasnosci przez osobe, na
przyktad stroza, badz tez wynikaé z natury miejsca, w ktorym znajdowata sig¢
ukradziona wlasnos¢, na przyktad w prywatnym domu”’.

Niektorzy teoretycy prawa w ramach pojecia hukm wadi dyskutowali tak-
ze kwestie:

— waznosci czynu (sahih — prawnie wazny 1 batil — prawnie niewazny),

— wplywu okoliczno$ci na normatywna kategoryzacje czynu (azima — ka-
tegoria pierwotna i ruchsa — kategoria nadana w konsekwencji zaistnienia
szczegolnych przyczyn).

Pierwsza kwestia dotyczy kwalifikowania danej czynnosci wedlug jej
waznos$ci lub niewaznosci, w zaleznosci od tego, czy przy jej dokonywaniu
posiada ona wszystkie zasadnicze elementy oraz czy spetnione zostaly wa-
runki konieczne do jej prawnie skutecznego zaistnienia. Klasyfikacja ta obej-

7 Szersze omdwienie kategorii deskryptywnych zob. np. w: M.H. Kamali, op. cit., s. 291-293;
Imran Ahsan Khan Nyazee, Islamic Jurisprudence..., op. cit., s. 74-77; Muhammad Abu Zahra, op.
cit., s. 55-64; Abd al-Karim Zajdan, op. cit., s. 55-64.
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KATEGORYZACJA
(czynéw cztowieka)

(hukm szari)

wzywa
do czego$

nie wzywa

do niczego

do wykonania wzywa
czynu do powstrzymania si¢
od czynu

pozostawia wybor
— dany czyn staje si¢
obojetny
(ibaha)

wybor cztowieka nie
ma tu zadnego zwiazku
— kategoryzacja nie ma
charakteru normatywnego
(hukm wadi)

Wzywa W Sposob
zobowigzujacy — dany
czyn staje si¢
obowiazkowy
(wudzub/idzab)

Wzywa W sposob
niezobowigzujacy — dany
czyn staje si¢ zalecany
(nadb)

wzywa w sposob
zobowiazujacy — dany
czyn staje si¢ zakazany
(tahrim/hazr)

wzywa W sposob

niezobowigzujacy — dany
czyn staje si¢ naganny
(karaha)

Ryc. 1. Schemat przedstawiajacy funkcjonowanie ahkam szarijja (opracowanie wilasne na
podstawie B.G. Weiss, The Search for God's Law: Islamic Jurisprudence in the Writings of
Sayf Al-Din Al-Amidi, Salt Lake City 1992, s. 98).

muje zardwno akty wiary (ibadat), jak i transakcje (mu’amalat)’s. Na przy-
ktad modlitwa pozbawiona intencji (nijja), a wigc jednego z konstytutywnych
jej elementow (rukn), jest niewazna, podobnie jak matzenstwo zawarte bez
obecnosci swiadkow (obecnos¢ swiadkow rozumiana jest jako warunek jego
waznosci). Niewazno$¢ takich czyndw wyklucza ich istnienie ab initio™.
Druga kwestia dotyczy tagodzenia badz odstepowania od obowigzujacych
norm w wyniku zaistnienia szczegoélnych okolicznosci. Odstgpienie od normy
pierwotnej — azima ma zastosowanie w przypadku czynow obowigzkowych
(wadzib) 1 zakazanych (haram) — przykladem jest tutaj skrocenie modlitwy

8 Wyjatek w dyskursie stanowig hanafici, ktérzy w obszarze transakcji wyrdznili trzecig kate-
gorig, fasid, bedaca kategoria posrednia pomiedzy sahih a batil.

7 Szersze oméwienie kategorii waznosci i niewaznosci zob. np. w: M.H. Kamali, op. cit.,
s. 294-296; Muhammad Abu Zahra, op. cit., s. 64-68; Abd al-Karim Zajdan, op. cit., s. 64-68.



32 Bozena Prochwicz-Studnicka

kanonicznej, czy wstrzymanie si¢ od postu w okresie ramadanu w przypadku
choroby lub podrézy. Jednakze po tym, jak przyczyna owych trudnosci znik-
nie (powrdt do zdrowia, powr6t z podrdzy), nalezy wroci¢ do przestrzegania
scistych regulacji. Innym rodzajem zastosowania ruchsa moze by¢ tajam-
mum, ablucja dokonywana z braku wody za pomocg czystej ziemi lub piasku,
czy tez spozywanie mig¢sa niepochodzacego z rytualnego uboju wtedy, gdy od
tego zalezy przezycie®.

Elementami niezbednymi do zaistnienia hukm szari sa: Prawodawca (ha-
kim), czyn, do ktérego odnosi si¢ hukm (mahkum fihi/mahkum bihi), oraz oso-
ba podlegta prawu (mahkum alajhi). Aby uznaé kogo$ za osobe¢ podlegta pra-
wu, musi ona spetnia¢ dwa warunki: mie¢ zdolnos¢ rozumienia komunikatu
(chitab) Boga oraz zdolno$¢ odpowiedzenia na niego. Zdolnos$¢ do czynnosci
prawnych moze by¢ ograniczona. Mahkum alajhi, ktéry posiada peing zdol-
nos¢ do czynnos$ci prawnych, okreslany jest terminem mukallaf.

4. Zrédta norm — usul al-ahkam. Na 7rodta prawa®!, ktére w klasycznej
teorii ostatecznie zostaly uznane przez wszystkie szkoly, sktadaja si¢ teksty
objawione — Koran i sunna Proroka oraz consensus (idZzma) uczonych i ana-
logia (gijas)®*. Koran i sunna dostarczaty prawnikom materiatu, na podstawie
ktorego na drodze idztihadu wyinterpretowywali prawa Boze (ahkam).

1. Koran jest dla muzutmanéw stowem Boga, objawianym prorokowi
Muhammadowi za posrednictwem archaniota Gabriela przez okres ponad 20
lat. Objawienia te zostaty spisane po $mierci Proroka w uktadzie nie odzwier-
ciedlajacym chronologii ich przekazywania.

Na gruncie fighu do dzisiaj istnieja rozbieznosci w kwestii szacowania
objetosci passusow koranicznych, poruszajacych problematyke prawng. Ma-
terial prawny Koranu obejmuje w przyblizeniu 500 wersetow (z 6342 sklada-
jacych sie na catosc¢ tekstu). Najwiecej miejsca zajmujg kwestie obowigzkow
cztowieka wobec Boga (ibadat), takie jak podstawowe obowigzki religijne,
rytualne ablucje, jatmuzna dobrowolna, sktadanie przysiag. W dalszej kolej-
nosci Koran podejmuje kwestie malzenstwa, rozwodu, okresu idda, mahru,
opieki nad dzie¢mi, wychowania, ojcostwa, dziedziczenia i spadku. Tema-
tem kilkudziesieciu wersetow jest problematyka wybranych transakcji han-

80 Szersze omowienie kategorii azima i ruchsa zob. np. w: M.H. Kamali, op. cit., s. 293-294;
Muhammad Abu Zahra, op. cit., s. 50-54; Abd al-Karim Zajdan, op. cit., s. 50-54.

81'W literaturze przedmiotu postugiwanie si¢ okresleniem ,,zrédta” wynika z funkcjonujacego
w tradycji prawniczej arabskiego terminu usu/ obejmujacego wszystkie fundamenty prawa — tak
teksty, jak i metody rozumowania prawniczego, zasady istishab 1 sadd az-zara’i oraz prawo zwy-
czajowe. Wobec zakresu znaczeniowego pojecia ,,zrodto” na gruncie prawa zachodniego, nazywanie
metod prawniczych zrodtami ma charakter przenosny, zob. np. L. Morawski, op. cit., s. 106-109.

82 Terminem gijas obok analogii okreslano nickiedy takze inne formy wnioskowania, na przy-
ktad wnioskowanie a fortiori w obu formach a minori ad maius (z mniejszego na wigksze) oraz
a maiori ad minus (z wigkszego na mniejsze).
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dlowych. W Koranie znalazly si¢ takze passusy o niektorych przestepstwach
1 karach za ich popehienie oraz passusy poruszajace tematyke sprawiedliwo-
sci, réwnosci, praw i obowigzkow mieszkancéw wobec wiladzy, relacji po-
miedzy ubogimi a bogatymi itp. Corpus juris Koranu obejmuje zatem szeroki
zakres stosunkow prawnych. Jednak wigkszos¢ tekstu koranicznego daje roz-
wigzania probleméw prawnych jedynie w ogdlnych zarysach, niewiele jest
fragmentow, ktére dajg rozwigzania szczegdtowe. Dlatego tez odwolanie si¢
do sunny oraz postuzenie si¢ samym idztihadem byto konieczne w formuto-
waniu konkretnych norm. Tekst Koranu byt zawsze podstawowym zrédtem,
do ktorego nalezato si¢ odwotac.

Sprzecznosci obecne w tekscie koranicznym pociagnety za soba wypraco-
wanie teorii abrogacji (nasch). Wazne jest, ze w swietle doktryny prawnej to
nie wersety koraniczne zostaja abrogowane, ale normy prawne, ktore zostaty
w nich osadzone.

2. Sunna jest zbiorem informacji obejmujacych wypowiedzi proroka Mu-
hammada i jego postawe w rdznych sytuacjach. Jeszcze za jego zycia i krotko
po jego Smierci — zgodnie z tradycja muzutmanska — starano si¢ nasladowac
jego zachowanie we wszystkich sferach zycia, dazono do zebrania przekazy-
wanych ustnych przekazdw, ktore z czasem zaczgly przybiera¢ forme bardziej
uporzadkowang i skonwencjonalizowana, oparta o mechanizmy pozwalajace
na weryfikacj¢. Relacje te (hadisy) mialy dwucztonowa strukturg obejmujaca:
isnad, ktory byl zapisem tancucha wiarygodnych §wiadkéw, potwierdzajacych
swojg narracjg prawdziwos¢ wypowiedzi Proroka oraz matn czyli wlasciwa
tres¢ przekazywanego hadisu. W diugiej tradycji studiow nad sunng Proroka
wprowadzono wiele podziatéw hadiséw, obierajac za kryterium ich strukturg,
sposob przekazu, tres¢, liczbe swiadkow, dtugosé isnadu, jego ciaglosé itp.

Na gruncie prawnym Koran i sunna byly ze sobg taczone w tym sensie, ze
koraniczne wskazanie, ktore miato status epistemologicznie prawdopodobny
mogto zyskad status pewny dzigki odniesieniu do innego pewnego wskazania
Koranu lub sunny. Podobnie prawdopodobny status wskazania w sunnie mogt
sta¢ si¢ pewny na tej samej zasadzie.

3. Qijas jako analogia® — metoda wnioskowania, zgodnie z ktorg norma
dotyczaca konkretnego przypadku, wyprowadzona z tekstu Koranu, sunny lub
(wedtug wigkszosci teoretykow) za pomocg consensusu zostawata przypisana
nowemu przypadkowi, co do ktérego nie mozna byto wyprowadzi¢ normy na

8 Postlugiwanie si¢ gijasem bylo rozumiane nie jako tworzenie prawa, ale jako odkrywanie
i tworcze rozwijanie istniejagcych norm. Fundamentalng zasada uzycia tej metody bylo poruszanie
si¢ mudztahida w ramach narzuconych mu przez objawione prawo ograniczen, odrzucenie przez
niego wlasnych preferencji intelektualnych i upodoban oraz absolutne unikanie ingerowania w ist-
niejace prawo. Dlatego tez niektdrzy, jak na przyktad B. Weiss (op. cit., s. 551), proponuja ttuma-
czy¢ gijas jako ‘analogi¢’, gdyz wyrazenia ‘rozumowanie przez analogi¢’ czy ‘wnioskowanie przez
analogi¢’ skupiaja uwage na tworczym dziataniu cztowieka.
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bazie zrodet. Jednoczesnie warunkiem sine qua non (wedhug zdecydowane;j
wickszosci teoretykdw prawa) byla obecnos¢ wspolnej dla obu przypadkéw
przyczyny prawnej, ratio legis (illa). Za elementy konstytutywne gijasu uzna-
no zatem: pierwotny przypadek (as/), nowy przypadek (far), ktory wymagat
normy, norme¢ — hukm odnoszaca si¢ do as!/ (tj. hukm al-asl), ktéra mogla zo-
sta¢ przeniesiona na far (byta wowczas okreslana jako hukm al-far) oraz przy-
czyne¢ prawng (illa) danej normy odnoszacej si¢ do pierwotnego przypadku,
ukonstytuowang na bazie konkretnej cechy/wlasciwosci (wasf) wspdlnej dla
obu przypadkdéw (as! 1 far). Piszac o ratio legis normy teoretycy zazwyczaj
mieli na mysli cechg/wlasciwos¢ danego przypadku. Aby mozna byto postu-
zy¢ si¢ metoda gijasu, kazdy z jej poszczegdlnych czterech elementow powi-
nien spetiaé¢ okreslone warunki. Ich systematycznemu wylozeniu teoretycy
poswiecali cate rozdziaty®*.

[lustracja zastosowania wnioskowania typu gijas moze by¢ przypadek pi-
cia wina (wyjatkiem sg teoretycy hanaficcy, ktérzy w tym przypadku do wy-
prowadzenia przepisu postugiwali si¢ sunng, a nie analogig): wino z winogron
(chamr) zostato zakazane na podstawie tekstu Koranu. Przyczyng prawna za-
kazu jest odurzajacy charakter tego wina. Jesli spozycie innych substancji (np.
innych rodzajéw alkoholu) powoduje taki sam efekt, a zatem doprowadza do
odurzenia, wowczas zakaz picia wina winogronowego zostaje rozciggnigty na
te przypadki®.

4. Idzma — consensus. Teoria consensusu nie byta jednolita. Kontrowersje
wsrod teoretykdéw prawa budzito wiele kwestii poczawszy od samego pod-
miotu consensusu — zasadniczo uznawano, ze consensus jest zgoda mudzta-
hidow (reprezentujacych spotecznos¢ muzutmanska) zyjacych w okreslonym
czasie po $mierci Proroka co do spraw natury prawnej®®. W procesie wypro-
wadzania norm z tekstow objawionych consensus ,,pojawiat si¢”’ niemalze na
jego koncu. Tym samym odgrywat kluczowa rol¢ w tworzeniu prawa. Po-
przez consensus mudztahidow rozwigzania wyprowadzone z Koranu i sunny,
ktore nierzadko mialy status prawdopodobnych (zanni), zostawaty uznane za
epistemologicznie pewne (qati), a w konsekwencji zyskiwaty status nieodwo-
talnych i wigzgcych norm®’:

Pewno$¢ nadana jakiemukolwiek przypadkowi prawnemu czyni ten przypadek,
wraz z jego rozwigzaniem, materialnym zrodtem, na bazie ktérego podobne przy-
padki moga by¢ rozwigzywane. Mudztahidowie, upowaznieni dzigki boskiemu

8 Np. Abd al-Dzabbar, op. cit., t. IV, s. 104-123, Fachr ad-Din ar-Razi, op. cit., t. V, s. 331-
-376, Szams al-A’imma Abu Bakr as-Sarachsi, Usul as-Sarachsi, haqqaqa usulahu Abu al-Wafa
al-Afghani, Bajrut 1414/1983, t. 11, s. 149-174.

8 B.G. Weiss, op. cit., s. 556, por. Fachr ad-Din ar-Razi, op. cit., t. V, s. 339.

8 W.B. Hallaq, On the Authoritativeness of Sunni Consensus, ,,International Journal of Middle
Eastern Studies”, vol. 18, no 4 (1986), s. 450, przyp. 1.

87 Ibidem, s. 427.
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objawieniu [do postugiwania si¢ consensusem — B. P-S.], sag w ten sposob w sta-
nie przeksztalci¢ rozwigzanie osiggnicte na drodze prawniczego rozumowania

w zrédto tekstowe poprzez sam fakt wspolnej zgody co do jego waznosci®®.

Aby consensus byt poprawny i miat warto$¢ wiazaca, musialy zostaé spet-
nione konkretne warunki. Sprowadzaty si¢ one zasadniczo (cho¢ w dyskursie
nie brakowato kontrowersji) do wymogu obecnosci mudztahidow w czasie,
kiedy pojawiala si¢ nowa sytuacja wymagajaca sformutowania normy, jedno-
myslnosci wszystkich mudztahidow oraz wyartykutowania przez nich zgody
(pisemnie lub ustnie). Prawo osiaggniete przez consensus nie mogto by¢ zmie-
niane ani abrogowane. Zaden kolejny consensus nie mogt by¢ zawierany w tej
samej sprawie (spetnienie teoretycznych wymogow zwigzanych z formutowa-
niem idzmy byto niezwykle trudne, jesli nie niemozliwe; dlatego tez podjgto
polemike z teoretykami prawa co do zatozen consensusu, w praktyce zgoda
dotyczyta zazwyczaj wigkszosci mudztahidow w obrebie danej szkoty prawa).

Metody gijasu 1 consensusu razem z Koranem i sunng tworza cztery auto-
rytatywne, niebudzace watpliwosci zrodla prawa. Nie oznacza to, ze prawnicy
wszystkich szkol prawnych akceptowali je w réwnym stopniu (podstawowa
roznica pomig¢dzy szkolami zasadzata si¢ na odmiennej ewaluacji poszcze-
gdlnych usul), ale to, ze przyjmowali je bez zastrzezen. Prawo muzutmanskie
— co zostalo juz kilkakrotnie sygnalizowane — wprowadza wyrazne rozroznie-
nie pomiedzy prawdopodobiefistwem a pewnoscig®®. Przynalezno$¢ do gmi-
ny muzutmanskiej jest warunkowana nie tylko wypetlianiem obowigzkdow,
ale — jak ttumaczy W.B. Hallag”® — pewnoscig co do istnienia jedynego Boga
1 prawdziwosci postannictwa Muhammada. Nie mozna by¢ muzulmaninem,
majac watpliwosci co do prawdziwosci Koranu jako stowa Boga czy sunny
Muhammada jako sunny wystannika Boga; to samo tyczy si¢ consensusu i gi-
Jjasu. Brak pewnosci w tym zakresie bylby jednoznaczny z brakiem pewnosci
co do prawdziwosci calego systemu prawa, na ktérym budowana jest umma.
Prawdziwo$¢ Koranu i sunny Proroka jako dwoch podstawowych Zrodet pra-
wa usul al-figh potwierdzito argumentacijg teologiczng®!. O prawdziwosci con-
sensusu i gijasu miaty zaswiadczy¢ teksty objawione (potwierdzenie to osta-
tecznie znaleziono w sunnie Proroka).

Obok czterech fundamentalnych zrodet prawa, klasyczna teoria rozpoznawa-
fa takze inne, ktore nie byty uznawane przez wszystkie szkoly prawa. Byty to:

8 W.B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 1.

89 Zob. takze ponizej, s. 42.

0 Idem, Origins..., op. cit., s. 129-130.

1 Podzialy pomiedzy poszczeg6lnymi dziedzinami wiedzy w islamie, gtdwnie za$ pomiedzy
prawem 1 teologia nigdy nie byty wyrazne. I choé na przestrzeni historii wydzielily si¢ rozmaite
specjalizacje w obszarze prawa i teologii, dyskursy prawny i teologiczny czesto si¢ przenikaty. Tak-
ze usul al-figh budowalo swoja teori¢ na konkluzjach teologicznych, zob. ponizej, s. 41-42.
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— istihsan, czyli preferencja prawnicza (metoda rozumowania prawni-
czego, poprzez ktdrg przyjmuje si¢ inne rozwigzanie w danej sprawie niz to,
ktore zostato wyprowadzone w oparciu o analogi¢; preferowane rozwigzanie
musiato znajdowac oparcie przede wszystkim w Koranie, sunnie lub consen-
susie, albo tez musialo by¢ wyprowadzone na drodze wnioskowania przez
tzw. ukrytg analogig, tj. analogie, w ktdrej ratio legis nie byto od razu widocz-
ne czy tez fatwe do wysledzenia),

— istislah, czyli kierowanie si¢ dobrem/interesem catej spolecznosci (me-
toda rozumowania prawniczego, w ktorej dobro ogdlne/interes spoteczny
(maslaha) jest uznawane jako podstawa do przyjecia danego rozwigzania
prawnego; kluczowym pojeciem w tym kontekscie jest maslaha mursala,
czyli to dobro ogolne ummy, ktore nie zostato ujete w tekstach objawionych —
inaczej méwiac, decyzje, do jakich dochodzono w oparciu o istislah nie miaty
wsparcia na konkretnych wskazaniach Koranu i sunny. Warunkiem uznania
rozwigzania bylo natomiast wykazanie, ze przyjeta w danej sprawie masla-
ha mursala wykazuje zgodnos¢ i zwigzek z uniwersalnymi celami prawa lub
konkretnym wskazaniem w zrodtach tekstowych),

— istishab, czyli domniemanie ciggltosci (zasada, wedtug ktorej nalezy do-
mniemywagé, ze prawny stan rzeczy zachowuje swoj status quo dopoty, dopo-
ki nie ma przyczyny, ktéra wymagataby zmiany takiego domniemania),

— sadd az-zara’i, czyli blokowanie dziatan prowadzacych do zta (zasada,
wedtug ktorej nalezy zakazacé tych czynéw dozwolonych, ktore w pewnych
sytuacjach moga prowadzi¢ do rezultatow niezgodnych z prawem; u podstaw
sadd az-zara’i lezy whasciwe dla muzutmanskiej mysli prawno-religijnej pra-
gnienie zapobiegania zlu zanim si¢ jeszcze pojawi; zasada ta nie byta trakto-
wana jako niezalezne zrodto prawa, ale kontynuacja idei maslaha mursala),

— urf, czyli zwyczaj, powszechnie przyjety sposdb postepowania (mimo iz
teoretycznie klasyczna usul al-figh nie traktowata zwyczaju jako zrodta pra-
wa, przedostal si¢ on do prawa w materiale sunny i1 consensusu; w prakty-
ce, zwlaszcza w szkole hanafickiej, pojawita si¢ z czasem tendencja, by urf
traktowac jako zrodto prawa, byto to widoczne zwlaszcza w postugiwaniu si¢
preferencja prawnicza),

— qaul as-sahabi, czyli opinia towarzysza proroka Muhammada (opinia,
jaka zostala sformulowana przez towarzysza Proroka w wyniku idztihadu
(ktory w pierwszych dwoch wiekach ery muzulmanskiej byt rownoznaczny
z proponowaniem wlasnych rozwigzan w zakresie pojawiajacych si¢ probleméw
prawnych, takze przez towarzyszy Proroka), ktdra as-sahabi podejmowat
wowczas, gdy ani w Koranie, ani w sunnie Proroka nie bylo odpowiedniej
normy odnoszgcej si¢ do danej sprawy)®?,

92 Kryteria uznania kogo$ za towarzysza Proroka byty przedmiotem dyskusji; zasadniczo uzna-
wano, ze jest to osoba, ktora osobiscie si¢ z nim zetkneta i uznata jego postannictwo. Uznanie kogos
za towarzysza Proroka zalezato w duzej mierze od wielokrotnosci przekazu tego faktu (tawatur).
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— szar man gablana, ‘objawione prawo tych, ktérzy byli przed nami’, czyli
prawa objawione, ktore przyniesli prorocy postani przez Boga przed Muham-
madem (islam zasadniczo postrzega wczesniejsze religie, podobnie jak siebie,
w kluczu legalistycznym; tradycja muzutmanska podkresla, ze Bég przema-
wiat do cztowieka poprzez swoich wystannikow przed Muhammadem, stad
zarowno Tora, jak i Ewangelie majg swoje zrodto w boskim objawieniu)®>.

5. Funkcja. W tradycyjnym ujeciu usul al-figh miata identyfikowac i po-
rzagdkowa¢ zrédla norm oraz rozpoznawac¢ i definiowa¢ metody, ktore po-
zwalaty na wyprowadzanie ahkam (taklifijja) z tekstow objawionych. Nie
interesowata si¢ zatem konkretnymi przypadkami, to znaczy nie dyskuto-
watla, jaka norme nalezy zastosowa¢ do danego przypadku — byla to rola fi-
ghu w jego rozmaitych ,,gateziach” — furu. Mowita na przyktad, pod jakimi
warunkami consensus (idZzma) tworzy wskazanie (dalil) dla ustalenia danej
normy lub jakie sg warunki waznosci danego czynu lub tez jakie sa ograni-
czenia w posiadaniu pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych. Byla to zatem
»catos$¢ teoretycznych 1 metodologicznych zasad, ktdre lezg u podstaw pracy
nad artykulacjg szari’a”®*. Jednak przypisywanie usul al-figh roli fundamentu
warunkujacego rozwdj prawa od samego jego poczatku jest dziataniem pro-
jekcyjnym. Byta to raczej retrospektywna systematyzacja i usprawiedliwienie
istniejgcego juz prawa®.

Teoria prawa miata stuzyé mudztahidom®, okre$lala takze ich kompeten-
cje i prerogatywy. Dostarczata wiedzy z zakresu procedury idztihadu. Proce-
dura ta nie byta jednolita, ze wzglgdu na akceptowanie przez poszczegdlne

93 Szerzej na temat drugorzednych Zrodet prawa zob. np. w: Abd al-Dzabbar, op. cit., t. II,
s. 208-225, t. 1V, s. 514-522; Szams al-A’imma Abu Bakr as-Sarachsi, op. cit., t. II, s. 199-208;
Al-Amidi, op. cit, t. IV, s. 172-217, [za:] B.G. Weiss, op. cit., s. 660-679 oraz W.B. Hallaq, 4 Hi-
story..., op. cit., s. 107-117; M.H. Kamali, op. cit., s. 210-216, 234-276; G. Libson, On the Deve-
lopment of Custom as a Source of Law in Islamic Law: Al-rujii‘u ila al-‘urfi ahadu al-qawa ‘idi
al-khamsi allati yatabanna ‘alayha al-fighu, ,,Jslamic Law and Society”, vol. 4, nr 2 (1997), s. 131-
155; Imran Ahsan Khan Nyazee, Islamic Jurisprudence..., op. cit., 231-260; B. Prochwicz-Stud-
nicka, D. Michta, Rzymska aequitas a muzuimanski istihsan, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”,
Tom LXII, zeszyt 2 (2010), s. 281-291; Abd al-Karim Zajdan, op. cit., s. 245-271.

%4 B.G. Weiss, op. cit., s. 26.

%5 Aziz al-Azmah, Islamic Legal Theory and the Appropriation of Reality [w:] Islamic Law, So-
cial and Historical Contexts, London 1988, s. 251, [za:] M.H. Kamali, Methodological Issues in Is-
lamic Jurisprudence, ,,Arab Law Quarterly”, vol. 11, no 1 (1996), s. 7; J. Schacht, op. cit., s. 115.

% Mud:tahid jest imiestowem czynnym utworzonym od czasownika idétahada o znaczeniu
‘wytezac si¢’, ‘wysilac si¢’, ‘robi¢ wszystko, co w czyjejs mocy’, ‘wykorzystywac wszystkie swoje
sity/zdolnosci do osiagnigcia czegos (co jest procesem trudnym i ucigzliwym)’. Jako termin praw-
niczy czasownik idztahada byt uzywany poczatkowo w znaczeniu ‘wykorzystywac [o prawniku]
w najwyzszym stopniu swoje zdolnosci [umystowe] w celu formutowania opinii w danej sprawie’,
‘wysila¢ si¢ w kierunku sformutowania opinii’, ‘wypracowac¢ rozwigzanie dla jakiejkolwiek praw-
nej trudnosci’, pdzniej juz w waskim znaczeniu: ‘podejmowaé [o prawniku] najwigckszy mozliwy
wysitek w formutowaniu opinii na temat prawdopodobnej normy prawnej (hukm) odnoszacej si¢
do danego przypadku’, ‘podejmowac [o prawniku] najwigkszy mozliwy wysitek w wyprowadzaniu
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szkoty réznych metod rozumowania prawniczego. Niemniej w uproszczeniu
mozna powiedzie¢, ze pierwszym krokiem byla zawsze proba odnalezienia
konkretnych fragmentow (a w nich wskazan, adilla) Koranu, a nastepnie sun-
ny, ktére mogly mie¢ zastosowanie w danym przypadku. Wypowiedzi (tj. sto-
wa, wyrazenia, cale zdania) klasyfikowano i wyjasniano ich znaczenie.

Dlatego tez znaczng czgs¢ dziet z zakresu teorii prawa stanowity rozdzialy
poswiecone znaczeniu wypowiedzi (dalalat al-alfaz) — rozwazano tu rozma-
ite kategorie interpretacyjne, np. amr (nakaz) i nahj (zakaz), wypowiedzi typu
amm (0golne) i chass (specyficzne), o znaczeniu hagqiqi (dostownym) i ma-
dzazi (przeno$nym), wadih (jasnym) i ghajr wadih (niejasnym), gdzie sta-
rano si¢ ustali¢ i zdefiniowaé powiagzania pomigdzy obserwowalnymi cecha-
mi jezyka a znaczeniem danej wypowiedzi (byto to podejscie umozliwiajace
interpretacje tekstow takze nie-Arabom, podejscie odmienne do tego, ktdre
proponowat Asz-Szafi’i, uwazajac, ze jedynie etniczni Arabowie s w stanie
odczyta¢ wlasciwe znaczenie wypowiedzi).

Jesli interpretacja nie dawala rezultatéw, kolejny etap idztihadu polegat
na poszukiwaniu w tekstach Koranu i sunny przypadku, ktérego norma (wy-
prowadzona uprzednio) mogta zosta¢ zastosowana w nowym przypadku na
bazie metody gijasu. Wreszcie, w przypadku niepowodzenia, mozliwe byto
wykorzystanie innych metod uznawanych przez poszczegolne szkoly prawa
— mudztahid miat kierowaé si¢ wowczas bardziej celami, jakie niesie ze soba
prawo (magqasid szari’a®’) w og6le niz konkretnymi fragmentami tekstow, kto-
re nie przynosity odpowiedzi.

Ze wzgledu na poruszanie si¢ mudztahida w przestrzeni tekstow, gdzie
wypowiedzi mogly mie¢ wigcej niz jedno znaczenie (jednoznaczne wskaza-
nia wykluczaty konieczno$¢ podejmowania idztihadu), wyprowadzanie prze-
pisow zawsze naznaczone bylo mozliwoscig biedu. Prawdopodobienstwo
(zann) jako cecha wlasciwa domenie idztihadu wytworzylto sytuacje, w ktorej
rozni mudztahidowie mogli dochodzi¢ do odmiennych rozwigzan odnosnie
do jednego przypadku. Jednoczesnie jeden mudztahid, stosujac rozne meto-
dy, mogt otrzymywac¢ kilka odmiennych rozwigzan. Wigkszos¢ teoretykow
prawa zgodna byla, ze wlasciwe (prawdziwe) jest tylko jedno rozwigzanie.
W tradycji prawniczej nie traktowano btedu mudztahida w kategorii grzechu,
co moglo mie¢ praktyczne uzasadnienie (chodzito o wyeliminowanie ryzyka
nawet catkowitego zaprzestania idztihadu). Umocowaniem tej tolerancyjnej
postawy mogta by¢ wypowiedz Proroka: ,Jesli sedzia podejmuje idztihad
1 osigga poprawny rezultat, jest nagradzany podwojnie, jesli si¢ myli, tylko

norm prawnych w oparciu o szczegétowe wskazania (dalil) w zrodtach tekstowych’, AEL, s.v. idz-
tahada, mudztahid.

7 Magasid szari’a — uniwersalne warto$ci majgce swg podstawe w tekstach objawionych,
ukierunkowane na zapewnienie szeroko pojetej korzysci na poziomie indywidualnym i zbiorowym,
pozytku materialnego, moralnego i duchowego zyjacych i przysztych generacji.
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jednokrotnie™®. W drugim przypadku chodzi o nagrode za wypekianie obo-

wiazku idztahada jako takiego.

Teoria prawa, dzigki dyskutowaniu i hierarchizacji zrodet prawa oraz
zasad ich wykorzystywania w wyprowadzaniu norm, umozliwiata porow-
nywanie otrzymanych rozwigzan i dokonywanie eliminacji (tardzih), celem
uzyskania ostatecznej normy (kwalifikujacej dany czyn do jednej z pigciu ka-
tegorii), ktora najpetniej odzwierciedlitaby wolg Boga.

Tradycyjne spojrzenie na role klasycznej teorii prawa ktadto zatem nacisk
na to, ze po pierwsze — same stowa moga generowac znaczenie (por. dalalat
al-alfaz powyzej), po drugie — ze usul al-figh tworzy dzigki temu samodziel-
ng, niezalezng przestrzen wyinterpretowywania praw bozych.

Wedtug Sh.A. Jacksona spojrzenie to w duzym stopniu przypomina nowy
formalizm w ujeciu Stanleya Fisha®. Wedtug niego (a takze innych krytykow
nowego formalizmu) ograniczenie przestanek interpretacyjnych w stosowa-
niu prawa do samego tekstu (a dokladnie do jego ,,zwyktego znaczenia” —
plain meaninig)'® nie gwarantuje zachowania obiektywnosci interpretatora.
Glowna przyczyna jest bowiem niemozliwos¢ okreslenia kryteriow dla ,,zwy-
ktosci” (plainness) znaczenia tekstu:

Leksemy i struktury gramatyczne same z siebie nie b¢da mialy znaczenia — nie
beda nawet postrzegane jako leksemy czy struktury gramatyczne, dopdki nie beda
postrzegane jako wygenerowane przez jakis dziatajacy intencjonalnie podmiot.
Tekst, ktorego znaczenie wydaje si¢ od razu oczywiste [ang. plain — B. P-S.],
to taki, dla ktorego juz zatozono okreslony kontekst intencjonalny. I jest to tak-
ze tekst, ktorego jasnosc¢ i stabilno$¢ moze zawsze zosta¢ podana w watpliwos¢
przez argument umiejscowienia go w innym kontekscie intencjonalnym i nadania
mu innego oczywistego znaczenia. To zalozenie intencji pojawia si¢ pierwsze,
a jako drugie pojawia si¢ znaczenie. Tekst, mowiac krotko, nie jest niezalezny;
jest zjawiskiem catkowicie derywowanym — co$ innego (ozywiajaca intencja)
musi by¢ obecne zanim pojawi sig tekst [...]".

Prébujac odnies¢ argumenty S. Fisha do zatozen klasycznej hermeneutyki
usul al-figh, mozna zauwazy¢ pewne podobienstwa. Reguly interpretacji zna-

% Np. Abd al-Dzabbar, op. cit., t. V, s. 27.
% Taka teze sformutowat Sh.A. Jackson w swoim artykule Fiction and Formalism..., op. cit.,
s. 178-201.

100 Formalizm zasadniczo obejmuje zespdt stanowisk odnosnie do procesu interpretacji i sto-
sowania prawa, ktore preferujg (zapisany) materiat prawny ponad zrodta zewngtrzne wobec prawa.
W nowym ujeciu formalizmu (od lat 80. XX w.) nacisk ktadziony jest na tzw. ,,zwykle znaczenie”
(plain meaning) tekstu prawnego, ktére — w oderwaniu od historycznej intencji prawodawcy 1 hi-
storii legislacyjnej — ma sta¢ si¢ jedynym wyznacznikiem w procesie interpretacji i stosowania pra-
wa, gwarantujacym zachowanie obiektywnosci przez interpretatora, M. Matczak, Summa Inuria.
O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007, s. 58-59 (szerzej s. 53-81).

100'S Fish, There Is No Textualist Position, ,,San Diego Law Review”, vol. 42 (2005), s. 635,
[za:] M. Matczak, op. cit., s. 74-75.
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czenia wypowiedzi w tekstach objawionych, tj. ustalenie znaczenia na pod-
stawie analizy morfologicznej czy syntaktycznej poszczegdlnych wypowie-
dzi, okazaly si¢ niewystarczajace. Niemozliwe bylo wyabstrahowanie jezyka
z kontekstu zewnetrznego, w ktorym byt on osadzony. Dlatego tez kierunek
interpretacji uzalezniono od obecnosci kontekstu (garina 1.mn. gara’in), be-
dacego w oczach teoretykow prawa czescig planu bozego!®?. Teoria prawa
nie opracowala jednak regut identyfikacji gara’in (zwlaszcza konsytuacyj-
nych) ani zasad ich doboru, co miato daleko idace konsekwencje praktycz-
ne: skoro znaczenie wypowiedzi bylo uzaleznione od zastosowania takiego
a nie innego zestawu gara'in, nieodtagcznym elementem interpretacji stawat
si¢ subiektywizm, ktory ,,otwiera droge do wptywu presupozycji, wizji ide-
ologicznych i innych zewnetrznych czynnikow”!%. 1 faktycznie, ze wzgledu
na indywidualistyczny charakter idztihadu, kazdy z prawnikdw przyjmowat
wlasny zestaw gara’in, a zatem interpretacja znaczenia tekstow objawionych
mogta by¢ i byta w rezultacie odmienna. Mozna zaryzykowac¢ twierdzenie, ze
mudztahidowie dokonywali dzigki temu dynamicznej wyktadni tekstu obja-
wionego.

Przyjecie koncepcji garina pokazuje, ze wbrew roli, jaka tradycja przypi-
sata klasycznej teorii prawa,

[...]]ej zasadniczg funkcja byto ustalenie i utrzymanie parametréw dyskursu, po-
przez ktore mozna uzasadni¢ poglady [w ten sposob], ze identyfikuje si¢ je jako
prawne, zarbwno w sensie takim, ze nadaja si¢ jako mozliwe do przyjecia (jesli
nie prawdziwe) urzeczywistnienia (embodiments) intencji tekstow [tj. tekstow
objawionych — B. P-S.], jak rdwniez, ze przedstawia si¢ je jako rdzne od pogla-
déw, powiedzmy, naukowych, ideologicznych czy po prostu pragmatycznych'%,

6. Cechy charakterystyczne. Ze wzgledu na zlozony proces wyprowa-
dzania norm z tekstow objawionych, usul al-figh byta dyscypling obejmujaca
nie tylko te elementy, ktére ze wspodtczesnej zachodniej perspektywy moga
przynaleze¢ do teorii prawa, ale i filozofii prawa, logiki, epistemologii, teolo-
gii 1 jezykoznawstwa.

Prawno-teologiczng (ale i filozoficzng) mys$l muzutmanska od samego po-
czatku cechowato nieustanne zmaganie si¢ objawienia (wahj) i rozumu (aql).
Po ostatecznym przyjeciu przez nig zrédet objawionych, Koranu i sunny Pro-
roka, ,,rywalizacja rozumu i objawienia przesung¢ta si¢ na inny front, gdzie
centralne staty sie kwestie metodologiczne!%. Rozum okazal si¢ niezbedny

102 Szerzej na temat gara’in zob. W.B. Hallaq, Notes on the Term qarina in Islamic Legal Dis-

course, ,,Journal of the American Oriental Society”, vol. 108, nr 3 (1988), s. 475-480.
13 Sh.A. Jackson, Fiction and Formalism..., op. cit., s. 193,
104 Tbidem, s. 179.
105W. B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 255.
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w odkrywaniu bozego prawa, a ugrupowania, ktore nie zgadzaty si¢ na uzna-
nie koniecznosci syntezy idei racjonalistycznych i tradycjonizmu — jak juz
wspomniano — ostatecznie przestaly istnie¢. Oczywiscie kwestia roli rozumu
w ustalaniu granicy pomiedzy dobrem a ztem, czy okreslaniu obowigzkow
1 praw czlowieka bylta nieustannie dyskutowana; w zaleznosci od afiliacji teo-
logicznych poszczegdlnych teoretykow prawa rola ta byta marginalizowana
lub, przeciwnie, przydawano rozumowi moc poznawcza, niezalezng od obja-
wienia. Jednak w gléwnym nurcie teorii prawa dominowaty idee aszaryckie
(sporo teoretykow prawa nalezato do aszaryckiej szkoty teologicznej), podkre-
slano zatem, ze rozumowanie nie moze wykracza¢ poza granice wyznaczone
przez objawienie zawarte w Koranie i sunnie Proroka. Inaczej mowiac, rozum
miat jedynie rozpozna¢ objawiony charakter prawa i podja¢ prébe odczytania
objawienia, ale sam nie mdgl by¢ niezaleznym zrédlem prawa, ostatnig in-
stancja w ustalaniu norm. Byto to jednak zalozenie teoretycznie. Na przyktad
kategorie mandub, mubah 1 makruh byty do pewnego stopnia otwarte na ra-
cjonalne rozwazania w tym sensie, ze prawnicy mogli dokonywac przesunig¢
w klasyfikacji czynow, odwotujac si¢ do racjonalnego uzasadnienia. Poszcze-
gblne metody rozumowania prawniczego wypracowane przez teori¢ prawa
takze nie sg niczym innym jak modelami postugiwania si¢ opinig wtasng (raj).
Ich powigzanie z objawieniem mogto by¢ $ciste i widoczne (jak w przypadku
analogii) lub luzne i mniej widoczne jak w przypadku preferencji prawniczej,
cho¢ jednak norma wyprowadzona za pomoca tej metody musiata by¢ zgodna
z fundamentalnymi wartosciami i zasadami szari’a. Jeszcze bardziej wyrazi-
stym przykladem jest consensus, ktdéry — uwazany za autorytatywne zZrédto
prawa — nie posiada swojego wyraznego umocowania w Koranie czy sunnie
(wymdg ten, cho¢ obecny w samej teorii consensusu, byt czesto pomijany
w podrecznikach teorii prawa). Wiele norm wyprowadzonych na podstawie
consensusu zasadzato si¢ na pojeciu dobra ogdlnego/interesu publicznego
(maslaha), ktére samo w sobie ma charakter racjonalny i bierze pod uwage
wzgledy utylitarne. Wigzacy charakter takich norm pokazuje, ze mimo wyraz-
nych deklaracji ze strony teoretykow prawa, ktorzy za podstawowy cel swojej
dyscypliny uwazali stworzenie wyktadni dla idztihadu w $cistym powigzaniu
z objawieniem, rozum by} traktowany jako jedno ze zrodet prawa!%.
Konsekwencja budowania teorii prawa na objawieniu byto umocowanie
jej w strukturze teologicznej. ,,Innymi stowy, teoria prawa logicznie i mery-
torycznie wymagata [istnienia] teologii, poniewaz podstawowe przestanki, na
ktorych byla w catosci oparta — istnienie, jedynos¢ i atrybuty Boga — byty
wylacznie teologiczne!?’. Dlatego tez, podobnie jak teologia, teoria prawa

106 M.H. Kamali, Methodological Issues..., op. cit., s. 19; szerzej zob. M.H. Kamali, Law and
Society: The Interplay of Revelation and Reason in the Shariah, [w:] Oxford History of Islam, ed.
J.L. Esposito, Oxford University Press 2000, s. 107-154.

197°W.B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 256.
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postrzegata wiedzg jako atrybut istniejacy w umysle Boga i umystach Jego
stworzenia. Uwazano, ze boska wiedza, ktéra ma charakter wieczny i wszech-
obejmujacy, przeciwstawia si¢ ludzkiej wiedzy, ktéra moze by¢ konieczna
(daruri) 1 nabyta (muktasab). W teologicznych badaniach nad zrédtami wie-
dzy tradycyjnie postugiwano si¢ takim rozroznieniem (gdzie daruri wigza-
no z czyms, co jest ‘oczywiste’ i ‘natychmiastowe’, a muktasab z tym, co
‘dyskursywne’ i ‘spekulatywne’). Wiedze konieczng rozumiano jako wiedze,
ktdra zostata niejako ,,umieszczona w umysle” i obecna w nim ab initio, ktéra
nie moze by¢ ani odrzucona ani podana w watpliwos¢. Moze mie¢ charakter
aprioryczny (np. wiedza o wlasnym istnieniu) lub by¢ wynikiem percepcji
(np. wiedza zmystowa). Wiedze typu muktasab nabywa si¢ w procesie rozu-
mowania, moze by¢ zatem bledna, prowadzi¢ do prawdopodobienstwa (zann),
podczas gdy wiedza daruri zawsze prowadzi do pewnosci (gaf)!®®. Cho¢ pro-
blemy teologiczne zasadniczo znalazly si¢ poza granicami dyscypliny, sama
epistemologia stata si¢ jej integralng czescia, a kwestie prawdopodobienstwa
i pewnosci zdominowaty dyskurs teoretykow prawa, co zostato juz wczesniej
zasygnalizowane. Mimo iz teoria prawa przynajmniej cze¢sciowo wykorzy-
stata w swoich rozwazaniach elementy greckiej mysli logicznej, tradycyjna
epistemologia byla wcigz punktem odniesienia dla przewazajacej czgsci teo-
retykdw prawa.

Zaadaptowanie elementow greckiej logiki formalnej nastapito dopiero
w XI w. (V AH), kiedy teoria prawa byta juz dyscypling bardzo dojrzata. By¢
moze jest to jeden z powoddw, dla ktorych korpus logiczny pozostat zasadni-
czo odrebnym strukturalnie elementem teorii prawa (podczas gdy koncepcje
teologiczne tworza z nig organiczng catos¢). Mimo iz na przyktad implemen-
tacja elementow logiki do teorii prawa pozwolita na rozw¢j fundamentalne;j
koncepcji illa (ratio legis), trudno zaobserwowac tak naprawdg¢ sposob prze-
nikania i ksztaltowania tresci usul al-figh przez te idee'®.

Jednym ze sposobow wyktadu, ktérym takze od XI w. (V AH) zaczeta po-
stugiwac sie spora czes¢ teoretykdéw prawa, byta metoda dialektyczna. Obec-
ny stan wiedzy w zakresie klasycznej teorii prawa nie pozwala jednoznacznie
wskazac, czy podstawy dialektyki (dzadal) zostaly przejete przez teori¢ prawa
bezposrednio z thumaczen dziet greckich czy tez za posrednictwem teologii.
Jej elementy zaadaptowano do ostatniej fazy rozumowania, w ktérej mudzta-
hidowie mieli zestawia¢ ze sobg przeciwstawne opinie dla danego przypadku
prawnego, by poprzez metod¢ pytan i odpowiedzi ustalié, ktora z nich jest
wiasciwa. Celem takiego zabiegu miato by¢ zminimalizowanie — wspomnia-
nej juz — wielo$ci rozwigzah w ramach danego przypadku (tardzih)''°.

108 Szerzej zob. ibidem, s. 38-39 oraz B. Weiss, op. cit., s. 37-42.
109°W.B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 257-258.
10 Thidem, s. 136-137.
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Powyzsze rozwazania dotyczace zapozyczenia przez teori¢ prawa nie-
ktorych koncepcji filozoficznych czy logicznych pokazuja, ze nie byla to
dyscyplina jednolita. Zapozyczenia te miaty bowiem charakter selektywny
1 nie objely wszystkich przedstawicieli dyscypliny. Podobnie rzecz miata si¢
w przypadku tresci 1 uktadu dziet usul al-figh, ktore nie miaty jednego sche-
matu. Wreszcie, o niejednorodnosci dyscypliny zadecydowato zdefiniowa-
nie 1 przyjecie drugorzednych metod rozumowania prawniczego (nie mozna
byto zmienia¢ istniejacego korpusu rozwigzan, gdyz bytoby to rownoznaczne
z uznaniem tradycji prawnej stanowiacej podstawe rozwoju i funkcjonowania
owczesnej ummy za btedna; wedhug teoretykéw prawnicze rozumowanie, na
podstawie ktorego zbudowano zbidr norm, nie zawsze spetnialo rygorystycz-
ne standardy metodologiczne'!!, dlatego tez podjeli si¢ oni proby zreinterpre-
towania i zrekonstruowania schematéw metodologicznych rozumowania dla
,usprawiedliwienia” istniejgcych rozwigzan — w ten sposob doszto choc¢by do
wypracowania hanafickiej koncepcji istihsanu i malikickiej istislahu)''2.

Niejednorodnos¢ dyscypliny zadecydowata, ze W.B. Hallaq w swojej ksigz-
ce A History of Islamic Legal Theories $wiadomie postuguje si¢ sformutowa-
niem ,,teorie prawa”. Taki wybdr pozwala — zdaniem autora''® — pokazaé, ze
W rzeczywistosci nie mozna postawic¢ znaku réwnosci pomigdzy teorig prawa
bedaca wytworem poszczegdlnych teoretykow, na przyktad Al-Dzuwajniego
(XI w.) czy Al-Amidiego (XIII w.). Kazda z nich stanowi bowiem indywi-
dualny wktad w dyscypling; jednoczesnie zadna z nich nie moze by¢ rozwa-
zana niezaleznie, bez odwotania do tradycji, ktorej jest de facto wytworem.

Natomiast wspolne cechy catej, kumulatywnej tradycji usul al-figh, sta-
te, nadajace jej niezaprzeczalng jednos¢, biorg swdj poczatek z przekonania
o boskim zrodle prawa. Konsekwencjg takiego przekonania jest oparcie teorii
prawa (a szerzej catego systemu prawnego) na okreslonych zrodtach: Koranie
i sunnie Proroka oraz dwoch kolejnych fundamentach: consensusie i gijasie.
Co wigcej, zrozumienie zrodet (tekstowych) prawa nie byloby mozliwe bez
wypracowania koncepcji abrogacji czy interpretacji znaczenia wypowiedzi
(alfaz). Owe podstawy w catej wielowickowej tradycji teorii prawa miaty
charakter niezmienny, mimo iz ich rozumienie, interpretacja czy reinterpreta-
cja funkcjonowaly w wielu réznych wariantach, wielu ,,teoriach prawa”.

Mimo swojej réznorodnosci usul al-figh byta zasadniczo dyscypling mato
rozwojowa. Wysitek wktadany zwlaszcza przez pdzniejszych teoretykdw pra-
wa stuzyt przede wszystkim cigglemu odtwarzaniu tego, co zostato wypraco-
wane u poczatkow dyscypliny. W okresie silnego oddziatywania taqlidu teoria

' Na przyklad stosowane w wielu przypadkach wnioskowanie okreslane jako gijas, z per-
spektywy teorii prawa nie bylo analogia sensu stricte, lecz arbitralnym rozumowaniem typu raj.

12 Szerzej zob. W.B. Hallaq, Considerations on the Function and Character of Sunnd Legal
Theory, ,,Journal of the American Oriental Society”, vol. 104, no 4 (1984), s. 679-689.

13'W.B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 258, zob. takze B. Weiss, op. cit., s. 17.
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prawa nie byla zdolna w pelni reagowa¢ na zmiany zachodzace w rzeczywi-
stosci spotecznej (jednym z najbardziej wyrazistych wyjatkow jest ewolucja
koncepcji mudztahida i muftego pod wplywem wspomnianych juz kontrower-
sji wokot ,,zamkniecia bram idztihadu™)''*. Jak zauwaza N. Calder,

[n]ieustanne powtdrne odkrywanie i powtdrne artykutowanie z pokolenia na po-
kolenie zasad, ktére pozwolily na wyprowadzenie prawa z objawienia, byto obo-
wigzkiem spolecznos$ci [wiernych] majacym wiele cech rytuatu. [Idea] powtdrne-
go uchwalania (powtornego przywlaszczania sobie) tego, co byto znane, co byto
cz¢sdcig wiecznej 1 niezbywalnej tradycji religijnej, byta wystarczajagcym moty-
wem do cigglego studiowania i przepisywania tego, co zostato juz napisane!'>.

7. Struktura i tre$¢ dziel klasycznych. Poszczegoélni teoretycy prawa in-
dywidualnie podejmowali decyzj¢ co do zakresu tematyki swoich prac oraz
indywidualnie ktadli nacisk na poszczegolne tresci, rozwijajac szczegdélowo
jedne, a poprzestajac na ogolnym wprowadzeniu drugich. Wsréd tematdw,
ktore byly wiaczane w problematyke na zasadzie wtasnej preferencji, znala-
zty si¢ przede wszystkim: koncepcja azima wa-ruchsa, prawno-jezykowa teo-
ria przyimkow (huruf) i elementy greckiej logiki'!®.

Uktad tresci takze byt roznorodny. Niektorzy rozpoczynali od teorii ahkam,
inni od prawno-jezykowej interpretacji tekstu, a jeszcze inni od elementow lo-
giki 1 teorii wiedzy. Mimo to wspomniany powyzej kosciec, wspolny dla calej
teorii prawa zadecydowal o powtarzalnosci okreslonych elementéw. Teksty
objawione Koranu i sunny Proroka wymagaty z jednej strony opracowania
zasad interpretacji znaczenia wypowiedzi (alfaz) w nich zawartych, z drugiej
opracowania metodologii, ktéra pozwolilaby nada¢ warto$¢ epistemologicz-
ng tym wypowiedziom z perspektywy ich znaczenia (dalala) oraz procesu
przekazu (riwaja). Problem sprzecznosci w obszarze tekstow objawionych
byt dyskutowany w ramach koncepcji abrogacji (nasch). Waznym punktem
teoretycznych rozwazan byly zasady postugiwania si¢ analogia, consensusem
1 innymi metodami rozumowania (uznawanymi przez poszczegolnych praw-
nikow ze wzgledu na ich afiliacje z dang szkota).

Przyktadem dziela, w ktorym zostaly poruszone wszystkie zasadnicze
problemy interesujace usul al-figh i ktore dla wielu pdzniejszych teoretykow

114 Jaskrawym, cho¢ niewgtpliwie oryginalnym przyktadem wyznaczania kierunku w cato$cio-
wym dyskursie usul al-figh przez okreslong sytuacje spoteczng jest praca andaluzyjskiego teoretyka
prawa, Abu Ishaqa asz-Szatibiego (zm. 1388/790), Al-Muwafaqat fi usul al-ahkam, ktérej celem
miato by¢ przywrocenie prawu jego pierwotnej formy, utraconej — wedtug autora — przez zaniedba-
nia muftich z jednej strony, a z drugiej zbyt rygorystycznymi i fanatycznymi zadaniami jego stoso-
wania przez 6wczesnych sufich. Szerzej zob. W.B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 162-206.

S EP, s.v. usil al-figh (N. Calder).

116 Niekiedy w dzietach pojawialy si¢ tematy efemeryczne, czesto jednokrotnie w ramach ca-
tej dyscypliny, bedace reakcja na aktualng sytuacj¢ religijno-polityczna, W.B. Hallaq, 4 History...,
op. cit., s. 127-128.
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stato si¢ wzorem do nasladowania, jest szafi’icka Al-Mustasfa min ilm al-usul
(,,Podstawy wiedzy z zakresu Zrédel prawa”) Al-Ghazalego (zm. 1111/505).
Organizuje on swojg prace wokot czterech gtownych czgsci poprzedzonych
wprowadzeniem poswigconym logice formalnej. Centralnym punktem pierw-
szej czesci (Al-Ahkam) jest dyskusja pieciu kategorii, wedtug ktorych prawo
klasyfikuje czyny czlowieka. Czgs¢ ta wprowadza takze pozostate pojecia ka-
tegoryzacyjne przynalezne ahkam. Druga cz¢s¢ (Al-Adilla) poswigcona jest
zrédtom prawa, ktore wedtug Al-Ghazalego tworzga: Koran (w tym miejscu
szczegotowo zostala omowiona koncepcja abrogacji), sunna Proroka, con-
sensus oraz rozum (aq/). W ramach tego ostatniego znalazto si¢ omowienie
domniemania ciggtosci (istishab). Al-Ghazali nie uznaje innych zrédet prawa
1 okresla je jako wsul mauhuma (‘fikcyjne zrodia’). W ich ramach wyjasnia
istihsan, istislah, qaul as-sahabi oraz szar man gablana. Trzecia cze$¢ (Turug
al-istinbat) dotyczy metod interpretacji wypowiedzi i gijasu, pozwalajacych
na wyprowadzanie norm ze zrodet. Wigkszos¢ materiatu zostata przedstawio-
na tu poprzez utrwalone w tradycji prawniczej zestawienia przeciwstawnych
poje¢ dla poszczegdlnych kategorii interpretacyjnych, np. Al-Amm wa’l-chass,
Al-Amr wa 'n-nahj, Al-Mudzmal wa’l-mubajjan. Wreszcie, czwarta czg$¢ (A4l
-Idztihad) omawia doktryne tytutowego ‘wysitku prawniczego’, koncepcje
mudztahida, teori¢ nasladownictwa (taqlid), opinii prawnych (fatawa) oraz
eliminacji przez poréwnanie (fardzih).

8. Tradycyjny podzial literatury wusul al-figh. Specjalisci pozostajacy
w tradycyjnym nurcie badan nad usul al-figh akceptuja rozréznienie wprowa-
dzone przez Ibn Chalduna!!” (zm. 1406/808) na dwa nurty w literaturze teorii
prawa — prawniczy (farigat al-fugaha) 1 teologiczny (tarigat al-mutakalli-
min)1®. Roznica zasadniczo miata sprowadzaé sie do sposobu, w jaki opi-
sywano dochodzenie do rozwigzan prawnych. W przypadku ,,podejscia teo-
logicznego” wyktad nastgpowal w oderwaniu od praktycznych szczegotow,
poprzez skupienie si¢ na abstrakcyjnej analizie metod rozumowania prawni-
czego. Podejscie to charakteryzowato ogromng wigkszos$¢ teoretykdw pra-
wa, w tym takze niektorych hanafitow. Jesli chodzi o ,,podejscie prawnicze”,
reprezentowane przede wszystkim przez szkot¢ hanaficka, byto ono bardziej

"7 Ibn Khaldun, The Mugaddimah, translated by F. Rosenthal, Chapter 6.13 (The science of
the principles of jurisprudence and its subdivisions, dialectics and controversial questions), online:
http://www.muslimphilosophy.com/ik/Mugqaddimah/Chapter6/Ch_6_13.htm Przed Ibn Chaldunem
o fenomenie tym wspomina takze hanaficki prawnik Ala ad-Din as-Samarqandi (zm. 1145/539) we
wprowadzeniu do swojej pracy Mizan al-usul fi nata’idz al-uqul, M. Bedir, Is there a Hanafi usiil
al-figh?, ,,Sakarya tiniversitesi ilahiyat fakiiltesi dergisi”, 4/2001 (Islam Hukuku), s. 163-164.

18 Chodzi o specjalistow pozostajacych w tradycyjnym nurcie badan nad usu! al-figh, np. Mu-
hammad Abu Zahra, Mohammad Hashim Kamali czy Muhammad Arifin. Pozostali, jak na przyktad
Wael Hallaq czy Aaron Zysow nie przywiazuja do tego podziatu duzej wagi. Zob. M. Bedir, op. cit.,
s. 164-165.
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pragmatyczne; opracowywano i dobierano metody tak, by usprawiedliwiaty
normy juz istniejace w obszarze fighu. W tego typu pracach sporo bylo od-
wotan do praktycznego zastosowania danej metody, mniej rozwazan o cha-
rakterze teologiczno-ideologicznym. Tradycja ,,prawnicza” miata poprzedzi¢
te ,,teologiczng”. I dlatego tutaj by¢ moze nalezaloby szukaé potwierdzenia
wspomnianej juz tezy o polemicznej obronie istniejacych juz przepisow jako
punkcie wyjscia dla powstania samej dyscypliny usul al-figh'"°.

VII. Usul al-figh wspolczesnie.

1. Usul al-figh we wspoélczesnym systemie edukacyjnym'?’. W ostatnich
dwoch stuleciach $wiat arabsko-muzutmanski dokonal znaczacych zmian
w zakresie edukacji, zaréwno jesli chodzi o restrukturyzacje szkolnictwa,
jak i zredefiniowanie programdéw nauczania. Polityce edukacyjnej przyswie-
cat zasadniczo cel tak rozwoju spotecznego, jak i gospodarczego. W syste-
mie szkolnictwa wyzszego obok wydziatow prawa muzutmanskiego (kullijjat
asz-szari’a) z poczatkiem XX w. powotano do zycia wydziaty prawa (niemu-
zulmanskiego) (kullijjat al-huqug). Jak prawo muzutmanskie (w tym teoria
prawa) weszlo, cho¢ w bardzo ograniczonym stopniu, do tresci ksztalcenia
na wydziatach prawa, tak elementy zachodniego prawa (jak rdwniez i inne
przedmioty) zostaty wprowadzone do programu nauczania na wydziatach
prawa muzulmanskiego. Tym samym ograniczyto to znacznie liczb¢ godzin
przeznaczonych na nauczanie klasycznego prawa muzutmanskiego. Jedno-
czesnie procentowe proporcje pomiedzy materiatem z zakresu usul al-figh
i furu al-figh do dzisiaj faworyzuja to drugie'?!. Niezmiennie takze utrzymu-
je si¢ tendencja marginalizujgca zajecia z zakresu teorii prawa. Co wigcej,
teoria prawa nauczana jest w oparciu o wspodlczesnie opracowane skrypty
(klasyczne teksty byly podstawa studiow w szkotach nowego typu jedynie

19 W3rdd autoréw prac w ,,nurcie teologicznym” Ibn Chaldun wymienia m.in. Abd al-Dzabbara
Ibn Ahmada (zm. 1025/415): Kitab al-Umad; Abu al-Husajna al-Basriego (zm. 1044/436): komen-
tarz do Kitab al-Umad zatytutowany Al-Mutamad fi usul al-figh; Imam al-Haramajn al-Dzuwajnie-
go (zm. 1085/478): Al-Burhan fi usul al-figh; Fachr ad-Dina ar-Raziego (1209/606): Al-Mahsul fi ilm
usul al-figh; Abu Hamida al-Ghazalego: A/-Mustasfa min ilm al-usul; Rukn ad-Dina al-Amidiego
(zm. 1233/631): Ihkam al-hukkam fi usul al-ahkam. ‘Nurt prawniczy’ reprezentowa¢ mieli natomiast
m.in.: Ibn Umar ad-Dabbusi (zm. 1038/430): Tagwim al-adilla; Ali Ton Muhammad al-Bazdawi (zm.
1089/484): Kitab al-usul. Od okoto XIII/XIV w. podjeto proby pogodzenia obu podejs¢. Za repre-
zentatywng prace tego nurtu wymienia si¢ m.in. Dzam al-dzawami fi usul al-figh, ktorej autorem jest
Tadz ad-Din Ibn Ali as-Subki (zm. 1370/771). Jeszcze inng orientacj¢ prezentuja szyiccy prawnicy
usul al-figh, EP, s.v. usiil al-figh (N. Calder); Muhammad Arifin, op. cit., s. 97- -104.

120 Niniejszy podrozdziat zostat opracowany w oparciu o artykut M.C. Cardinal, Islamic Legal
Theory Curriculum: Are the Classics Taught Today?, ,,Islamic Law and Society”, vol. 12, nr 2 (2005),
s.224-272.

121 Wyjatkiem jest Uniwersytet az-Zajtuna: na 123 godziny furu al-figh przypada tu 98 godzin
usul al-figh. Interpretacja na podstawie analizy danych z pi¢ciu o$rodkéw (Uniwersytet al-Azhar,
Uniwersytet Qarawijjin, Uniwersytet az-Zajtuna, Uniwersytet Damascenski i Uniwersytet Jordan-
ski) z okresu od lat 60. XX w. do poczatkéw XXI w., ibidem, s. 231.
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przez pierwsze lata'??). Analiza nowych podrecznikow pokazuje, ze z niewiel-
kimi wyjatkami nie byly one 1 nie sg przygotowywane na bazie klasycznych
tekstow wusul al-figh, lecz w oparciu o prace innych wyktadowcéw z zakresu
teorii prawa'?’. Podreczniki te napisane sa wspolczesng arabszczyzng i maja
charakter kompendidow. Rdznig si¢ od tekstow klasycznych takze tym, Ze czg-
sto wykorzystuja kategorie zachodniego prawa do opisywania pojec¢ teorii
klasycznej. W podregcznikach tych zauwaza si¢ tendencje do poréwnywania
koncepcji wypracowanych na gruncie usul/ al-figh do istniejacych w dyskursie
zachodniej doktryny prawa, co z jednej strony ma stuzy¢ lansowaniu kon-
cepcji o uniwersalnosci klasycznej teorii prawa, z drugiej do krytyki systemu
prawa zachodniego. Takze terminologia klasyczna czgsto ustepuje miejsca
terminologii zapozyczonej z prawa zachodniego.

Systematyczne ograniczanie liczby godzin przeznaczonych na nauczanie
teoril prawa pocigga za sobg zmniejszanie liczby godzin przeznaczonych na
¢wiczenia z wykorzystaniem tekstow klasycznych usul al-figh. Na przyktad na
Uniwersytecie Damascenskim na 136 godzin teorii prawa, jedynie 16 przezna-
czanych jest na lekturg tekstow klasycznych, na Uniwersytecie al-Azhar lektu-
ra tekstow stanowi 50% wszystkich zaje¢ z teorii prawa!?*,

Analiza tak programéw nauczania w wydziatach klasycznego prawa mu-
zulmanskiego, jak 1 wspotczesnych podrecznikow usual al-figh pokazuje, ze
obecnie szanse na rzetelne wyksztalcenie specjalistow w zakresie klasycznej
teorii prawa sg znikome.

2. Préba reform. Jak juz wspomniano, tendencje aszaryckie obecne
szeroko w teorii prawa kazaly przyja¢ stanowisko, ze rozum nie moze by¢
niezaleznym zrodtem prawa, ze zdolnosci intelektualne cztowieka sg niewy-
starczajace, by zrozumie¢ boza madros¢. Uzasadnienia praw nalezalo wigc
poszukiwaé w wewnetrznej strukturze tekstow objawionych. Co wiecej, ten-
dencja do dostownego rozumienia wypowiedzi, a takze zachowanie i ,,uspra-
wiedliwianie” istniejacego prawa sprawity, ze w ramach usul al-figh prawie
nigdy nie podjeto proby przyjecia odmiennej hermeneutyki, by zmieni¢ lub
powtornie wylozy¢ prawo. Zbytnia drobiazgowos¢, skupianie si¢ na technicz-
nych szczegélach, stawianie warunkow uniemozliwiajacych zastosowanie
niektorych rozwigzan interpretacyjnych, coraz wigksze uleganie presji taglidu

sprawilo, ze usul al-figh utracita swojg zywotno$é!.

122 Pierwszy taki skrypt, zatytutowany Kitab usul al-figh, opublikowany w 1911 r., zostat napi-
sany przez Muhammada al-Chudariego, wykladowce dwczesnego Uniwersytetu Egipskiego; stuzyt
on pdzniejszym wyktadowcom jako wzor podrecznika akademickiego.

123 Wspotczesne kompendia teorii prawa majg nierzadko forme mniej lub bardziej obszernych
kompilacji prac poprzednikow. Taki wniosek nasuwa si¢ na podstawie analizy wspotczesnych kom-
pendidw wykorzystanych w niniejszym artykule.

124 Ibidem, s. 238.

125 W.B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 207-208; M.H. Kamali, Methodological Issues...,
op. cit., s. 28-29, 32. Odpowiedzialno$¢ samej teorii prawa za taki stan rzeczy nie jest jednak pel-
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Na poczatku XX w. w mysli prawno-teologicznej nastapito epistemologicz-
ne przesuni¢cie w kierunku stanowiska wlasciwego mutazylitom, wedtug ktore-
g0 rozum sam jest w stanie rozrozni¢ pomiedzy dobrem a ztem. Stanowisko to,
przyjete m.in. przez jedng z najwiekszych postaci reformizmu arabskiego, Mu-
hammada Abduha (zm. 1905/1323), stanowito zdecydowany przetom w dys-
kursie intelektualnym, od ktérego rozpoczat si¢ rozwoj idei reform prawnych,
w tym reform teorii prawa. Zasadniczo, rozliczne propozycje zreformowania
klasycznej teorii usul al-figh (by znalazta ona praktyczne zastosowanie w kon-
frontacji z potrzebami wspolczesnego spoleczenstwa) sa wyrazem dwoch sta-
nowisk intelektualnych, ktore W.B. Hallaq'?® proponuje okresla¢ jako religijny
utylitaryzm i religijny liberalizm.

Religijny utylitaryzm przyjat uniwersalne zasady etyczne, identyfikujac je
jako magqasid asz-szari’a i nadal im pierwszenstwo wobec szczegdétowych na-
kazow zawartych w tekstach objawionych. Jednoczesnie glownym punktem
odniesienia dla tworzenia nowych norm uczynit dobro ogolne/interes publicz-
ny (maslaha)'?’.

Z kolei religijny liberalizm, reprezentowany przez relatywnie nielicznych
intelektualistow 1 przyjmujacy réznigce si¢ znacznie od siebie metodologie, pro-
ponuje zupetie nowe podejscie hermeneutyczne. To, co tgczy idee religijnego
liberalizmu, to propozycja rozumienia objawienia w kluczu tekstu i kontekstu.
Inaczej méwiac, dostowna interpretacja tekstu nie jest zdolna odpowiedzie¢ na
zmieniajgce si¢ spoteczno-polityczne potrzeby spoteczenstw muzutmanskich.
Nalezy wiec od niej odejs¢ na rzecz ,.interpretacji kontekstowej”, poza war-
stwa jezykowa tekstu. Jest to podejscie odrzucajace dorobek klasycznej mysli

prawniczej, a wigc kulturowo obce wiekszosci muzutmanow!?8,

na, gdyz nie byta ona niezalezng struktura, ale jednym z elementéw w skomplikowanym systemie
prawnym, ktdry nie sprawdzit si¢ w obliczu zmian cywilizacyjnych, bedacych przede wszystkim
wynikiem coraz wigkszych kontaktow cywilizacji islamu ze $wiatem zachodnim.

126 W.B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 214.

127 Szerzej na temat idei religijnego utylitaryzmu zob. ibidem, s. 214-231; D. Johnston, 4 Turn
in the Epistemology and Hermeneutics of Twentieth Century Usil al-Figh, ,,Jslamic Law and Soci-
ety”, vol. 11, nr 2 (2004), s. 233-282.

128 Szerzej na temat idei religijnego liberalizmu zob. W.B. Hallaq, 4 History..., op. cit., s. 231-
-253.
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USUL AL-FIQH. WHAT ARE THE CLASSICAL SUNNI
“ROOTS / FOUNDATIONS OF THE KNOWLEDGE OF DIVINE LAW”?

Summary

Usul al-figh is one of the disciplines of figh (the science of religious law in Is-
lam), called for simplicity the theory of law, but actually comprising elements — from
the Western perspective — of both theory and philosophy of law, theology, logic, epis-
temology and linguistics. Usul-al-figh literature was written until the end of the clas-
sical period in the history of Islamic law, i.e. until roughly the 19" century when the
world of Islam came into contact on a larger scale with Western civilisation. As a re-
sult, Islamic law entered its modern era.

The first works on the theory of law (which have not survived or survived only in
fragments) were written in the 10% century — at a time when legal practice had already
been well established. A stimulus for the emergence of the theory of law most prob-
ably came from Iraq where the intellectual traditions of antiquity were still alive, es-
pecially Greek philosophical rationalism. It can be claimed that the theory of law de-
veloped by combining rationalistic and traditionalistic ideas in Muslim legal thought.
Being an embodiment of this merger, the theory of law owed its beginnings to the
community of Baghdad jurists gathered around the Shafi‘te Ibn Surayj (d. 918).

In the legal Sunni tradition, the theory of law was meant as a science of the sourc-
es of divine laws (rules), bringing order to human reality, and the methods of deriv-
ing them from revelation. These were usul/ — literally meaning ‘roots/foundations’ (of
figh). They were made up of the revelation included in the Quran and the Sunna of the
Prophet Muhammad, as well as a consensus of the mujtahids (ijma*) and the method
giyas (most often understood as an analogy). These were the four basic ‘sources’ of
law. There were also the so-called controversial ‘sources’ that were not recognised by
all the schools of law but which comprised juristic preference (istihsan), custom (urf)
or the principle of blocking actions that might lead to evil (sadd adh-dhara’i).

The theory of law was meant to serve the mujtahids (jurists taking up ijtihad or
individual juristic effort aimed at deriving a rule for a specific case in reliance on
the texts of the Quran and Sunna, rules of their interpretation and specific methods
of juristic reasoning). In interpreting the sense of the texts, the concept of gara’in
— contextual indicators — was adopted without, however, developing rules for their
identification. For this reason, the theory of law made it practically possible to jus-
tify individual views, which were recognized as following from the intention of the
revealed texts.

Because of the conviction about the divine origins of Islamic law (Shari‘a),
a distinctive feature of usul al-figh was its embedding in a theological structure with
which it made up an organic whole. Moreover, the theory of law was a highly in-
consistent discipline because of the selective nature of borrowings from Greek logic
and philosophy, adoption of various methods of juristic reasoning, or, finally, various
fashions of presenting content in individual works. In turn, the common and constant
features of this cumulative tradition of usul al-figh, which made the discipline a unity,
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followed from resting the whole legal system on four basic sources of law, develop-
ing the concept of abrogation and interpreting the sense of the Quranic and sunnaic
utterances.

In the early 20" century, with ever stronger voices heard in juristic-theological
discourse, advocating the adoption of the rationalistic position, a multitude of pro-
posals were put forward to review the classical theory of usu/ al-figh so that it could
be practically used when faced with the needs of modern society.

USUL AL-FIQH. « LES RACINES / FONDATIONS CLASSIQUES SUNNITES
DES CONNAISSANCES DU DROIT » QUE SONT — ELLES?

Résumé

Usul al-figh est 1'une des disciplines du figh (science du droit musulmane), dé-
finie par simplification comme la théorie du droit, mais englobant en pratique des
¢éléments qui — de la perspective occidentale — sont considérés comme appartenant
tant a la théorie du droit qu’a la philosophie du droit, a la théologie, la logique, 1’épis-
témologie et la linguistique. La littérature usul al-figh est en création jusqu’a la fin de
la période classique de I’histoire du droit, soit jusqu’au XIX® siécle environ, I’épo-
que ou le monde de I’islam élargit ses contacts avec la civilisation occidentale. Par
conséquent, le droit musulman entre dans la période moderne. Les premiers ouvrages
en maticre de la théorie du droit (de nos jours, conservés en petits extraits ou pas du
tout) sont réalisés au X° siecle, soit au moment ou I’activité des juristes est prati-
quement consolidée. L’élément stimulant la création de la théorie du droit aparait le
plus probablement en Iraq ou perduraient les traditions intellectuelles de 1’antiquité,
et notamment le rationnalisme de la philosophie grec. On peut dire que la théorie du
droit est née suite a la conciliation des idées rationalistes et traditionalistes dans la
pensée juridique musulmane et qu’elle-méme devient I’incarnation de cette synthése.
Et le milieu des juristes bagdadiennes, concentré autour de shafi‘ite Ibn Suraydj (dé-
cédé en 918) devra jouer le role fondamental dans la formation de la discipline. Dans
la tradition sunnite du droit, la théorie est par principe un enseignement des sources
des droits divins (des normes) qui mettent en ordre la réalité¢ de ’homme et celui des
méthodes permettant de les conclure de la révélation. Il s’agit 1a de usul fighu — lit-
téralement « racines/fondations » du figh, composées de la révélation décrite dans le
Coran et dans la sunna du prophéte Muhammad ainsi que le consensus des mujtahids
(ijma) et la méthode giyas (le plus souvent entendue comme analogie). C’était les
quatre principales sources de la loi. A 1’époque, il existe également des « sources »
discutables qui n’ont pas été reconnues par toutes les écoles du droit et qui englobent,
entre autres, la préférence juridique (istihsan), us et coutume (urf) ou bien la régle
de blocage des actions pouvant mener vers le mal (sadd ijtihad). La théorie du droit
devait servir aux mujtahids (juristes qui prononcent ijtihad, donc font un effort juri-
dique afin d’introduire, dans des cas concrets, des normes sur la base du Coran et de



USUL AL-FIQH. CZYM SA KLASYCZNE SUNNICKIE , KORZENIE/PODSTAWY WIEDZY O PRAWIE”? 5 1

la sunna, les régles de leur interprétation ainsi que les méthodes définies de la logique
du droit). Dans I’interprétation du sens des textes, c’est le concept des gara’in (sing.
garina) — les indices contextuels qui est retenu, sans élaborer les régles de son iden-
tification a la fois. De ce fait, la théorie du droit permettait en pratique de justifier les
opinions individuelles qu’elle identifiait comme résultantes des textes révélés. Comp-
te tenu de la conviction de ’origine divine du droit musulman (la charia, chari’a),
le trait caractéristique de usul al-figh est sa position renforcée dans la structure théo-
logique avec laquelle elle constituait un ensemble limité. Parallelement, la théorie
était une discipline fort hétéroclite a cause de son caractere sélectif d’emprunts a la
logique et la philosophie greques, de 1’ouverture aux différentes méthodes de raison-
nement juridique ou bien aux différentes conceptions de la disposition des textes,
selon les ouvrages. Cependant, les caractéristiques communes, immuables de cette
tradition cumulative de usul al-figh, qui ont décid¢ de I’unicité de la discipline résul-
tent de: I’adossement du systéme juridique complet aux quatre sources principales du
droit susmentionnées, 1’¢laboration de la conception d’abrogation et d’interprétation
du sens des énoncés inclus dans les textes sources du droit. Au début du XX° siecle,
avec les avis de plus en plus forts apparaissant dans le discours juridico-théologioque
et se référant au besoin et au bien-fondé d’adoption d’une position rationnaliste, nais-
sent diverses propositions de réformer la théorie classique d’usul al-figh, afin qu’elle
puisse trouver son application pratique au moment d’étre confrontée avec les besoins
de la société contemporaine (durant la période classique, dans le discours principal de
la théorie du droit, il est souligné que le raisonnement ne pourra pas outrepasser les
limites déterminées par la Révélation, cet élément bloquant résolument I’admission
d’une herméneutique différente pour changer ou a nouveau interpréter le droit).



