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Rzymska aequitas a muzulmanski istihsan'

Zardowno aequitas — instytucja prawa rzymskiego, jak i istishsan (preferen-
cja prawnicza) — instytucja prawa muzutmanskiego odwotuja si¢ do pojecia
stusznosci. Autorzy artykutu stawiaja sobie za zadanie poréwnanie tych insty-
tucji 1 udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy sg to instytucje tozsame oraz
zbadanie ewentualnego wplywu jednej instytucji na druga.

Samo pojecie aequitas jest pojgciem nieostrym, z uwagi na znaczne rozni-
ce pogladow brak jest jednoznacznego okreslenia zakresu jego znaczenia.
J. Sondel w pomnikowym Stowniku lacinsko-polskim dla prawnikow i histo-
rvkow podaje nastgpujace znaczenia stowa aequitas:

1. jednakowa miara (przy ocenie i okreslaniu stosunkow prawnych),
2. rownosc,
3. zgodnos¢ stosunku lub instytucji prawnej z duchem prawa przyrodzo-
nego lub stanowionego,
4. sprawiedliwosc, stusznose,
5. zgodnos¢ zasad stanowionych z wrodzonym poczuciem sprawiedli-
wosci 1 stusznoscl,
6. samo poczucie sprawiedliwosci,
7. uwzglednienie zasad stusznosci przy stosowaniu norm prawnych,
8. odstapienie od zasad prawa Scistego (stricti iuris) ze wzgledow shusznosci,
9. tagodnosc, przystepnosc,
10. aequitas animi — rownowaga ducha,
11. umiarkowanie, cierpliwosc-.

"w artykule zastosowano uproszczong transkrypceje polska jezyka arabskiego w oparciu o za-
sadyjzamieszczone w pracy: J. Danecki, Gramatvka jezvka arabskiego, t. 1, s. 150-152.

=J. Sondel, Stownik lacinsko-polski dla prawnikow i historvkow, Krakow 2005, s. 37. Aequitas
przedstawiano w okresie cesarstwa na rewersie monet rzymskich jako kobiet¢ trzymajaca wage,
opartg na widczni. W. Wotodkiewicz, [w:] J. Kaminski, W. Rozwadowski, W. Wotodkiewicz, Prawo
rzymskie. Stownik encvklopedvezny, Warszawa 1986, s. 22.
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Pojecie aequitas Rzymianie przejeli od Grekow. Greckie epicikeia (€meixken)
opisat Arystoteles (zm. 322 p.n.e.) w Etvee nikomachejskiej jako mozliwos¢ ko-
rekty generalnej reguly prawa w sytuacji, gdy jej zastosowanie w indywidual-
nym przypadku prowadzitoby do niesprawiedliwosci’. Do popularyzacji pojgcia
aequitas 1jego przeniesienia na grunt prawa rzymskiego przyczynit si¢ Cyceron
(zm. 43 p.n.e.), ktory okreslat ius civile jako ustanowiong sprawiedliwosc (,,ius
civile est aequitas constituta’™). Wezesniej pojeciem tym postugiwali si¢ jeszcze
Enniusz (zm. 169 p.n.e.), Plaut (zm. 184 p.n.c.) i Terencjusz (zm. 159 p.n.e.)".

Dla lepszego zobrazowania pojecia aequitas nalezy odroznic je od pojec,
z ktorymi jest ono czgsto zestawiane, tj. bona fides, utilitas, naturalis ratio,
voluntas oraz iustitia. Bona fides (dobra wiara) stanowifa kryterium moral-
ne i psychologiczne okreslajace stosunek wewnetrzny danego podmiotu do
jego obowiazku zachowania si¢ lub tez do istniejacego stanu faktycznego badz
prawnego’. Utilitas bylo jednym z kryteriow podziatu na prawo publiczne, re-
gulujace interesy panstwa i prawo prywatne, regulujgcee interesy jednostek lub
grup 0sob’. Z kolei pojecie naturalis ratio, ktore podobnie jak aequiitas powsta-
fo pod wplywem greckiej mysli filozoficznej, oznaczato koncepcjg rozsadku
naturalnego, wlasciwego wszystkim stworzeniom, uzasadniajgcg wspolne dla
wszystkich ludzi myslenie prawnicze’. Voluntas odzwierciedlato wolg, zamiar,
intencj¢ 1 stalo w opozycji do verba (stlowa). W prawie rzymskim znacze-
nie voluntas ewoluowalo od niebrania woli pod uwage (prawo archaiczne)
do ustalenia rzeczywistej woli jako podstawowego zdania przy dokonywaniu
interpretacji czynnosci prawnych (prawo justynianskie)®. Wreszcie, iustitia
oznaczala sprawiedliwos¢, ktora Ulpian definiowal jako stala 1 niezmienna
wolg przyznawania kazdemu naleznego mu prawa’.

Idea aequitas byla czgsto wykorzystywana przez urzednikow spelniaja-
cych funkcje sadowe — pretorow, tworzac wraz z poje¢ciem dobrej wiary (hona
fides) 1 uzytecznoS$ci (utilitas) podstawy ius honorarium, a nastepnie ius gen-
tium (praetor peregrinus)'’. Pojecie aequitas stanowito ideologiczng podsta-

i 7a Arystotelesem .1 to wlasnie jest istota stusznosci, ze jest korekturg prawa tam, gdzie ono
niedomaga na skutek ogdlnego sformutowania™. Szerzej: Arystoteles. Etwvka nikomachejska, thum.
D. Gromska, Warszawa 1956, s. 199-200.

4 W. Wolodkiewicz, Uwagi na marginesie ustawy uchwalonej przez Seim dnia 21 lipca 2006 1.
(tzw. ustawy lustracyjnej), JPalestra™ 9-10/2006, s. 139-140.

*W. Rozwadowski, [w:] J. Kaminski. W. Rozwadowski, W. Wolodkicwicz. op. cit.. s. 27.

¢ Zgodnie z sentencja Ulpiana ..publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum
quo ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim™. W. Litewski.
Rzymskic prawo prywatne, Warszawa 1999.s. 10.

" ). Kaminski, W. Rozwadowski, [w:] J. Kaminski, W. Rozwadowski, W. Wotodkiewicz,
op. cit., s. 104.

8 W. Wolodkiewicz. [w:] ibidem. s. 156-157; W. Litewski. op. cit.. s. 147.

Y lustitia est constans et perpetua volntas ius suum cuique tribuendi™. A. Plisecka, Definicja
sprawiedliwosci w filozofii Cvcerona i w prawie rzvmskim, ,Studia luridica™, XL/2002,s. 131.

“Dla Cycerona i Gaiusa ius gentium stanowito przejaw naturalnego rozsadku (naturalis ratio),
wlasciwego wszystkim ludziom (ius naturale). W. Wolodkiewicz, [w:] J. Kaminski, W. Rozwadow-
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w¢ rozwoju prawa rzymskiego i jego odejscia od sztywnych zasad ius civile.
Pretor, kierujac si¢ w swych decyzjach zasadami stusznosci, wykorzystywatl
aequitas w celu wsparcia, uzupetnienia i poprawienia ius civile (adiuvare, su-
ppelere, corrigere)''. Warto jednakze zauwazy¢, iz pretor nie postugiwat si¢
samym terminem aequitas, lecz stosowal jego substytuty'=. Przykladem po-
wyzszej dziatalnosci pretora bylo wprowadzenie do edyktu tzw. zobowiazan
bonae fidei, ktore powinny by¢ wypelnione przez strony z uwzglednieniem
zasad dobrej wiary. Pozwany nic musial (w przeciwienstwie do tzw. zobowig-
zan stricti iuris) wysuwac przystugujacych mu zarzutow juz przed pretorem,
lecz dopiero w trakcie postepowania przed sedzia".

Pojecie aequitas bylto stosowane takze przy tworczej wyktadni prawa do-
konywanej przez jurystow (interpretatio), gdzie preferowano zasadg stuszno-
sci, gdy zderzala si¢ ona z formalizmem prawnym. Przykladem, ktory mozna
przywota¢, jest omawiana czgsto w literaturze przedmiotu causa Curiana
(sprawa Kuriusza). Sprawa dotyczyla podstawienia dziedzica w testamencie.
Spadkodawca, bedac przekonany, ze jego zona jest w ciazy, sporzadzil testa-
ment i ustanowit w nim dziedzicem dziecko, ktére mialo si¢ narodzi¢. W testa-
mencie spadkodawca uczynil rowniez dziedzicem podstawionym Kuriusza,
ktory mial dziedziczy¢ w sytuacji, gdy dziecko umrze przed uzyskaniem pet-
noletniosci. Poniewaz nasciturus nie przyszedl na swiat, a spadkodawca zmart,
dziedzice ustawowi zazadali spadku dla siebie. Z uwagi na zasad¢ aequitas
sprawg wygral Kuriusz, gdyz uznano, iz taka byla intencja spadkodawcy".
Innym przyktadem, rowniez na tle prawa spadkowego, jest interpretacja tzw.
regula Catoniana (reguly Katona), stanowigcej o niemoznosci uzdrowienia
niewaznej od poczatku czynnosci prawnej. Interpretacja, prowadzaca do za-
wezenia jej zastosowania, poszta w kierunku utrzymania w mocy testamentu
przez jego wykladnig'.

W okresie poklasycznym (pod wplywem ideologii chrzescijanskiej) — se-
dzia mogt ze wzgledow sprawiedliwosci (fustitia) 1 stusznosci (aequitas) orzec
w konkretnych przypadkach wbrew szczegélowym normom prawa pozytyw-
nego. W zwiazku z powyzszym pojawilo si¢ przeciwstawienie ius strictum
(prawo Sciste) 1 ius acquum (prawo stuszne). Zdawano sobie sprawe z braku

automatycznej zgodnosci prawa z moralnoscia'®.

ski, W. Wolodkiewicz, op. cit., s. 21; R. Taubenschlag, Rzvmskie prawo prywatne, Warszawa 1969,
s. 28.

"W, Wolodkiewicz, [w:] J. Kaminski. W. Rozwadowski, W. Wolodkiewicz, op. cit..s. 21.

12 B. Sitek. Pojecie sprawiedliwosci w konstvtucjach cesarskich z okresu Dioklecjana i Kon-
stantyna, Krakow 1996, s. 18.

W, Wolodkiewicz., [w:] W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzyvmskic. Instvtucje, Warsza-
wa 2005, s. 204-205; A. De¢binski, Rzvmskic prawo prywatne. Kompendium, Warszawa 2008, s. 35,

"W, Litewski. op. cit., s. 147 M. Zablocka, {w:] W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, op. cit.,
s. 178-179.

S W. Wolodkiewicz, [w:] W. Wolodkiewicz. M. Zablocka. op. cit.. s. 20-21.

ro Zgodnie z sentencjg Paulusa: ,non omne quo licet, honestum est™ (,.,nie wszystko, co wolno,
jest moralne™). W. Litewski, op. cit., s. 9.
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Pojecie aequitas wykorzystywane bylo w  konstytucjach cesarskich,
w szezegdlnosci przez Konstantyna (zm. 337), ktory postanowit, iz we wszyst-
kich sprawach stusznosé¢ i sprawiedliwos¢ powinny mie¢ pierwszenstwo w sto-
sunku do postanowien prawa Scislego oraz zastrzegl dla siebie wytaczne pra-
wo interpretacji rozstrzygajacej o stosunku prawa stanowionego i stusznosci'’

W Kodyfikacji justynianskiej pojecie aequitas takze odgrywato wazng
rolg. Juz na poczatku Digestow przytoczona jest definicja prawa Celsusa —
prawo to sztuka stosowania tego, co dobre i stuszne (,.ius est ars boni et
aequi”)"™. W Digestach odnajdziemy takze dwie sentencje Paulusa. Pierwsza:
..prawo okresla si¢ na wiele sposobow: po pierwsze, kiedy prawem nazywa si¢
to, co jest zawsze stuszne 1 dobre™ (,,in pluribus modis ius dicitur: uno modo,
cum id quod semper aequum ac bonum est ius dicitur...”)"”. Druga: ,,we wszyst-
kim, a szczegodlnie prawie, nalezy mie¢ na wzgledzie stusznos¢™ (,,in omnibus
quidem, maxime tamen in iure, aequitas spectanda sit™)*.

Podejmujac rozwazania nad pojeciem istihsanu, nalezy wyjs¢ od klasycz-
nej teorii prawa muzutmanskiego®', ktora za glowne zrédta prawa (usul al-
fikh*?) uznaje Koran, sunn¢ Proroka® oraz metody podejmowania decyzji
prawnych takie jak kijas (analogia) i idZzma (zgoda uczonych, consensus). Me-
toda istihsanu (preferencji prawniczej) obok istislami (kierowania si¢ dobrem
publicznym) nalezy do tzw. zrodet drugorzednych (spornych)*

Samo slowo istihsan jest rzeczownikiem odstownym czasownika istah-
sana — “uznawaé, uwazac cos/kogos za dobre, wlasciwe, odpowiednie, przy-
jemne, mite/za dobrego, wlasciwego, odpowiedniego, przyjemnego, mitego’
(hasan)”. W terminologii prawniczej znaczenie istihsanu nie jest oczywiste.

7B, Sitek. op. cit., s. 47-48. 50, 84-85: 1.C. Kaminski, Shusznosc i prawo. Szkic prawnopordw-
nawezy, Krakow 2003, s. 38.

DL pr

YD

2D, 50.17.90.

I Prawo muzutmanskie (szari ‘@), reprezentowane dzisiaj przez eztery sunnickie szkoly prawne
(hanaticka, malikicka, szafi’icka i hanbalicka) oraz jedng szkolg szyicka (zwang takze dzatarycka)
uznawane jest w $wiecie islamu za prawo pochodzace od Boga. Stanowi ono system zasad porzad-
kujacych nie tylko stosunki pomigdzy ludzmi, ale takze relacje pomigdzy Bogiem a czlowiekiem.
W przeciwienstwie wige do prawa stanowionego, szari 'a jest prawem niezmiennym, a bedac czes-
cig wiary, obowigzuje kazdego muzutmanina.

22 Usul al-fikh — .zrodta prawa muzulmanskiego™ (as/ 1. mn. usul - korzen, zrodlo, podstawa),
jedna z dyscyplin prawniczych obejmujaca studia nad zrodlami (podstawami) prawa muzutman-
skiego, ich identyfikacja oraz klasyfikacja. a takze nad objasnieniem metod, za pomoca ktdérych
7rodh te daja poczatek normom prawnym.

=? Sunna czyli Tradycja Proroka — zbior krotkich relacji (hadisow) poprzedzonych tancuchem
przekazicieli, stanowiacych zrodlo informacji na temat wypowiedzi czy postgpowania proroka
Muhammada. Za kanoniczne teksty uznano szes¢ obszernych zbioréw, zebranych i opracowanych
w okresie [X-X w.

2’} Zob. J. Schacht, An Introduction to Islamic Law, Oxtord 1964, s. 59-62.

33 E.W. Lane, Arabic-English Lexicon (dalej: AEL), CD-ROM ed. published by Thesaurus Isla-
micus Foundation, Vadus, Liechtenstein 2003, s.v. istahsana.
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Samo pojecie bylo przedmiotem dyskusji wielu pokolen prawnikow repre-
zentujacych rozne szkoty prawa. Uznaje si¢, ze istihsan jest zrédlem metodo-
logicznym podejmowania decyzji prawniczej, ktore w danej sprawie dopro-
wadza do innego rozwigzania niz to wyprowadzone najczgsciej na podstawie
kijasu. Wedhug J. Schachta®®:

Indywidualne rozumowanic okre$lane jest ogolnie terminem raj (opinia), w zna-
czeniu ‘opinii rozsadnej, przemyslanej’. Kiedy jest zorientowane na osiagniccie sy-
stematycznej spojnosci i kierowane przez paralelnie istniejaca instytucj¢ czy decyzje,
nazywane jest kijasem (analogia), wnioskowaniem przez analogi¢. Kiedy odzwier-
ciedla osobisty wybor i fakultatywna decyzje prawnika, kierujacego si¢ idea stosow-
nosci, wowczas nazywane jest istihsanem.

Prawnicy muzulmanscy podkreslaja, ze owa ,.decyzja prawnika™ musi znaj-
dowac oparcie w Koranie, sunnie Proroka lub consensusie, albo tez by¢ wypro-
wadzona na drodze wnioskowania przez analogi¢. Jak wyjasnia J. Makdisi*’:

Jedynym powodem, dla ktdrego proces ten nazywa si¢ istihsanem w odroznieniu

od wnioskowania opartego na Koranie, sunnie, consensusie czy analogii jest to, ze

wymaga on ‘prawniczej preferencji’ jednego rozwiazania nad drugim.

Odwotywanie si¢ do metody preferencji jest uzasadnione wowczas, gdy
uzyskane rozwigzanie prawne w danej sprawie lepiej (niz regularne) wpisuje
si¢ w ideg stusznosci. Innymi stowy istihsan pozwala unikngé rozwigzan zbyt
surowych, a nawet niesprawiedliwych, do ktorych doprowadza literalne stoso-
wanie procedury kijasu. Zwolennicy tej metody powolywali si¢ na fundamen-
talna dla szari’a, wyinterpretowana z tekstu koranicznego™* zasade raf al-ha-
radz (znoszenia/usuwania trudnosci):

Bog chee da¢ wam ulgg,
A nie chee dla was utrudnicnia.

On was wybral
I nie uczynil zadnej trudnosci w waszej religii.

Sens tego koranicznego przekazu — jak podkreslali — zostal takze zawarty
w Tradycji, zgodnie z ktora Muhammad: ,,Majac dwie mozliwosci (dost. spra-
wy), wybieral zawsze te tatwiejsza (ajsar)™, jesli tylko nie miata ona [znamion]

grzechu™™.

0}, Schacht, op. cit.. s. 37.

271, Makdisi, Legal Logic and Equity in Islamic Law, .The American Journal of Comparative
Law™, Vol. 33, No. | (Winter, 1985),s. 73.

38 Koran 1, 185; XXIL, 78, zob. takze 1V, 28 i V, 6 (Koran, z arabskiego przelozyl i komenta-
rzem opatrzyl J. Bielawski, Warszawa 1986).

27 Spotgtoskowy rdzen j-s-r- wprowadza pojecie .mozliwosci poradzenia sobie z czyms”, . moz-
liwosci podotania czemus™, AEL, s.v. jasara.

3 _Innahu ma-chajjara min al-amrajn illa ajsarahuma ma-lam jakun ism*™, cyt. za: M.H. Ka-
mali, Shar’'iah Law.: An Introduction, Oxford 2008, s. 35.
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W tym kontekscie postrzegano istihsan jako metod¢ poszukiwania w ra-
mach rozwiazan prawnych takich decyzji, ktore nie bylyby — zgodnie z zamy-
stem Bozym — uciazliwe dla wiernych i zbyt obcigzajace’.

Zarowno w Koranie, jak i Tradycji brak jest bezposrednich odniesien do
metody istihsanu (mimo to jego zwolennicy powolujg si¢ na konkretne werse-
ty koraniczne i hadisy jako sankcjonujace t¢ metode™). Idea istihsanu zrodzita
si¢ w kregach prawnikow hanafickich, a jej twdrca mial by¢ Abu Hanifa (zm.
767), teolog i prawnik, eponim szkoty hanafickiej, ktory nie pozostawit po
sobie zadnych prac. Wskazuje si¢ takze na Abu Jusuta (zm. 798), jego ucznia,
pozniejszego kadiego w Bagdadzie. Istihsan stat si¢ przedmiotem dyskusjiilicz-
nych kontrowersji wsrdd prawnikow, glownie ze wzgledu na pierwotny brak
dookreslenia, a tym samym pewna elastycznos¢ 1 mozliwos¢ omijania za jego
pomocg ogolnych wypracowanych zasad szar 'ia. Metoda istihsanu zostata os-
tro skrytykowana przez asz-Szati’i’ego (zm. 820), eponima szkoty szafi’ickiej.
Asz-Szafi’1 odrzucal istihsan, poniewaz byl przekonany, ze stwarza on indy-
widualnemu prawnikowi mozliwos¢ podjecia nieskrepowanej arbitralnej de-
cyzji. W ten sposob istihsan wedlug asz-Szafi’i’ego stawal si¢ narz¢dziem
Hludzkiej legislacji™, a prawnik wchodzil w kompetencje Boga jako prawo-
dawcy. Dopiero wraz z utrwalaniem si¢ hanatfickiej szkoly prawa, jej teoretycy
podjeli kroki w kierunku usystematyzowania zasad stosowania istilisanu tak,
by zdja¢ z siebie pigtno arbitralnosci w podejmowaniu decyzji prawnych. Pod-
kreslano, ze zasada odchodzenia od kijasu na rzecz istihsanu nie ma charakte-
ru osobistych preferencji i nie jest wyrazem odrzucania przyjetych w prawie
paradygmatow metodologicznych. Na gruncie prawa sunnickiego, obok hana-
fitow istihsan zostal zaakceptowany i uznany za drugorzedne zrodlo prawa
przez szkote malikicka i hanbalicka™

Typologia istihsanu — jak zostalo to wspomniane — ostatecznic objeta
dwie jego formy. Pierwsza, nazywana kijas chafi (ukryta analogia), to znaczy
analogia nie od razu widoczna czy oczywista™, miala stanowi¢ alternatywe
dla powszechnie akceptowanej przez prawnikow kijas dzali (oczywistej ana-
logii). W drugim przypadku prawnik podejmowal decyzj¢ w danej sprawie
w oparciu o nass (dost. tekst [objawiony], czyli Koran lub sunng¢ Proroka),

UMLH. Kamali. Principles of Islamic Jurisprudence, bmw 2006 (Islamic Texts Society UK),

s. 218-219: B. Jokisch, Islamic Imperial Law: Harun ar-Rashid s Codification Project, Berlin 2007,
231.

32 Koran, XXXIX. 19: XXXIX. 55 oraz hadisy: .Ma-rahu al-muslim™ hasan™ fa-huwa inda’llah
hasan™ (., To., co muzutmanie uznaja za dobre, dobre jest u Boga™), czy: . .La darar wa-la dirar {i’l-is-
lam™ (,Nie ma w islamie mozliwosci skrzywdzenia [kogokolwiek| ani odwzajemnienia [doznanej]
krzywdy™), cyt. za: R. Paret, Istihsan and Istislah, [w:] The Encyelopaedia of Islam (new edition, da-
lej: £F). Leiden 1986-2002, . 1V, 5. 256: M.H. Kamali, Shari'alr ..., op. cit.. s. 36: AEL. s.v. durra.

$WB. Hallaq, The Origins and Evolution of Islamic Law, Cambridge University Press 2005,
S. 144 B. Jokisch. op. cit., s. 234; zob. takze R. Paret, op. cit.. loc. cit.

3 Na temat pozniejszych szafiickich opinii na temat istilisanu zob. J. Makdisi, op. cit., s. 78-79.

* Ibidem. s. 78.
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idzme, a w opinii niektorych takze wurf (prawo zwyczajowe™) i darure (ko-
niecznosc¢’’). Jest to tak zwany istihsan istisnai'i (wyjatkowy istihsan) w od-
réznieniu od wspomnianego powyzej istihsan kijasi (kijasu analogicznego).
Zardwno w jednym, jak 1 drugim przypadku konieczne jest przekonanie
o tym, ze ta wyjatkowa decyzja w danej sprawie bedzie lepiej korespondowac
z 0golna zasada stusznosci.

Dobrym przyktadem ilustrujgcym zastosowanie metody istihsanu rozu-
mianego jako kijas chafi jest transakcja wakfu (poboznej fundacji®), ktorej
przedmiotem jest ziemia uprawna. W przypadku umowy dotyczacej wakfu,
rozumowanie oparte na analogii kaze traktowac ja jako umowe sprzedazy
(haj), jako ze sprzedaz jest rownoznaczna z przeniesieniem wiasnosci. Przed-
miot umowy musi by¢ w niej wyraznie zdefiniowany i szczegotowo okreslo-
ny. Umowa nie obejmuje zatem tego, co nie zostalo w niej ujete. W przypadku
wakfu w postaci ziemi uprawnej moze to doprowadzi¢ do niekorzystnej sytu-
acji, w ktorej wraz z ziemia nie zostaja ,.sprzedane” prawa dodatkowe zwigza-
ne z nieruchomoscia, takie jak prawo do wody, prawa przejazdu, prawo prze-
pltywu. Uniemozliwia to uzytkowanie ziemi 1 czerpanie z niej dochodow.
Dlatego tez prawo hanatickie zastapilo metode analogii (tj. oczywistej analo-
gii) analogia ukryta. Metoda ta pozwolita na przeprowadzenie analogii pomig-
dzy wakfem a wynajmem (idzara). Poniewaz wynajem zaklada przeniesienie
prawa uzytkowania, umowa wakfu (traktowanego jako umowa wynajmu) ma
moc obowiazujaca w zakresie praw dodatkowych, nawet jesli nie zostaty one
wyszczegolnione™

Majac na uwadze istihsan istisna’i, mozna zaprezentowac kilka rozwia-
zan, dla ktorych oparciem staty si¢ na przyktad: sunna Proroka, darura i urf.

1. Zgodnie z zasada kijasu zjedzenie, nawet nieswiadome czegokolwiek
podczas postu (w miesigcu ramadan), doprowadza do jego przerwania. Podsta-
wa decyzji jest tu bowiem samo przyjecie pokarmu, a nie intencjonalnosc czy-

u. Porzucajac kijas na rzecz istihsanu opartego na sunnie Proroka, waznos¢

3 Prawo zwyczajowe formalnie nie bylo zaliczane do zrodet prawa (usul al-fikh), niemniej
w praktyce, przede wszystkim w hanafickim systemie prawnym, stanowilo mocng podstawe dla
decyzji, zwilaszcza w zakresie mur ‘amalar (Ltransake)i™ — drugiego obok ibadar, czyli | aktow wia-
ry” — dziatu prawa muzutmanskiego, rcguluidccm relacje pomiedzy ludzmi). G. Libson, “Urf. The
stutus l)fu/\lmn in Islamic law, [w:] EF, X, s. 887-888: M.H. Kamali, Shar ‘iah..., op. cit., s. 54.

" Pojecie koniecznosct (darura) w prawie muzutmanskim ma szeroki zakres znaczeniowy.
Darura nie jest jednym ze zrodel prawa, moze by¢ natomiast uzasadnieniem dla decyzji przez nie
dostarczanych. W kontekscie ninicjszych rozwazan chodzi o praktyczne wymogi natury spotecznej
i ekonomicznej, jakie prawnicy powinni uwzgledni¢ w formutowaniu przepisow prawnych. Szerzej
zob Y Linant de Belletonds, Darira, [w:] EIF. t. 11, s. 163-164.

Wu/\/ Jest terminem prawniczym rozumianym zarowno jako akt zapisu, jak 1 sam zapis. Obej-
mowal on dochodowy majatek, ktory decyzja fundatora (wakif) zostawal przeznaczony na pobozne
cele, takie jak budowa i utrzymanie meczetow, bibliotek, szkot religijnych, szpitali itp.

’)Przykldd za: M.H. Kamali, Principles..., op. cit., s. 224-225. Zob. takze J. Makdisi, op. cit.,
s. 78.
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postu w takim przypadku zostaje zachowana™. Zgodnie z przekazem Tradycji
Prorok mial powiedzie¢: . Jesli kto$ przez zapomnienie zje lub si¢ napije, powi-
nien kontynuowac post, albowiem to, co zjadt czy wypit otrzymat od Allaha™".

2. Metoda istihsanu odwotujaca si¢ do koniecznosci (darura) zostata wy-
korzystana w przypadku przepisu o uzdatnianiu wody w zanieczyszczonych
studniach (ujgciach wody). Zgodnie z prawem wyprowadzonym na podstawie
analogii, rytualne ablucje dokonywane w zanieczyszczonej wodzie uniewaz-
niajg modlitwe. Taka decyzja prawna stanowi ogromne utrudnienie dla wier-
nych, zwazywszy na fakt, ze w cieptym i suchym klimacie czysta i biezaca
woda nie zawsze sa dostgpne. Kluczowa sprawa brana pod uwagg jest potrzeba
(koniecznos¢) korzystania z wody przez wiernych. Odwolujac si¢ do istihsanu,
mozna dokona¢ ,,oczyszczenia” wody poprzez wylanie ze studni odpowiedniej
jej ilosci (dokladna objetos¢ wylewanej wody zalezy od typu oraz skali zanie-
czyszczenia 1 jest regulowana przez dodatkowe przepisy prawne)*.

3. Zasada analogii wymagata, by przedmiot sprzedazy byl doktadnie
okreslony pod wzgledem ilosci, wielkosci, wagi itp. W przypadku pobie-
rania optat za korzystanie z tazni publicznych (rozumiane w kategoriach
sprzedazy) nastapito odejscie od tej zasady. Pobierano okreslong sumg bez
wczesniejszego ustalania ilosci wykorzystanej wody 1 czasu przeznaczonego
na pobyt w tazni. Takie racjonalne i odpowiednie rozwigzanie byto wazne
na podstawie istihsanu, w ktorym odwolywano si¢ do przyjetego zwyczaju
(urfy¥. Podobna sytuacja miala miejsce, gdy przedmiot sprzedazy nie istniat
w momencie sporzadzania kontraktu. Na przyklad przedmiotem kontraktu
byty buty, ktorych cena zostala w nim zawarta, mimo iz w czasie jego pod-
pisywania producent dysponowat jedynie materialem (skorg). Kontrakt taki
z punktu widzenia prawa nie byl wazny*. Istihsan nadawal waznos¢ takiej
transakcji na podstawie urf*.

Wobec zbieznosci samej idei istihsanu z idea rzymskiej aequitas, rodzi si¢
pytanie, czy zbieznos¢ ta moze wynika¢ z wplywu instytucji rzymskiej na
kierunek formowania si¢ metody istihsanu.

Ksztattowanie si¢ prawa muzutmanskiego bylo dlugim (bo trwajacym trzy
wieki) 1 ztozonym procesem. Zasadnicza rolg w ksztaltowaniu si¢ prawa ode-

* Przyklad za: W.B. Hallag. op. cit.. s. 144: M.H. Kamali. Principles.... op. cit., s. 226; J. Mak-
disi, op. cit., s. 76.

1 Al-Buchari, Al-Dzami as-sahih, Ksi¢ga 33. Post, rozdzial 26 [online: dostep styczen 2010]
http://sites.google.com/site/oislamie/sahih-bukhari/ksi%C4%99ga-33-post

# Przyktad za: M.H. Kamali. Principles..., op. cit., s. 227; J. Makdisi, op. cit., s. 76-77. Zob.
takze W.B. Hallaq, op. cit.. s. 145.

3 przyklad za: M.H. Kamali, Principles.... op. cit.. loc. cit.

* Na temat dychotomicznego rozumienia niewaznosci aktu prawnego w obrebie mu ‘amalat
(charakterystycznego przede wszystkim dla szkoty hanafickiej) zob. Y. Linant de Belletonds, Fasid
wa batil, [w:] EFF 111, s. 829-833.

® Przyklad za: J. Schacht, op. cit.. s. 152. Nickiedy uzasadnieniem decyzji dla tego typu spraw
jest consensus. Zob. J. Makdisi. op. cit.. s. 761 M.H. Kamali. Principles.... op. cit.. s. 226.
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graty trzy elementy: przedmuzulmanskie tradycje arabskie, Objawienie za-
warte w Koranie 1 dzialalnos¢ proroka Muhammada oraz praktyka wtadcow
muzutmanskich* . Ta ostatnia odwolywala si¢ przede wszystkim do lokalnych
rozwiazan, utrwalonych i obowiazujacych na terenach podbitych przez Ara-
bow. Kierowani intelektualna wrazliwoscia 1 cieckawoscia na wszystko, co
nowe i nieznane, Arabowie byli otwarci na wszelkie tradycje, ktore zastali na
opanowanych przez siebie terenach?’. W kontekscie ksztattowania si¢ prawa
przejmowane tradycje objely nie tylko konkretne rozwiazania prawne (w tym
instytucjonalne) w kwestiach gospodarczych, spotecznych czy administracyj-
nych, ale takze same metody ksztaltowania prawa. Jak pisze Bielawski*":

Liczne elementy prawa bizantyjskiego (wlaczajac w to rzymskie prawo prowin-
cjonalne), prawa talmudycznego, kanonicznego prawa kosciotow wschodnich i per-
skiego prawa Sasanidow przeniknely do prawa muzutmanskiego w okresie jego for-
mowania si¢. [...] Przyjecie rzymskich i innych pojec¢ i pewnych maksym prawnych
nie musiato si¢ dokona¢ przez bezposrednie przeniesienia wptywu jednego systemu
na drugi na plaszczyznie technicznej, lecz — 1 to jest bardziej prawdopodobne — za
posrednictwem konwertytow nie-Arabow, ludzi wyksztalconych w naukach helleni-
stycznych, posiadajacych podstawowe wiadomosci rowniez z prawa.

Czy tak bylo rowniez w przypadku istihsaniu? Poczatki pocesu ksztattowa-
nia si¢ tej metody pozostajg niejasne. Mozliwe jest natomiast usytuowanie
tego procesu w kontekscie geografii samych osrodkow prawa oraz preferowa-
nych sposobdw rozstrzygania przez nie prawnych problemow, co z kolei po-
zwoli dostrzec ewentualne zwiazki pomiedzy aequitas a istihsanem.

Na przetomie VII i VIII w. gtéwnym osrodkiem rodzacej si¢ mysli praw-
niczej byl Irak (a zwlaszcza miasto Kufa), gdzie ostatecznie doszto do wy-
ksztatcenia si¢ szkoty hanafickiej. Pragmatyczne tendencje hanatitow zadecy-
dowaly, ze gtéwny nacisk ktadziono na raj (osobistg opini¢) jako instrument
podejmowania decyzji prawnej*’ (na tej podstawie hanafici zyskali przydomek
ahl ar-raj, czyli Jludzi opinii”). Mozna powiedziec, ze zanim termin istihsan
wprowadzono w obszar nauki prawa i1 podj¢to proby zdefiniowania jego de-

01, Danecki, Podstawowe wiadomosci o islamic, Warszawa 1997, 1. 1,'s. 215.

7 Zachowanie tych tradycji pozwolilo ostatecznie na wyksztalcenie sie cywilizacji arabsko-
muzutmanskiej. W jej budowanie wlaczyly si¢ bowiem ludy podbite niearabskiego pochodzenia,
gtownie Persowie, Syryjczycy, a takze 1 inni, za ktorymi stato ich wilasne dziedzictwo kulturowe
i cywilizacyjne. Scalanie tych réznorodnych elementow ulatwita przede wszystkim obecnosé jezyka
arabskiego, ktory z czasem przeksztalcit si¢ z jezyka Koranu 1 poezji staroarabskiej w jezyk potra-
fiacy z tatwoscig wyrazi¢ mysl polityczna, naukowq czy prawno-teologiczna.

1. Bielawski, Islam, religia parstwa i prawa, Warszawa 1973, 's. 155-156.

# Zarowno za kalifow sprawiedliwych (632-661), jak i kalifow umajjadzkich (661-750)
w zwiazku z ograniczonoscig materialu prawnego w Koranie oraz brakiem precedensow duza wage
przywiazywano do wlasnej opinii wybitnych proto-prawnikow i sedziow, podejmowanej w oparciu
o0 0g0lng zasade stusznosci. Tak rozumiana zyskata we wezesnym okresie ksztattowania si¢ prawa
muzutmanskiego jako samodzielnej dyscypliny status petnoprawnej metody. J. Bielawski, op. cit.,
s. 153-154.
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sygnatu, od I potowy VIII w. byl stosowany na okreslenie metody podejmowa-
nia decyzji prawnej, lecz z reguly jeszcze bez nazywania jej metoda preferen-
cji prawniczej*” (termin istihsan na szeroka skalg stosowany jest w literaturze
prawniczej poczawszy od 11 potowy VIII w.). Metoda ta stanowita odmiang
raju, polegajaca na szukaniu rozsadnego rozwiazania w sytuacji, gdy wnio-
skowanie, na przyklad przez analogig, doprowadzalo do rozwigzan zbyt uciaz-
liwych (surowych). Podkreslano takze stusznos¢ i zdrowy rozsadek jako fun-
damentalne podstawy dla tej metody’'. W ten sposob postrzegano istihsan az
do momentu podjgcia przez péznych teoretykow hanfickich proby jego zrede-
finiowania wobec polemiki szafi’ickiej.

Irak byt rejonem, w ktorym obecne byly nestorianskie i jakobickie gminy
chrzescijanskie, a takze wyznawcey Kosciola ortodoksyjnego’. Taka sama sy-
tuacja miata miejsce w dwoch nowo powstatych (po podboju arabskim) ira-
ckich miastach, Basrze 1 Kufie™. A warto pamigta¢, ze chrzescijanie, uwazani
przez muzulmanow za jednych sposrod ahl al-kitab (ludzi Ksiggi), zyskali
status ahl az-zimma (ludzi/wyznan chronionych), ktory pozwalal na zachowa-
nie wlasnej wiary i autonomii prawnej. Wynika z tego, ze prawo rzymskie, a za-
tem idea stusznosci, aequitas, musialo by¢ weiaz zywe tam, gdzie obecne byty
gminy chrzescijanskie. Bylo to prawo rzymskie z akcentami ideologii chrzes-
cijanskej 1 poddane (cho¢ w mniejszym stopniu niz na terenie dawnego cesar-
stwa zachodniorzymskiego) procesowi wulgaryzacji™. Dwaj najwigksi kody-
fikatorzy szkoly hanafickiej, Abu Jusuf i asz-Szajbani (zm. 796), zanim
rozpoczgli dziatalno$¢ w Bagdadzie, pewien czas spedzili w Kufie. Najpraw-
dopodobniej musieli zapozna¢ si¢ z poklasyczng, tj. chrzescijanska wersja
aequitas, co oznacza, z¢ istihsan ma chrzescijanska przesztos¢. Brak takiego
odniesienia w dzietach prawniczych jest zrozumiaty. Prawnicy, ktorzy bar-
dziej lub mniej $wiadomie przyjmowali obce zasady i pojecia — jak pisze Bie-
lawski™ — ,oficjalnie tego nie przyznawali, przyjmujac za powszechna regule,
iz pierwszym i najwazniejszym zrodlem prawa jest prawo Koranu™.

Rekapitulujac dotychczasowe rozwazania, nalezy przyznal, 1z aequitas
— w zwiazku z obecnoscig prawa rzymskiego (juz wowczas z elementami
ideologii chrzescijanskiej) na terenach, ktore dostaty si¢ pod panowanie Ara-
boéw — byla zasadg znana pierwszym prawnikom i s¢dziom, szczegdlnie tym
dzialajacym w Iraku. Sama idea aequitas, jak pokazuja materiaty zrodtowe,
najwyrazniej stala si¢ inspiracja dla metody istihsanu, wowczas jeszeze bar-

f“ B. Hallaq, op. cit., s. 116.

3l Ibidem. Zob takze R. Paret, op. cit., loc. cit.: B. Jokisch, op. cit.. s. 233-234.

S2AS. Atiya, Historia Kosciolow Wschodnich, Warszawa 1978, passim; LM. Fiey, Nasdra
(zwlaszcza: The Christians of “lrak in the first centuries of Islam), [w:] EIF, t. VI, s. 970-973;
Ph. Hitti. Dzieje Arabow, Warszawa 1969, s. 294-295.

'?} B. Jokisch, op. cit., s. 233.

“4 Ibidem, s. 232-233; K. Kolanczyk, Prawo rzymskic, Warszawa 2007, s. 80.

> 1. Bielawski, op. cit.. s. 156-157.
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dzo niejednoznacznej, obecnej we wezesnej dziatalnosci prawotworezej. Nie
wczesniej niz po uformowaniu si¢ prawa (tj. po uznaniu jego boskiej prowe-
niencji), czyli w momencie utrwalenia si¢ szkot prawnych (X w.) podjeto,
jak juz zostalo to wspomniane, probg okreslenia granic znaczeniowych termi-
nu istihsan w scistym zwiazku z wypracowanymi zasadami szari 'a. Dopiero
w takiej oto, dojrzalej formie istihsan nie moze by¢ utozsamiany z rzymska
zasada aequitas. Wprawdzie punktem odniesienia dla obu instytucji jest ogol-
nie pojete dobro, a gtdwng motywacjq dla postuzenia si¢ nimi jest przekona-
nie, ze istniejgce rozwigzanie prawne nie jest sluszne, niemniej aequitas szuka
stusznych rozwiazan poza ustalonym, obowiazujacym systemem prawnym,
podczas gdy istihsan nie przekracza granic wyznaczonych przez prawo’. Jak
trafnie ujat to Kamali*’:

[z]arowno istihsan w prawie muzutmanskim, jak i zachodnie prawo stusznosci
inspirowane sa zasada sluszno$ci i [wrazliwoscia] sumienia. Oba sankcjonuja odej-
$cie od zasad prawa pozytywnego, kiedy jego egzekwowanie przynosi niesprawiedli-
we rozwigzania. Podstawowej rdznicy nalezy poszukiwaé w [ukladzie odniesienial,
edyz prawo stusznosct jest catkowicie zalezne od idei prawa naturalnego, zas istihsan
od fundamentalnych wartosci 1 zasad szari'a. Pamigtajac o podobienstwie wartosci
prawa naturalnego i szari 'a, do roznicy tej nie nalezy przywiazywac zbyt duzej wagi.
Pomimo odmiennego podejscia do, dajmy przyktad, problemu dobra i zta, wartosci
w $wietle prawa naturalnego i szari'a sa substancjalnie zbiezne. [...]. Jesh [jednak]
prawo stusznosci zdefiniuje si¢ jako prawo naturalne, nadrzedne wobec wszystkich
innych regul prawnych, istniejacych w formie zapisu czy tez w inny sposob, wowczas
najwyrazniej nie jest to cos, co rozumiemy pod pojeciem istihsanu. Istihsan bowiem
nie rozpoznaje wyzszosci jakiegokolwiek prawa ponad Objawieniem Bozym [...]. In-
nymi stowy, stanowi integralng czes$cia szari ‘a1 rdzni si¢ od zasady stusznosci tym,
7e ta druga uwaza prawo naturalne za niezalezne od prawa pozytywnego i zasadniczo
nadrzedne wobec niego.

30 1. Makdisi, op. cit.. s. 90.
STMLH. Kamali, Principles.... op. cit., s. 217.






