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THE ROLE OF CRIMINAL LAW IN THE SYSTEM OF TOTAL
THEOCRACY IN A MUSLIM STATE

Abstract

The aim of the study is to answer the question whether the way the system of criminal respons-
ibility is shaped in classical Sharia law influences the characteristics of Islam understood as a polit-
ical system seen as a total theocracy. The article presents the basic assumptions of the criminal law
in Islam, focusing on the categories of crimes distinguished by traditional Muslim jurisprudence.
The perceived features of Koranic criminal law regulation are juxtaposed with the attributes of
criminal law of non-democratic systems, which leads to the conclusion that in the sphere of criminal
law, there are many elements the two systems have in common. The individual’s position and the
degree of protecting their rights resulting from the criminal law of Islam seem to make it impossible
for a system based on classical Islamic law to meet the requirements of a modern democratic state.

Keywords: Islam, criminal law, totalitarianism, theocracy.

Dla czytelnika zakorzenionego w europejskiej kulturze prawnej prawo is-
lamu — stanowiace na dobra spraw¢ zaprzeczenie wszystkiego tego, co znamy
— jawi sie jako catkowicie obce i niezrozumiate. Z jednej strony ma ono charak-
ter totalny! i dotyka kazdej czynnosci cztowieka w sposob, ktory moze wydaé

! Islam bywa wrecz nazywany ,.totalitarnym sposobem na zycie” — zob. P. Przybytek, Kon-
cepcja wladzy panstwowej i prawa w panstwach muzutmanskich i demokratycznych, ,,Przeglad
Geopolityczny” 2018, nr 23, s. 164.
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sie wrecz groteskowy: ,,kazdy czyn, chociazby najdrobniejszy i mato wazny, jest
przewidziany i sklasyfikowany przez skrupulatnych prawnikéw muzutmanski-
ch”?. Z drugiej strony islam jako jedyna z wielkich religii stanowi konglomerat
norm zaréwno moralnych, jak i prawnych. W §wiecie muzutmanskim w niepo-
wtarzalny sposob prawo miesza si¢ z moralnos$cia, to zas, co religijne, splecione
jest nierozerwalnie z tym, co polityczne’. W efekcie nie tylko przestrzeganie na-
kazoéw prawnych, ale do pewnego stopnia réwniez i zasad religijnych, obwarowa-
ne jest przymusem panstwowym?. Owo specyficzne sprzezenie zapoczatkowane
zostato juz u zarania islamu, kiedy to Mahomet budowat wspolnotg wierzacych
w sposOb uniemozliwiajacy rozdzielanie funkcjonowania prawa $wieckiego od
boskiego. Dos¢ zauwazy¢, ze Prorok, jedyny posrednik miedzy ludzmi a Bogiem,
odgrywal zarazem role przywodcy politycznego, faktycznego prawodawcy” —
sukcesywnie przekazujacego tre§¢ tworzacych Koran szczegdlowych regulacji
prawnych — a takze sprawnego przywodcy wojskowego®. Rowniez dzi wielu
muzutmandw nie tylko postrzega proby rozerwania zwiazku panstwa i religii jako
zamach na islam, ale wrgcz opowiada sie za jeszcze petniejsza implementacja
zasad religijnych do krajowych systeméw prawa stanowionego’.

W systemie normatywnym, w ktdrym zaciera si¢ dystynkcja miedzy prze-
stepstwem a grzechem, jako szczegdlnie zajmujaca jawi si¢ sfera, ktorg — sto-
sujac nomenklature wlasciwg prawu okcydentalnemu — nazwalibySmy prawem

2 J. Bury, I. Kasprzak, Prawo karne islamu, Warszawa 2007, s. 72. Do§¢ zauwazyé, ze szcze-
gotowe zasady — wynikajace w przewazajacej czesci z sunny Proroka — reguluja takie kwestie, jak
spozywanie positkow, korzystanie z toalety, ubior czy dtugos¢ brody muzutmanina. Doda¢ nalezy
jednak, ze bardzo duza cz¢$¢ nakazéw pozbawiona jest jakiejkolwiek sankcji poza ,,popadnigciem
w boza nietaske”. Szariatu nie mozna bowiem postrzega¢ jedynie w kategoriach systemu prawne-
go, ale raczej kompleksowego zbioru zasad postepowania, ktory reguluje aktywnos¢ wyznawcy
islamu zarowno w sferze publicznej, jak i prywatnej — zob. N.J. Coulson, A. El Shamsy, Shari ‘ah,
[hasto w:] Encyclopedia Britannica, https://www.britannica.com/topic/Shariah (dostep: 8.07.2021).

3 P. Przybytek, op. cit., s. 162; R. Tokarczyk, Wspélczesne kultury prawne, Warszawa 2008,
s. 215.

4 P. Przybytek, op. cit., s. 169. Z tym jednak zastrzezeniem, Ze tradycyjnie kara za naruszenie
norm prawa muzulmanskiego, chocby nawet pochodzita od panstwa, w ostatecznym rozrachunku
postrzegana byta jako kara Boza — M. Sadowski, Islam. Religia i prawo, Warszawa 2017, s. 170.

5 Rzecz jasna stwierdzenie to jest do$é daleko idacym uproszczeniem, gdyz zgodnie z zatoze-
niami islamu jedynym prawodawca jest Bog i tylko on jest zdolny do kreacji prawa — M. Sadowski,
Islam, s. 174.

6 M. Samojedny, Klasyczny model panstwa muzutmanskiego, ,,Acta Erasmiana” 6, 2014, s. 180.

7 P. Przybytek, op. cit., s. 167; J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 232; M.S. Berger, Review Es-
say: Three Recent Views on the Implementation of Islamic Law, , Egyote/Monde arabe” 1998, nr 34,
s. 1, http://journals.openedition.org/ema/154 (dostep: 4.07.2021).
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karnym®. Na tym gruncie unikalne przenikanie sie kategorii religijnych i praw-
nych jest dostrzegalne w sposob szczegdlnie jaskrawy. Za znamienng uznac nale-
zy w tym konteks$cie juz sama klasyczng definicje przestgpstwa, zgodnie z ktora

przestepstwo to czyn cztowieka zabroniony pod grozba kary, stanowiacy ,,naru-

szenie wskazanego przez Allaha obszaru zakazanego (haram)™.

W tradycyjnym ujeciu najwazniejszymi zrédtami prawa karnego islamu sg
Koran oraz sunna'®. O ile powszechnie wiadome jest, ze Koran ma status $wietej
ksiegi wyznawcow islamu, to warto dodaé, ze stanowi¢ ma on doskonate odwzo-
rowanie znajdujacej sie¢ u Boga ,,Ksiegi Matki”, zawierajacej odwieczne i nie-
zmienne w swej tresci boskie prawo!!. Sunna to za$ inaczej ,,tradycja Proroka”,
zbidr wypowiedzi Mahometa zebrany w formie hadiséw — opowiesci o jego
zyciu i czynach'?, W klasycznym prawie karnym islamu w do$¢ istotnej czesci
to Koran i sunna wyznaczaja zarowno sfere bezprawnosci, jak i karalnos$ci czy-
néw uznawanych za przestepstwa. Podstawowa klasyfikacja przestepstw opiera

8 Prawo muzulmanskie nie przewiduje wyraznych dystynkcji miedzy tym, co w europejskiej
kulturze prawnej postrzegane jest jako galgzie prawa — ,,inaczej niz w systemach okcydentalnych,
w prawie islamu nie ma istotnej roznicy pomigdzy prawem a zwyczajem, prawem prywatnym
a prawem publicznym, procedura a prawem materialnym, prawem karanym a prawem dotyczacym
czyndéw niedozwolonych, migdzynarodowym prawem prywatnym, prawem dotyczacym cudzo-
ziemcow i prawem miedzynarodowym” — M. Sadowski, Islam, s. 165-166.

9 J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 106-107.

10 Koran i sunna s3 uwazane za podstawowe zrédta nie tylko prawa karnego islamu ale sza-
riatu w ogole. Do powszechnie akceptowanych Zrodel naleza rowniez ijma (idzma) oraz quyas
(kijas), przy czym pierwszy termin odnosi si¢ do konsensusu uczonych co do okreslonej kwestii,
drugi za$ oznacza rozumowanie poprzez analogi¢. Jak zauwaza si¢ w literaturze, cho¢ corpus juris
Koranu obejmuje szeroki zakres stosunkow prawnych, tekst koraniczny podaje rozwigzania proble-
mow prawnych jedynie ,,w zarysach”. Dlatego tez — mimo ze to Koran zawsze byt podstawowym
zroédtem norm prawa islamu — formutowanie konkretnych norm wymagato odwotania si¢ do sunny
Proroka, a takze podejmowania przez prawnikow dziatalno$ci prawotworczej. Mozliwo$¢ prowa-
dzenia dzialalno$¢ tego rodzaju — okreslanej mianem ijtihad (idztihad), ktore to pojecie oznacza
podejmowanie przez prawnika indywidualnego wysitku celem wyinterpretowania w oparciu o tekst
objawiony normy na potrzeby konkretnej sytuacji faktycznej — stanowi juz od dtuzszego kweste
sporng. Rzecz bowiem w tym, ze wielu badaczy przyjmuje, iz w X wieku osiagniety zostat kon-
sensus odnosnie do wszystkich zasadniczych probleméw prawnych, co rownoznaczne bylo z ,,za-
mkni¢ciem bram idztihadu” i rozpoczgciem okresu nasladownictwa wypracowanych do tego czasu
koncepcji (B. Prochwicz-Studnicka, Usul al-figh. Czym sq klasyczne sunnickie ,, korzenie/podstawy
wiedzy o prawie”?, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2013, z. 1, s. 17—-18, 33; W.B. Hallaq, Was
the Gate of Ijtihad Closed?, ,International Journal of Middle East Studies” 1984, nr 1, s. 4 n.). Po-
wyzszy poglad bywa kwestionowany przez dopatrujacych si¢ w praktyce idztihadu narz¢dzia, ktore
pozwoli na uwspotczesnienie prawa islamu. Podnosza oni, ze ,jezeli bramy idztihadu pozostang
zamknigte na zawsze, szariat stanie si¢ pozbawionymi zycia szczatkami (/ifeless corpse)” — zob.
M. Bohlander, Criminal Justice under Shari’ah in the 21st Century — An Inter-Cultural View,
~Arab Law Quarterly” 2009, nr 23, s. 422.

"' Koran, przet. J. Bielawski, Warszawa 1986, s. 43, a. 2—4; zob. tez: M. Sadowski, Islam,
s. 167.

12 Na temat zrodet prawa islamu szerzej zob. M. Sadowski, Islam, s. 197 n.
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si¢ wlasnie na kryterium podstaw karania, a w jej ramach wyrdznia si¢ trzy klasy
okreslane jako 1. hudud, 2. kisas i dijja, oraz 3. ta’zir'3. Co ciekawe, z kazda
z tych kategorii zwigzane sa nie tylko charakterystyczne sankcje, ale rowniez
swoiste normy proceduralne, w szczegdlnoséci reguty dowodzenia'“.

W przypadku hudud Koran i sunna zawierajg zamkniety katalog przestepstw
oraz $cisle okres§lone kary przewidziane za ich popetnienie. Méwiac inaczej, czy-
ny te uznawane sg za przestepne wylacznie z woli Boga, ktory pewne zachowania
— jako godzace bezposrednio w islam oraz spoteczno§¢ muzutmanska — okreslit
jako zabronione. Do kategorii hudud zalicza si¢ cudzotdstwo, falszywe oskarze-
nie o cudzoldéstwo, kradziez, rozboj, spozywanie alkoholu, rebeli¢ oraz aposta-
zje!3. Czasami wyrazany jest poglad, zgodnie z ktérym kategoria ta obejmuje
najpowazniejsze przestepstwa prawa islamskiego, niemniej wydaje sie, ze teza
ta nie jest dostatecznie precyzyjna'®. Jakkolwiek nie sposob kwestionowaé, ze
hudud charakteryzuja sie¢ wysokim — cho¢ w istocie do$¢ zroznicowanym —
cigzarem gatunkowym, to poza tg klasa znalazly sie przestepstwa, ktore jawig sie
jako co najmniej porownywalnie ,,powazne”. Do$¢ zauwazy¢, ze do hudud nie
jest zaliczane przestepstwo zabdjstwa, mimo ze ,,w islamie krew cztowieka jest
$wictoscig i Bog nakazat jej szczegdlng ochrone”!”. Trafniejsze wydaje sie wigc
stwierdzenie, ze omawiana kategoria obejmuje tylko takie przestepstwa, ktorych
wylaczna podstawa karania jest prawo boskie, mowiac konkretniej — ktére naru-
szaja bezposrednio boskie nakazy!8. Jak zauwaza przy tym Przemystaw Kubiak,
w przypadku hudud ,,sedzia nie ma swobody w zakresie wymiaru kary, stwierdza
jedynie wine oskarzonego, a sankcja karna jest sztywno okreslona w zrodtach
i nie mozna jej zmieni¢”!?.

Druga grupe przestepstw stanowig kisas oraz dijja. Probujac scharakteryzo-
wac ja w sposob mozliwie syntetyczny, powiedzie¢ nalezatoby, ze wywodzi si¢
ona z przedislamskiego prawa zwyczajowego i obejmuje przestepstwa polegajace
na spowodowaniu §mierci lub uszkodzeniu ciata?0. Popehienie kisas wiaze sie
z prawem pokrzywdzonego i jego rodziny do sprawiedliwej zemsty (odwetu),
natomiast w przypadku dijja odwet moze zosta¢ zastapiony uiszczeniem przez

13 J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 108111,

14 K. Sadowa, Przewinienia hudud w klasycznym prawie muzulmanskim — zarys tematyki,
,,Acta Erasmiana” 2017, nr 15, s. 30.

15 J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 133-159.

16 P, Kubiak, Najciezsze przestepstwa szariatu (‘hudud’) w $wietle uwag zawartych w kla-
sycznym podreczniku ‘Umdat al-Salik’ Al-Misriego, ,,Zeszyty Prawnicze” 2019, nr 3, s. 161.

17°J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 122. Warto w tym kontekscie przywotaé stosowny fragment
tekstu koranicznego: ,,Ten kto zabit cztowieka, ktory nie popetnit zabdjstwa i nie szerzyt zgorszenia
na ziemi, czyni tak jakby zabil wszystkich ludzi” (Koran, s. 5, a. 32).

18 K. Sadowa, op. cit., s. 30.

19 P, Kubiak, Najciezsze przestepstwa..., s. 161; E.E. Okon, Hudud Punishments in Islamic
Criminal Law, ,,European Scientific Journal” 2014, nr 14, s. 228.

20 J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 121-133.
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sprawce stosownego zado$cuczynienia. Na to, czy konkretny czyn zakwalifiko-
wany zostanie jako kisas czy tez jako dijja, wplyw maja takie okolicznosci, jak
tre$¢ zamiaru sprawcy i kierujagce nim pobudki, okoliczno$ci popetnienia czynu,
a takze ewentualne naprawienie szkody oraz pojednanie si¢ z pokrzywdzonym?!.

Ostatnia z wyroznianych kategorii — chyba najbardziej zr6znicowana a za-
razem pozostawiana zwykle na marginesie rozwazan doktrynalnych — obejmuje
tak zwane ta zir*2. Jest to grupa przestepstw, ktore badz to weale nie wynikaja
z Koranu ani sunny, badz to wystowione sa w tych zrédlach jedynie w sposob
ogolnikowy, bez wskazania przewidzianej za nie kary??. Tradycyjnie z kate-
gorig ta’zir zwigzana byla najdalej idaca uznaniowos$¢ organdéw stanowigcych
i stosujacych prawo. O ile w przypadku hudud oraz kisas (dijja) zardwno typy
przestepstw, jak i zwigzane z nimi kary byly $cisle okre§lone przez prawo bo-
skie — a po czesci doprecyzowane rowniez wypowiedziami doktryny — o tyle
w przypadku fa zir sytuacja byta doktadnie odwrotna. Rzecz w tym, ze kara wy-
mierzana w konkretnym przypadku, a méwiac konkretniej — jej rodzaj i wymiar,
zalezaly w zasadzie wylacznie od decyzji orzekajacego w sprawie sedziego?.
Roéwniez i katalog czyndéw uznawanych za ta ’zir cechowal si¢ pewna uznanio-
woscia?®. Specyfike tych przestepstw dobrze oddaje stwierdzenie Ahmada Ibn
Nagib al-Misri: ,.kto$, kto dopuszcza si¢ takiego aktu niepostuszenstwa wobec
Boga, ktory nie pociaga za sobg ani przepisanej prawem kary, ani pokuty, jest
karany w stopniu, jaki kalif uzna za stosowny”2°. Wypowiedz ta zwraca uwage
na to, ze — z jednej strony — w panstwie muzutmanskim $wieckie prawo re-
presyjne winno stanowi¢ uzupetnienie prawa boskiego, a z calag pewnoscia nie
moze sta¢ z nim w sprzecznosci?’. Ma ono wszak za zadanie przede wszystkim
sankcjonowac¢ akty niepostuszenstwa wobec Boga. Z drugiej za$ strony podkresla
ona szeroki zakres swobody wtadzy panstwowej, zarowno co do samego zakresu

21 Dla przyktadu: o ile zabojstwo ,,z premedytacja” uznawane jest za kisas, o tyle zabicie
cztowieka na jego zyczenie (zgodnie z pogladami szkoty hanafickiej) pociaga kare za dijja — zob.
J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 124-125.

22 Nazwa ta thumaczona jest zwykle jako , kary uznaniowe” — zob. R. Cigdem, The Concept
of Ta zir (Discretionary Punishment) in Theory and in Pracice, ,,Selguk Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Dergisi” 2002, nr 1-2, s. 167 n.

23 7 Koranu oraz sunny wynikaja ta zir takie, jak spozywanie okre§lonych pokarméw (na
przyktad migsa wieprzowego, wyrobow z krwi), ktamstwo, oszustwa na wadze i miarach, lichwa,
ukrywanie lub fatszowanie dowoddw, zniewazenie i zniestawienie, hazard oraz szerzenie niemoral-
nosci (zgorszenia) — zob. J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 159-171.

24 E.E. Okon, op. cit., s. 228.

25 Cho¢ zwykle wskazuje sie, ze przestepstwa te charakteryzuje mniejszy cigzar gatunkowy,
to jednak zauwazy¢ wypada, ze wsrdd kar tradycyjnie wymierzanych ich sprawcom znajdowaty si¢
migdzy innymi wygnanie, pozbawienie wolno$ci, a nawet $mier¢ — E.E. Okon, op. cit., s. 228; R.
Cigdem, op. cit., s. 169—-170.

26 Cytat za: M. Bohlander, op. cit., s. 429.

27 J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 171.
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zachowan, ktére powinny zosta¢ obwarowane sankcja, jak i co do wyboru kary,
na ktora zastuguje konkretny sprawca.

Katalog przestepstw karanych jako fa zir wynikal zazwyczaj ze $wieckiego
prawa danego kraju, niemniej nie byto to bezwzgledna reguta. W odniesieniu do
Imperium Osmanskiego Rudolph Peters zauwaza, ze wedle uznania sedziego lub
urzednika karze za fa zir podlega¢ mogly réwniez czyny, ktore nie zostaly wprost
uznane za zabronione przez prawo stanowione”®. Bardzo czesto jako ta zir kara-
ne byly czyny odpowiadajace co do zasady hudud lub kisas, w przypadku kto-
rych spetione nie zostaty proceduralne wymogi dowodzenia sprawstwa i winy
badz tez zaktualizowaly si¢ szczegodlne okolicznosci tagodzace®?. Wspotczesnie
wiele ustawodawstw krajowych przewiduje zamkniety katalog przestepstw tego
typu, wskazujac jednoczes$nie wzglednie okreslone sankcje przewidziane za ich
popehienie’?. Co wigcej, czesto podnosi sie, ze to whasnie ta zir — jako czyny
zabronione prawem wydawanym przez aktualne wtadze panstwowe — stanowia
swego rodzaju ,,furtke”, przynajmniej do pewnego stopnia dostosowanie szariatu
do warunkéw zmieniajacego sie $wiata3!.

II

Islam to nie tylko religia. Postrzegany moze by¢ réwniez w kategoriach sys-
temu spoteczno-politycznego®?, ktory — jako oparty na idei objawionego przez
Boga zbioru praw, regulujacego w zasadzie kazdy aspekt zycia czlowieka i obja-
$nianego przez uczonych w prawie teologéw — okreslany bywa mianem totalnej
teokracji>3. W panstwie islamskim to Bog uwazany jest za suwerena i jedynego
prawodawce, sprawujgcego peing wladze nad swiatem. Czlowiek (wladca ziem-
ski) moze zosta¢ uznany co najwyzej za przedstawiciela Boga na ziemi, ktérego

28 R. Peters, Crime and Punishment in Islamic Law, Cambridge 2005, s. 74, 85.

29 J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 121 n.; E.E. Okon, op. cit., s. 228.

30 M. Bohlander, op. cit., s. 430.

31 1. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 159. N. Akhter, Punishment from Islamic Perspectives,
,.FWU Journal of Social Sciences” 2015, nr 1, s. 55.

32 Islam to nie tylko religia, lecz — przede wszystkim — system spoteczno-polityczny, a na-
wet wszechobejmujaca ideologia” — M. Sadowski, Islam, s. 162.

33 Jak zauwaza autor, islam — mimo swej niekwestionowanej totalnosci — nie powinien by¢
utozsamiany z totalitaryzmem. Pomimo oczywistych paraleli migdzy totalitaryzmem a islamem,
najdonioslejsza roznica dotyczy roli prawa, ktore w islamie — odmiennie niz w systemie totalitar-
nym — nie podlega fluktuacjom i nie moze by¢ swobodnie modyfikowane celem jak najpetiej-
szej ochrony interesu osob, ktére pozostaja u wladzy — szerzej zob. M. Sadowski, Czy islam ma
charakter totalitarny?, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 39, 2017, nr 2, s. 113-115.
J. von Ess postrzegat islam jako zrodto egalitarnej teokracji laickiej. Koncepcja ta zaktada ,,oparcie
spoteczenstwa na prawie boskim przy jednoczesnym braku kleru kierujacego nim” — A. Siko-
ra, Pomigdzy wiarqg a politykq. Perspektywa wprowadzenia demokracji w panstwach islamskich,
,Przeglad Geopolityczny” 2015, nr 13, s. 141.
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pierwszoplanowg rola jest pilnowanie przestrzegania prawa bozego. Jak zauwa-
za przy tym Anna Sikora, powyzsze zalozenia prowadzi¢ musza do wniosku, ze
»panstwo islamskie to panstwo boze, w ktorym zyje si¢ wedtug sztywnych i nie-
zmiennych zasad przekazanych przez Boga za pomocg Mahometa™*.

Pamigta¢ nalezy, ze z uwagi na globalny zasieg islamu, a takze pewne swo-
isto$ci zwiagzane z historig i kulturg poszczegélnych regiondéw, panstwa muzul-
manskie cechuje znaczna roéznorodnos¢ ustrojowa, ktorej towarzyszy nieraz
bardzo odmienny sposob uksztattowania relacji miedzy sferg prawa religijnego
a prawem panstwowym. Owe roznice ulegly znacznemu poglebieniu w okresie
kolonialnym — a w szczego6lnosci bezposrednio po jego zakonczeniu — kiedy
to ustanie jurysdykcji panstw europejskich na obszarze Bliskiego Wschodu wy-
musito z jednej strony przemiany ustrojowe, a z drugiej gwattowny rozwdj usta-
wodawstwa $wieckiego®. Warto w tym kontekécie zauwazy¢, ze obecnie jedy-
nie dwa panstwa, Iran oraz Arabia Saudyjska, w sposob mozliwie pelny wcielaja
w zycie zalozenia szariatu3®. Cho¢ wéréd panstw z kregu islamu niewatpliwie do-
minuja takie ustroje polityczne, jak monarchie absolutne, dyktatury i teokracje, to
»generalnie nie mozna stwierdzi¢, ze islam i systemy demokratyczne sg niekom-
patybilne”3”. Rzecz w tym, ze Koran nie zawiera wyraznych zapiséw na temat
dopuszczalnego systemu wiladzy politycznej, co oznacza, ze w zasadzie kazda
forma organizacji politycznej panstwa moze zosta¢ uznana za wlasciwg — tak
dhugo, jak nie pozostaje ona w sprzecznosci z prawem islamu?®. Co jednak klu-
czowe, w literaturze przedmiotu zauwaza si¢, ze w zasadzie w kazdym z panstw

Bliskiego Wschodu dostrzec mozna pewne cechy rezimu autorytarnego>’.

I1I

»W kazdej epoce i w kazdym systemie prawo karne stanowi instrument zna-
komicie nadajacy si¢ do diagnozowania systemu politycznego panstwa”*’. Wspo-
mniana wlasciwo$¢ prawa karnego wynika chyba przede wszystkim ze specyficznej

34 A. Sikora, op. cit., s. 138.

35 AN. Hamzeh, Qatar: The Duality of the Legal System, ,Middle Eastern Studies” 30, 1994,
s. 79.

36 A. Sikora, op. cit., s. 138.

37 P, Przybytek, op. cit., s 161, 174.

38 W literaturze zauwaza si¢ nadto, ze tekst koraniczny przewiduje instytucje, ktora uznana
moze by¢ za zalazek struktur demokratycznych. Chodzi o instytucj¢ szury — rady konsultacyjnej,
ktorej rolg jest sprawowanie kontroli nad dzialalno$cia glowy panstwa — A. Syliwoniuk, Autoryta-
ryzm w panstwach arabskich, ,,Spoteczenstwo i Polityka” 2009, nr 2, s. 105 n.; A. Sikora, op. cit.,
s. 144.

39 A. Syliwoniuk, op. cit., s. 111.

40 Czeé¢ 1M niniejszego opracowania w duzej mierze inspirowana jest tekstem A. Zolla, z kt6-
rego pochodzi przywotana wypowiedz — zob. idem, Prawo karne w systemie totalitarnym, ,,Znak”
1992, nr 11, s. 111 n.
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roli, ktora przypisuje sie tej dziedzinie prawa w ramach systemu prawnego. W od-
roznieniu od wigkszo$ci pozostatych galezi prawa jej gtowne zadanie nie polega
bowiem na organizowaniu zycia spotecznego, lecz na ochronie tych dobr, ktore
uznane zostaly przez prawodawce za wymagajace ochrony prawnej*!. Jednocze-
$nie funkcja ta realizowana jest przy wykorzystaniu srodkow zwigzanych z naj-
wieksza dolegliwo$cig i najbardziej odczuwalnym wkroczeniem w sferg praw
jednostki. Analiza zasad i podstaw odpowiedzialnosci karnej pozwala wigc na
ustalenie nie tylko jakiego rodzaju dobra sa wysoko ,,wyceniane” przez wladze
panstwowa, ale rowniez jaki jest stosunek rzadzacych do praw jednostki. Oba
te parametry — ktore okresli¢ mozna nieco ogolniej jako sposob realizowania
przez prawo karne funkcji ochronnej i gwarancyjnej — istotnie rzutuja na oce-
n¢ charakteru ustroju politycznego danego panstwa. Ujmujac te kwesti¢ nieja-
ko z drugiej strony, mozna by powiedzie¢, ze kazdy system polityczny wywiera
charakterystyczne pietno na ksztatcie prawa karnego — jest ono tym wyrazniej
dostrzegalne, im bardziej jednoznaczna charakterystyka konkretnego ustroju*?.
Jak si¢ zdaje, nic nie stoi na przeszkodzie, zeby owo ,,narzedzie diagnostycz-
ne” zastosowac do islamu rozumianego jako system polityczny oparty na sza-
riacie. Na wstepie poczyni¢ nalezy jednak pewne do$¢ istotne zastrzezenia. Po
pierwsze, przedmiotem dalszej analizy bedzie nie ustrdj oraz porzadek prawny
konkretnego panstwa z kregu krajow islamu, lecz pewien idealny model ustro-
ju panstwa muzulmanskiego. W rzeczywistosci modele ustrojow politycznych
w idealnej postaci w zasadzie nie wystepuja, a system polityczny danego panstwa
zazwyczaj charakteryzuje sie co najwyzej przewaga cech jednego modelu*?. Po
drugie, w przypadku islamu baczy¢ nalezy w szczeg6lno$ci na paradygmatycz-
ne zalozenie, zgodnie z ktorym system 6w — w ktorym to Bog uznawany jest
za jedynego pelnoprawnego wladce i prawodawce — zbudowany jest na funda-
mencie objawionego (przed)wiecznego prawa. Oznacza to, ze podstawowe cechy
1 kierunki prawodawstwa islamu nie sg ksztaltowane samoistnie przez wladze
panstwowa, lecz stanowia wobec niej pierwotny, niejako zastany element kra-
jobrazu spoteczno-politycznego. Mdwiac inaczej, wlasciwosci regulacji prawnej
wynikajacej wprost z tekstu koranicznego — a do takiej zaliczy¢ mozna wazng
czes$¢ regulacji prawnokarnej — niewiele moga powiedzie¢ o rzeczywistych in-
tencjach i zamierzeniach wladzy panstwowej. Po trzecie, zwrdci¢ nalezy rowniez
uwage na to, ze cho¢ Koran nie przesadza o wyzszosci zadnej formy sprawowa-
nia wladzy $wieckiej, mimo intensywnych préb idea demokracji nie zakorzenita
si¢ w panstwach muzutmanskich**. Wobec powyzszego wysuna¢ mozna hipote-
zg, zgodnie z ktdra pewne zauwazalne swoistosci prawa karnego islamu sktadaja

41 A. Zoll, Prawo karne..., s. 111; idem, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego,
,.Krakowskie Studia Prawnicze” 1991, nr 23, s. 71-72.

42 A. Zoll, Prawo karne..., s. 111-112.

43 Ibidem.

4 P Przybytek, op. cit., s. 174.
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si¢ na mechanizm, ktory — do pewnego przynajmniej stopnia — sprzyja wy-
ksztatceniu si¢ i utrwaleniu jakiej$ postaci rzadéw autorytarnych czy moze wrecz
totalitarnych. W tym kontekscie jako kluczowe jawia sie w szczegdlnosci dwie
omoOwione juz wczesniej instytucje: przestepstwa kwalifikowane jako hudud oraz
ta’zir.

Biorac pod uwagg, ze hudud stanowia wynikajacy wprost z tekstu koranicz-
nego i sunny, niezmienny trzon katalogu czyndéw zabronionych przez prawo isla-
mu, traktowa¢ mozna je jak swego rodzaju deklaracje co do sposobu wartoscio-
wania dobr prawnych oraz zakresu roztaczanej nad nimi ochrony. Za przyjeciem
takiej optyki przemawiaja réwniez niezwykle surowe sankcje przewidziane za
ich popehienie, ktore nierzadko obejmuja kare $mierci lub okaleczenia. W lite-
raturze zgodnie podnosi si¢, ze zachowania kwalifikowane jako Audud wymie-
rzone s3 przeciwko Bogu, islamowi i spotecznosci muzulmanskiej*. Mowiac
inaczej, przestepstwa te uwaza si¢ za czyny godzace przede wszystkim w porza-
dek publiczny*®. Cho¢ taki stan rzeczy moze dziwi¢, gdyz do tej kategorii nalezy
chociazby kradziez czy oskarzenie o cudzoldostwo — a zatem czyny zwigzane
z oczywistym naruszeniem dobr jednostki — to uzna¢ nalezy go za co najmniej
symptomatyczny. Zaryzykowa¢ mozna twierdzenie, ze tak uksztaltowany rdzen
systemu odpowiedzialno$ci karnej jest pochodng sposobu postrzegania jednostki
w spoleczenstwie, a konkretniej rzecz ujmujac, akceptowanej w panstwie muzul-
manskim relacji migdzy interesem zbiorowosci a jednostki. Wyrazna preferencja
dobr ponadindywidualnych i zorientowanie systemu prawnego na ochrone dobr
przystugujacych zbiorowosci musi przy tym §wiadczy¢ o prymacie interesu spo-
lecznosci muzulmanskiej ponad interesem pojedynczego wierzacego.

Takie spostrzezenie koresponduje z podkreslang w literaturze wspolnotowo-
$cig charakteryzujaca islam: ,,termin muzutmanin nie oznacza tylko wierzacego
w Allaha, ale przede wszystkim cztonka spoteczno$ci zyjacej wedlug zasad okre-
$lonych w Koranie”*’. Jak zauwaza Anna Sikora, w spoleczefstwie zorganizo-
wanym wedle filarow islamu dochodzi do wyksztatcenia przekonania, ze to, co
dobre dla catej spolecznosci, jest dobre réwniez dla jednostki. W efekcie zacho-
wania, ktore wystepuja przeciwko boskiemu porzadkowi, zagrazajac tym samym
wspolnocie wierzacych, wigza sie z wykluczeniem ze spotecznos$ci, a co najmniej

45 J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 133; K. Sadowa, op. cit., s. 31-32; P. Kubiak, Najciezsze
przestepstwa..., s. 161; E.E. Okon, op. cit., s. 228.

46 1. Brown, Stoning and Hand Cutting: Understanding the Hudud and the Shariah in Is-
lam, Yaqeen Institute for Islamic Research 2016, s. 5, https://yageeninstitute.org/wp-content/up
loads/2017/01/Stoning-and-Hand-Cutting-Understanding-the-Hudud-and-the-Shariah-in-Islam-1.
pdf (dostep: 11.07.2021). Jak zauwaza Katarzyna Sadowa, taki status hudud znajduje odzwierciedle-
nie w normach o charakterze proceduralnym, ktore przewiduja, ze postgpowanie karne w ich przed-
miocie zainicjowane moze by¢ przez kazdego muzutmanina (wyjatek stanowi wylacznie fatszywe
oskarzenie o cudzolostwo), za$ pokrzywdzony po wszczeciu postepowania nie moze zawrzeé ugody
ze sprawcg — eadem, op. cit., s. 31-32.

47 A. Sikora, op. cit., s. 146.
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wymagaja zdecydowanej reakcji o wymiarze prewencyjnym*®. Idac jeszcze dalej,
autorka stwierdza, ze w przypadku islamu mamy do czynienia ze swoistym od-
wroceniem roli jednostki w panstwie — ,,zachodnie spoteczenstwa zbudowane sg
z jednostek, a islamska jednostka funkcjonuje prawidtowo, jezeli jest cztonkiem
spoteczenstwa™*®. Spostrzezenia te nie oznaczaja naturalnie, ze dobra o charak-
terze indywidualnym nie sa w islamie chronione przed naruszeniami. Klasyczne
prawo islamu zakladato jednak swego rodzaju ,,prywatyzacje” tej sfery, kladac
nacisk na przystugujace pokrzywdzonemu i jego najblizszym prawo odwetu oraz
cigzacy na sprawcy obowiazek restytucji wyrzadzonej szkody>°.

Za znamienne uzna¢ nalezy rowniez to, jakie typy czyndow uznawane sa za hu-
dud. W konteks$cie wlasciwego islamowi przenikania sie sfery religijnej i politycz-
nej szczegdlng uwage zwraca apostazja — obejmujaca réwniez przypadki bluz-
nierstwa — oraz rebelia przeciwko wiadcy>!. W opracowaniach po$wieconych
poruszanej tematyce oba te przestepstwa zagrozone karg $§mierci zwykle wymienia
si¢ razem, co znajduje swe podstawy w tekscie koranicznym. Rzecz w tym, ze
Koran nie tylko zobowigzuje do postuszenstwa wzgledem legalnie ustanowionej
wladzy ziemskiej>2, ale rowniez stawia niemalze znak réwnoéci migdzy zwalcza-
niem Boga a ,,szerzeniem zepsucia na ziemi”, rozumianym jako bunt przeciwko
rzadzacemu®>. W efekcie dzialanie wymierzone we wiadze panstwowe, ktorych
glowna rolg jest wszak zapewnienie postuchu zasadom islamu, stanowi zarazem
wykroczenie przeciwko woli Bozej i boskiemu prawu*. Taka pespektywa spra-
wia, ze zaro6wno akty rebelii, jak 1 apostazji maja w istocie wymiar polityczny,
zagrazajac jednosci i bezpieczenstwu spotecznos$ci muzutmanskie;j.

48 Co do prewencyjnego wymiaru hudud — K. Sadowa, op. cit., s. 31.

49 A. Sikora, op. cit., s. 147.

0O wy, ktorzy wierzycie! Zostato wam przepisane prawo talionu w wypadku zabojstwa:
»Czlowiek wolny za cztowieka wolnego, niewolnik za niewolnika, kobieta za kobiete«. A wobec
tego, komu bedzie nieco wybaczone przez jego brata, nalezy zastosowaé postepowanie wedlug
uznanego zwyczaju i wyznaczy¢ mu odszkodowanie w najodpowiedniejszy sposob” — Koran, s. 2,
a. 178. Zob. J. Brown, op. cit., s. 7.

31 Cho¢ istniejg pewne spory co do zaliczania rebelii i apostazji w poczet hudud, to praktyke
taka akceptuje w szczegdlnosci szkota szaficka — P. Kubiak, Najciezsze przestepstwa szariatu.. .,
s. 162; J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 157-158.

52 O wy, ktorzy wierzycie! Stuchajcie Boga! Stuchajcie Postanca! I stuchajcie tych sposrod
was, ktorzy posiadaja moc rozkazywania!” — Koran, s. 4, a. 59.

33 Zaptaty dla tych, ktérzy zwalczaja Boga i Jego Postafica i starajg si¢ szerzy¢ zepsucie na
ziemi, bedzie tylko to, iz beda oni zabici lub ukrzyzowani albo tez obetnie im si¢ r¢ke i noge naprze-
mianlegte, albo tez zostang wypedzeni z kraju” — Koran, s. 5, a. 33.

34 E.E. Okon, op. cit., s. 229. Zaznaczy¢ nalezy jednak uczciwie, ze Koran przewiduje powin-
ny sposob postegpowania w przypadku braku zgody w spoteczenstwie muzulmanskim, naktadajac
obowigzek podjecia w pierwszej kolejnosci stosownych dziatan pojednawczych. Ostatecznie jed-
nak — gdy konflikt nie zostanie zazegnany — sprawcom rebelii wymierzona winna by¢ kara; zob.
J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 156 n.
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Pewne istotne uwagi poczyni¢ mozna réwniez w odniesieniu do kategorii
czynoéw karanych jak za ta zir. Biorac pod uwage, ze szariat expressis verbis sta-
tuuje jedynie waska grupe przestepstw, zadanie precyzyjniejszego wyznaczenia
granic kryminalizacji pozostawione jest wtadzy panstwowej. Jednoczes$nie w za-
sadzie jedynym ograniczeniem stawianym swieckim regulacjom jest ich zgodnos¢
z prawem boskim, co skutkuje szeroka dyskrecja — graniczacg wrecz z dowol-
noscig — jezeli chodzi o dekretowanie przestepnosci czyndéw. Dziwi¢ nie moze,
ze w literaturze wskazuje sie w tym kontek$cie na jaskrawa niezgodnos¢ takiego
stanu rzeczy z zasadami nullum crimen sine lege oraz nulla poena sine lege”.
Zwlaszcza, ze w praktyce niemozno$¢ zakwalifikowania danego czynu jako hu-
dud lub kisas zwykle wiaze si¢ z pociagnigciem sprawcy do odpowiedzialnosci za
ta’zir>®. Warto przy tym zaznaczy¢, ze cho¢ nierzadko probuje si¢ wykazywaé, iz
wymienione zasady prawa karnego wynikaja z tekstu koranicznego®’, to jednak
— jak podkresla Haider Ala Hamoudi — twierdzenie takie nie ma oparcia w rze-
czywistym uksztaltowaniu klasycznego prawa islamu i stanowi wspotczesng pro-
be uzgodnienia zatozen tego systemu normatywnego z powszechnie akceptowa-
nymi standardami®®. Co jednak kluczowe, nawet jesliby przyja¢, ze zasada nullum
crimen stanowi — przynajmniej w pewnym zakresie — element konstrukcyjny
prawa karnego islamu, to z pewnoscia tego samego powiedzie¢ nie mozna w od-
niesieniu do wymogu okreslonosci i przewidywalno$ci kary grozacej sprawcy
przestepstwa. Zgodnie z pogladami klasycznej jurysprudencji muzutmanskiej
istota przestepstw okreslanych jako fa zir jest bowiem wtasnie zwigzana z nimi
uznaniowos¢, w szczegolnosci w zakresie orzekanej kary, ktora w konkretnych
przypadkach oznacza¢ moze nawet wymierzenie sprawcy kary §mierci>’.

Zasygnalizowane swoisto$ci prawa karnego islamu w co najmniej kilku
punktach zbiezne sa z cechami charakteryzujacymi te gataz prawa w systemach
niedemokratycznych. Takim ,,punktem stycznym” jest przede wszystkim wyraz-
na dysproporcja miedzy stopniem realizacji przez prawo karne funkcji ochronnej
oraz gwarancyjnej — z wyrazng przewaga tej pierwszej. Przejawia si¢ ona mie-
dzy innymi w marginalizacji interesu jednostki kosztem ochrony débr ponadin-
dywidualnych, w szczego6lnosci w imi¢ ochrony samej spolecznosci. Trudno

> H.A. Hamoudi, The Muezzin's Call and the Dow Jones Bell: On the Necessity of Realism
in the Study of Islamic Law, ,,The American Journal of Comparative Law” 2008, nr 2, s. 435-436.

36 Taka praktyka niewatpliwie ostabia funkcje gwarancyjng przypisywana zwykle szczegoto-
wym przestankom przypisania sprawstwa hudud, ktorym towarzysza dalece sformalizowane reguty
dowodowe — por. J. Brown, op. cit., s. 11.

37 Jednak twoj Pan nigdy nie niszczyt miast, dopoki nie postat do ich metropolii postanca, by
recytowat im Nasze znaki. My niszczyli$my miasta tylko wtedy, kiedy ich mieszkancy byli niespra-
wiedliwi” — Koran, s. 28, a. 59. Por. mi¢gdzy innymi J. Bury, J. Kasprzak, op. cit., s. 101.

38 H.A. Hamoudi, op. cit., s. 435-436.

39 Zob. S. Glaser, Nullum crimen sine lege, ,,Journal of Comparative Legislation and Interna-
tional Law” 1942, nr 1, s. 32.
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unikna¢ wrazenia, ze w przypadku islamu interes jednostki chroniony jest przez
aparat panstwowy tak dtugo, jak pokrywa si¢ ze specyficznie rozumianym intere-
sem ogotu w postaci wspolnoty wierzacych. Jednoczes$nie owa ochrona nastepuje
przy wykorzystaniu srodkéw, ktore dla osoby spoza kregu kultury islamu, jawia
sie jako nieproporcjonalne czy wregcz drastycznie surowe. Jest to tym bardziej
uderzajace, ze penalizacjg objete zostaja czyny, ktore nie tylko zgodnie z po-
wszechnie przyjetymi kryteriami nie wigza si¢ z negatywna ocena, ale stanowig
wrecz przejaw korzystania z podstawowych praw i wolnosci cztowieka. W tym
kontek$cie uwage zwraca rowniez wlasciwa islamowi w jego klasycznym ksztat-
cie otwarto$¢ systemu represji — i to zaréwno jesli chodzi o wyznaczanie pola
kryminalizacji, jak i katalog powigzanych z nim sankc;ji.

Wymienione cechy prawa karnego islamu w duzej mierze odpowiadaja
wyréznionym przez Andrzeja Zolla atrybutom prawa karnego w systemie tota-
litarnym, co sugerowa¢ mogtoby, ze islam rozumiany jako system polityczny
postrzegany winien by¢ wiasnie w takich kategoriach®. Wniosek ten wymaga
jednak pewnej korekty. Rzecz bowiem w tym, ze podstawowa roznica miedzy
prawem karnym w obu wspomnianych systemach wynika ze sposobu pojmowa-
nia samego prawa oraz jego funkc;ji®!. O ile w ustroju totalitarnym prawo, w tym
rowniez prawo karne, stanowi przede wszystkim narzedzie ochrony partykular-
nych interesoéw wtadzy panstwowej, o tyle w przypadku islamu rozumiane jest
ono jako niezmienny w swej tresci boski rozkaz nakierowany na zabezpieczenie
interesu calej spolecznosci wierzacych. W konsekwencji w panstwie islamskim
istota przestepstwa jest przede wszystkim sprzeciwienie si¢ uswieconemu obo-
wigzkowi postuszenstwa wobec Boga — w dalszej dopiero kolejnosci przeciw-
stawienie si¢ ziemskiemu witadcy®?. Rowniez wolnosci i prawa jednostki wyni-
kaja z boskiego prawa i nie moga by¢ postrzegane — jak to ma miejsce w ustroju
totalitarnym — wylacznie jako ,,akt taski” ze strony wladzy panstwowej, ktory
tak samo jak zostat arbitralnie przyznany, w kazdej chwili moze zosta¢ przez nia
cofniety®. Spostrzezenia te zdaja si¢ popiera¢ sformutowana przez Mirostawa
Sadowskiego teze, ze pomimo oczywistych paraleli pomiedzy islamem a tota-
litaryzmem nie mozna stawia¢ pomiedzy nimi znaku réwnosci®*. Czym innym
jest bowiem ustrgj totalitarny w jego klasycznym dwudziestowiecznym ujeciu,
a czym innym ustrdj noszacy znamiona totalnosci, jakim niewatpliwie jest is-
lam rozumiany jako system polityczny. Co jednak kluczowe, powyzszy wniosek
w zadnym stopniu nie wyklucza przyjecia, ze sposoéb uksztattowania prawa kar-
nego islamu stanowi w istocie mechanizm predestynujacy go do jakiej$ formy
rzadow niedemokratycznych, rozumianych jako zaprzeczenie panstwa prawnego

60 A, Zoll, Prawo karne...,s. 113-114, 117.

61 M. Sadowski, Czy islam ma charakter...,s. 114.
62 A 7oll, Prawo karne...,s. 115.

3 Ibidem, s. 113.

64 M. Sadowski, Czy islam ma charakter...,s. 114.
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opartego na pluralizmie politycznym i respektujacego prawa cztowieka. Tak jest
w istocie. Jak wskazano wyzej, patrzac z perspektywy pozycji jednostki i ochro-
ny jej praw, stwierdzi¢ mozna, ze system ten cechuje niejako ,,przyrodzony” nie-
demokratyczny charakter. Unikalne przenikanie si¢ sfery politycznej i religijnej
powoduje nadto, ze wtadza panstwowa znajduje w prawie karnym islamu idealne
narzedzie, ktore w imie ochrony boskiego tadu wykorzystane moze zosta¢ do
ochrony partykularnego interesu rzadzacych. Mowiac inaczej, juz ze wzgledu na
wynikajacy z tekstu koranicznego model odpowiedzialnosci karnej nie wydaje
sie¢ mozliwe, azeby ustroj oparty na klasycznym prawie islamu mogt odpowiadac
wymogom wspoltczesnego panstwa demokratycznego®.

Na zakonczenie warto dodaé, ze istnieje jeszcze jedna bardzo charaktery-
styczna réznica miedzy totalng teokracja panstwa muzulmanskiego a ustrojem
totalitarnym. Rzecz bowiem w tym, Ze totalitaryzm oparty jest na zinstytucjona-
lizowanej przemocy, ,.istnieje dopoty, dopoki trwa wspierajaca go sita; gdy ona
skruszeje, system ten skazany jest na upadek”®®. W przypadku islamu natomiast
— z uwagi na rzeczywiste przenikanie si¢ norm prawnych i moralnych, kategorii
przestepstwa i grzechu — panstwowy terror nie jest konieczny do zapewnienia
postuchu obowigzkom wynikajacym z boskiego prawa. System ten jawi si¢ jako
wyjatkowy przede wszystkim dlatego, ze podstawowy ,,mechanizm kontrolny”
w postaci ludzkiego sumienia wprzezony zostat w petni w tryby regulacji praw-
nokarnej®’. W efekcie — jak zauwaza Piotr Przybytek — totalizm ukrywajacy
si¢ w przestaniu Mahometa, cieszacy si¢ masowym wsparciem spolecznym, jest

zjawiskiem znacznie bardziej trwatym niz komunizm czy faszyzm®.
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