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مقدمـــــــــــة

دَُُّ الفقــه الإسلامــي مــن التشريعــات ذات الأصــول الدينيــة وفــق دراســات عــلماء تاريــخ النُُّظُمُ؛  يُُ�ع

حـيـث تنقـسـم الشراـئـع في أدبياتهم إلى

ــاب  ــة بتســجيلها في كت ــا الخارجي ــة بعــد أن اكتملــت صورته ــا القانوني ــوانين لم تطــور نُظُُمُه أ- ق

نـد. ثـل الهـ تـة مـ يـد ثابـ هـا في تقالـ سـمي مـحـدود أو بتركيزـ رـ

ب- شرائــع اســتطاعت أن تطــور نفســها بوســائل مختلفــة لا يمكــن حصرهــا في حــدود عامــة؛ نظــرًاً 

لتـنـوع الـرظوف الاجتماعـيـة والرواـفـد الـتـي يتـكـئ عليـهـا كل مجتـمـع في التطور.

ثــم قســموا وســائل التطويــر إلى وســائل خارجيــة، ووســائل كامنــة داخــل التشريــع ذاتــه، وقــد 

عــدوا مــن هــذه الشرائــع التــي تطــورت مــن خلال مقوماتهــا الداخليــة الشريعــة الإسلاميــة)))، بــل 

ــوا البحــث عــن  ــك لأنهــم عندمــا حاول ــة شــاذة مختلفــة تبعــث على الاســتغراب؛ ذل اعتبروهــا حال

ُـم اعتمــدت على الأصــول الدينيــة)))،  سِرر جمــود الشرائــع التــي لم تتطــور توصلــوا إلى أن هــذه النُُّظ�

فأكســبت الأذهــان قــوةًً والنفــوس ثبات�ًـا حــال -في الغالــب- بين هــذه الشــعوب وبين تطويــر شرائعهــا 

وفقـًـا لـتـغيرات المجتـمـع.

ــات التطــور،  ــن مقوم ــه م ــك لما حملت ــاء على هــذه الدراســات- خالفــت ذل ــة -بن لكــن الشريع

دَُُّ ثالــث الشرائــع التــي أخــذت بســبيل التطــور والاتســاع، واتخــذت مكانهــا في هــذا الســبيل  وهــي تُُ�ع

بجانــب الشريعــتين: اللاتينيــة والأنجلو-سكســونية، وإن اختلفــت عنــهما في عهــد التكويــن بصدورهــا 

عــن مصــدر سماوي لا عــن أصــول وضعيــة، وهــذا هــو ملمــح المفارقــة والداعــي للعجــب: أن تتطــور 

وأنــت مقيــد بنصــوص)))!

)))  انظــر: فايــز محمــد حــسين، فلســفة النظــم القانونيــة وتطورهــا، دار المطبوعــات الجامعيــة، ص171. وانظــر بتوســع: فتحــي المرصفــاوي، دراســة 

في تطبيــق الشريعــة الإسلاميــة في مصر، دار الفكــر العــربي، 1981م

)))  مــن ضمــن التفــسيرات التــي يذهــب إليهــا عــلماء تاريــخ القــوانين في عــدم تطويــر الشرائــع أنهــا تركــت مجــاالًا واســعًًا لتــأثير الخرافــة في القواعــد 

الدينيــة. انظــر: عمــر ممــدوح مصطفــى، أصــول تاريــخ القانــون: تكويــن الشرائــع، ص63.

)))  انظــر: صــوفي أبــو طالــب، مبــادئ تاريــخ القانــون، دار النهضــة العربيــة، ص8؛ علي بــدوي بــك، التاريــخ العــام للقانــون، ص44؛ عبــد الرحمــن 

تــاج، المدخــل إلى السياســة الشرعيــة، طبعــة الأزهــر، ص88.
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وينقــل لنــا الدكتــور صــوفي أبــو طالــب -مــن رواد الدراســات التاريخيــة- أبحــاث عــلماء تاريــخ 

القــوانين حــول إثبــات قــدرة الشريعــة على التطــور، فهــي تســجل لنــا -في نــواحٍٍ عديــدة لا يســمح 

المقــام بسردهــا كاملــة- اخــتلاف وســائل التطــور في الشريعــة الإسلاميــة عــن غيرهــا، وإذا أردنــا أن 

نضــع قاعــدة عامــة دون أن نفصــل: فقــد اعتمــدت الشرائــع -بشــكل عــام- في التطويــر على: الاحتيال 

على النصــوص)))، ومبــادئ العقــل والعدالــة الطبيعيــة)))، والقــرارات التــي أصدرتهــا الســلطات 

ــة)))  التشريعي

ًـا، بــل يــرى  ًـا عا�م وتختلــف الشريعــة الإسلاميــة في ذلــك مــالًاث بأنهــا لم تعتمــد على الحيــل منهج�

ًـا، وإنمـا يرجــع عــلماء التاريــخ تطورهــا إلى بســاطة إجراءاتها،  بعــض الباحــثين خلوهــا مــن الحيــل تمام�

نُة، تاركــة المســائل التفصيلية  وإلى اســتمداد أحكامهــا مــن أصــول وقواعــد كليــة واردة في القــرآن والس�

إلى اجتـهـاد الفقـهـاء والقـضـاء.

ــن  ــيلة للتطــور، لك ــا وس ــع بوصفه ــه كل الشرائ ــت في ــد اتفق ــة، فق ــل والعدال ــادئ العق ــا مب أم

ــان  ــد اليون ــون الشــعوب، ومصدرهــا عن ــان قان ــد الروم ــة عن ــوا في فلســفتها، فمصــدر العدال اختلف

قانــون الطبيعــة، ومصدرهــا عنــد الإنجليــز ضــمير الملــك! لكــن مصدرهــا في الإسلام العقــل وحكمــة 

التشريــع المســتمدََّة مــن روح النــص، ومــن تطــور الحيــاة نفســها، وهــو مــا جمعــه عــلماء الأصــول 

تحــت اســم الــرأي، ثــم الــرأي تتســع روافــده في الشريعــة الإسلاميــة عــن النُُّظ�ُـم الأخــرى، فهــو يعــود 

ًـا مبــادئ العدالــة في الشريعــة عــن غيرهــا بأنهــا  للقيــاس والعــرف والمصالــح، وهكــذا... وتتميــز أيض�

لم تنشــأ منفصلــة عــن الأحــكام الشرعيــة كما حــدث عنــد الرومــان والإنجليــز قبــل أن تمتــزج بقواعــد 

ــة  ــدأت عهدهــا الأول مندمجــةًً في أصــول الشريع مـا ب ــر، وإن ــه في آخــر الأم ــتصر علي ــون أو تن القان

وأحكامهــا بصفتهــا جــزءًًا منهــا غير مســتقل بذاتــه))) 

)))  الحيلــة: هــي افتراض أمــر مخالــف للواقــع يترتــب عليــه تغــيير حكــم القانــون دون تغــيير نصــه أو الاســتناد إلى واقعــة كاذبــة حتــى ينطبــق عليهــا 

حكــم القانــون على حالــة لا ينطبــق عليهــا مــن قبــل. انظــر: عمــر ممــدوح، تاريــخ القانــون، ص68.

)))  قواعــد العدالــة: هــي تلــك القواعــد التــي يكشــفها العقــل، ويوحــي بهــا الضــمير، ويرشــد إليهــا الظنــر الصائــب والــذوق الســليم. انظــر: الســابق، 

ص84، وانظــر بصــورة موســعة عــن معنــى العدالــة وتطورهــا: أحمــد عبــد الحليــم العطــار، تطــور مفهــوم العدالــة: دراســة فلســفية وتاريخيــة 

مــع التطبيــق على بعــض القضايــا المعــاصرة، رســالة دكتــوراه، كليــة الحقــوق، جامعــة المنوفيــة، رقــم )586/2(

)))  قــد يطلــق التشريــع بمعنــى عــام على وضــع القواعــد القانونيــة بصرف الظنــر عــن مصدرهــا، ويطلــق بمعنــى خــاص وهــو ســن القــوانين بواســطة 

الســلطة صاحبــة التشريــع في الــبلاد، والتشريــع هــو آخــر وســيلة للإصلاح في القــوانين القديمـة وأول وســائل الإصلاح في القــوانين الحديثــة. انظــر: 

الســابق، ص101.

)))  انرظ: صوفي أبو طالب، مبادئ تاريخ القانون، ص8 وما بعدها؛ فايز محمد حسين، التقاء الشرائع القانونية وتقارب القوانين، ص254.
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أمــا الســلطات التشريعيــة فالشريعــة الإسلاميــة أعطتهــا الحــقََّ منوط�ًـا بالمصلحــة، لكنهــا لم تعتبرها 

مصــدر التشريــع بقــدر مــا هــي مزيلــة للــخلاف، فهــي والرعيــة خاضعــان للمصــدر الــسماوي؛ حمايةًً 

للمجتمعــات مــن الديكتاتورية))) 

فــإذا مــا تركنــا موقــف عــلماء تاريــخ القانــون إلى موقــف عــلماء أصــول القانــون، ســنجد أنهــم 

يقــررون أن الأديــان وأحكامهــا منهــا مــا أتــت بأمــور تتعلــق بالعقيــدة، وهــي الأمــور التــي يجــب أن 

يعتقــد بهــا الرمء تجــاه ربــه، ونهــاك أديــان أتــت بأحــكام تتعلــق بــالآداب والأخلاق والفضائــل، وأمــا 

النــوع الثالــث والأخير فهــي الأديــان التــي أتــت بأحــكام تتعلــق بأفعــال الأفــراد وتظنيــم روابطهــم 

بعضـهـم ببـعـض.

ــم  ــه يظنــر إلى تظني ــون؛ لأن ــن القان ًـا م ــن أوســع نطاق� ــن هــذا التقســيم أن الدي ــا م ــدو لن ويب

ــن، أو  ــن الدي ــون جــزء م ــإن القان َـم ف ــن ث� ــه، وبين الإنســان والمجتمــع، وم ــد ورب ــة بين العب العلاق

ــه وبين  ــان بين ــة الإنس ــم علاق ــق بتظني ــي تتعل ــكام الت ــن في الأح ــع الدي ــشترك م ــرى ي ــارة أخ بعب

ــن)))  الآخري

ــا بــأن أيََّ ديــنٍٍ أتى بأحــكام وقواعــد مــن  وبنــاء على ذلــك، فــإن دراســات أصــول القانــون تخبرن

هــذا النــوع الثالــث فلا بــدََّ مــن الاســتعانة بــه في بنــاء القــوانين، بــل إن كتــب مبــادئ القــوانين تجعــل 

دَُُّ تحنيــة الديــن الــذي أتى بهذه  الديــن مــن المصــادر الرســمية والأولى التــي يجــب الرجــوع إليهــا، ويُُ�ع

الأحــكام خطــأ منهجي�ًـا جســيامًا يقــع فيــه صن�َـاع القــوانين، ولا شــكََّ أن الفقــه الإسلامــي ينطبــق عليــه 

هــذا الوصــف الأخير، يقــول الســنهوري: "قــد تنقلــب بعــض القواعــد الدينيــة إلى قواعــد قانونيــة إذا 

اقترن بهــا جــزاء دنيــوي وأخــذت الدولــة النــاس بتنفيذهــا")1)).

ــارن،  ــون المق ــلماء القان ــا إلى ع ــه، وتطرقن ــون للفق ــول القان ــلماء أص ــرة ع ــا لظن ــا انتهين ــإذا م ف

ســنجد أنهــم ينعــون على الدراســات المقارنــة في مجــال الأديــان تجاهلهــا وانتقاصهــا مــن الارتبــاط بين 

الأنمـاط المتنوعــة للمعتقــد الدينــي والأنمـاط المتنوعــة للقانــون، فبمجــرد أن يبحــث الرمء في فهــارس 

)))  يقــول الدكتــور فايــز: مــن ضوابــط إصــدار التشريعــات في الفكــر الإسلامــي: -1 أن تكــون في المســائل غير القطعيــة. -2 مراعــاة مناهــج البحــث 

عنــد الأصولــيين. -3 ألا يخــرج الحكــم الجديــد عــن الإطــار العــام للشريعــة. انظــر: فلســفة النظــم القانونيــة وتطورهــا، ص57.

)))  انظــر: طــارق الــبشري، الوضــع القانــوني بين الشريعــة والقانــون الوضعــي، ص36؛. عبــد المنعــم البــدراوي، المدخــل للعلــوم القانونيــة، دار الكتــاب 

العــربي، ص44؛ توفيــق حســن فــرج، نظريــة القانــون، دار نشر الثقافــة، ص144.

)1))  عبــد الــرزاق الســنهوري وأحمــد حشــمت، أصــول القانــون، مطبعــة القاهــرة، ص5؛ ســليمان مرقــس، المدخــل للعلــوم القانونيــة، دار الجامعــات 

المصريــة، ص238؛ عبــد المنعــم فــرج الصــدة، المبــادئ العامــة في القانــون، معهــد الدراســات العربيــة، 1978م، ص42.
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الأعمال الرائــدة في القانــون المقــارن عــن كلمــة ديــن فســيجد مداخــل قليلــة، وكــذا ســيَُُبَحط مــن 

نـة ـعـن كلـمـة قاـنـون. يبـحـث في فـهـارس الأعمال الراـئـدة في الأدـيـان المقارـ

ًـا- في الكشــف  لقــد أخفقــت الدراســات المقارنــة في بدايتهــا -مــن وجهــة نظــر المقــارنين الأكثر عمق�

عــن تــأثير الإسلام في نُظ�ُـم قــوانين الشرق، وعــن تــأثيرات المســيحية في قــوانين الغــرب، وتــأثير الديانــة 

الهندوســية في القــارة الهنديــة ومــا جاورهــا)1)) 

لكــن هــذا الخطــأ العلمــي لم يســتمر كــيرًثاً، فمــع بدايــات العقــد الأول مــن القــرن الحــادي عشر 

ــن  ــد م ــدأت العدي ــد ب ــهما، وق ــة بين ــاد صلات متبادل ــي في إيج ــم الدين ــوني والعل ــم القان ــدأ العل ب

الكتابــات في الظهــور، التــي وصلــت إلى دراســة الرظنيــات والممارســة القانونيــة والدينيــة في كلٍٍّ مــن 

الثقاـفـات الغربـيـة وغير الغربـيـة، وـمـن أمـثلـة ـهـذه اـنلماذج:

مـي"  ــياق العال ــارن في الس ــون المق ــوان "القان ــكسي )Werner MenskI( بعن ــر من ــاب ويرن - كت

َـن نقــدًًا  )2000م(، وقــد تضمــن هــذا الكتــاب فصــوالًا وافيــة عــن القانــون الإسلامــي والهنــدي، وتضم�

جيــدًًا عــن فشــل القانــون في إيجــاد نظــرة قانونيــة عالميــة حقيقيــة تســتوعب التفاعــل بين القانــون 

والدـيـن.

- كتــاب بتريــك غــلين )Patrick Gleen( بعنــوان "التقاليــد القانونيــة في العــالم"، وهــو قائــم على 

مقارنــة منــحصرة مــا بين تقاليــد القانــون المـدني والقانــون المبنــي على الســوابق القضائيــة، ثــم عقــد 

ًـا بين القيــم الدينيــة الإسلاميــة والتلموديــة والهنديــة وبين المناهــج القانونيــة، بحيــث تصبــح  ترابط�

العلاـقـة قاـمـة على الـتـأثير والتأـرث.

- كتــاب هكــسلي )Huxley( بعنــوان "الديــن والقانــون والتقليــد" وهــو دراســة مقارنــة في 

ــد  ــودي ليؤك ــي واليه ــون الإسلام ــنسي والقان ــون الك ــن القان ــوالًا ع ــن فص ــي، ويتضم ــون الدين القان

تفاعــل المفاهيــم الدينيــة والقانونيــة مــن خلال إلقــاء نظــرة عميقــة ومكثفــة على الأبعــاد الدينيــة 

ــة)1)). ــات المتنوع ــون في الثقاف للقان

فــإذا أثبتنــا -بنــاء على مــا ســبق- أن الفقــه الإسلامي يحتــوي على قواعــد مدنيــة لإدارة المجتمعات، 

)1))  انرظ: كتاب أكسفورد للقانون المقارن )1/1122(.

)1))  انرظ: كتاب أكسفورد للقانون المقارن )2/1119(.
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ــخ  ــرف على تاري ــام؛ لنتع ــا إلى دراســة هــذا الظن ــر يدعون ــوني، وهــو أم ــام قان ــه نظ ــا أن ــد أثبتن فق

تكويـنـه ونـشـأته، والـرظوف الـتـي ـكََّشلت بنيـتـه، وفلـسـفته في إقاـمـة نرظياـتـه

ويــأتي كتــاب الأســتاذ الدكتــور محمــد أحمــد سراج بعنــوان "في تاريــخ النظــام القانــوني الإسلامــي" 

ليعرفنــا على كل هــذه الجوانــب، ولعــل أول مــا يلفــت نرظنــا هــو العنــوان، فهــو لا يــؤرخ للإسلام، 

ولكــن يــؤرخ للظنــام القانــوني لهــذه الشريعــة، واســتطاع الكاتــب -في حــوالي 800 صفحــة- أن يأخذنــا 

في رحلــة تاريخيــة علميــة منــذ بدايــة نشــأته إلى أن تحــوََّل إلى مــواد قانونيــة مَُُكَحمــة في التشريعــات 

العربـيـة، وـمـا تأـرثت بـهـا ـمـن نُـظُـم قانونـيـة

فــإن التعريــف الحقيقــي لعلــم تاريــخ التشريــع الإسلامــي ليــس هــو الحديــث عــن الذكريــات 

ــام الأول على متابعــة تطــور التفــكير الفقهــي في العصــور  ــوم في المق ــم يق والأمجــاد، وإنمـا هــو عل

ــه في  ــف ســتحافظ على أدائ ــي حكمــت هــذا التطــور في الماضي، وكي ــد الت ــة القواع ــة لمعرف المختلف

قـوم على الآتي الـحـاضر والمـسـتقبل، وـهـو يـ

أ- فهم الاجتهادات الفقهية السابقة.

ب- استخلاص قواعد التطور التي حكمت التفكير الفقهي.

ج- تحديد أساليب ومناهج التعامل مع المشكلات التشريعية الرانهة.

د- الربط بين هذه الاجتهادات وبين الواقع التشريعي في وضعه الراهن.

ويمكــن أن يوصــف هــذا الكتــاب -مــن وجهــة نظــري- بأنــه آخــر مراحــل التطــور في كتابــة تاريــخ 

َـس طويــل لمتابعــة سير  ــاول، وتصحيــح للمفاهيــم، وف�َنَ الظنــام القانــوني؛ لما فيــه مــن عمــق في التن

حركــة الفقــه الإسلامــي حتــى قُبُيــل اللظحــة التــي ســطرت يــد المؤلــف الكلمــة الأخيرة في دراســته. 

والحاجــة ماســة لهــذا الكتــاب لتصحيــح تصــورات جــادة عــن الفقــه الإسلامــي، أخــذت مــن الكتابــات 

ــاول  ــال إلى تن ــة. والآن يمكــن الانتق ــات الاســتشراقية والحداثي ــل الكتاب ــه قب ــزة للفق ــة المتحي العربي

أهمـيـة الكـتـاب وهدـفـه في نـقـاط مـحـددة

الهدف الإجمالي للكتاب وأهميته

1- يجــاول هــذا الكتــاب تصحيــح منهــج كــيرٍثٍ مــن الكتابــات التاريخيــة التــي تعاملــت مــع الفقــه 
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ــد، وقــد  ــم حــاول أن ينهــض مــن جدي ــم ضعــف فهــزل، ث ّـا ث ــدأ قوي� ــه ب ــك أن الإسلامــي، ومــن ذل

أثبــت الكاتــب بالوقائــع أن الفقــه الإسلامــي كان فتي�ّـا في كل مراحلــه، فالكتــاب يُُقــدِِّم نقــدًًا موضوعيًًّا 

للدراـسـات التاريخـيـة الـتـي تناوـلـت ـهـذا الموـضـوع قبـلـه، وـمـن ذـلـك

َـت بالقــرون الخمســة الأولى، مما يعنــي أن الفقــه منــذ القــرن الخامــس الهجــري  أنهــا اهتم� أ -	

، وهــذا ظلــم لجهــود قامــت ولا تــزال، بالإضافــة إلى تقطيــع أواصــل التاريــخ  حتــى الآن كان عقــيامًا

وـعـدم جعلـهـا حلـةًًق متصـةًًل كل مـنهـا يمـهـد لما يلـيـه ـمـن تـصـورات وبـنـى فكـريـة

كــيرًثاً مــا كانــت هــذه الكتــب ذات أغــراض سياســية ســامة، خاصــة في تناولهــا للفقــه أيــام  ب -	

الــعصر العــثماني ومــا قبلــه بقليــل، وانــتشرت مصطلحــات الجمــود والتخل�ُـف والســكون، دون أدنى 

تـرعف على الـنظـام الفقـهـي والقـضـائي في ـهـذه المرحـلـة بـصـورة كافـيـة

َـة بالمؤسســات التشريعيــة  ج- رك�َـزت الكتابــات الســابقة على الجانــب الظنــري دون العنايــة التام�

والقضائيــة، كعمــل المحاكــم الشرعيــة والأهليــة، الأمــر الــذي ســيقودنا إلى فهــم مغلــوط لمكونــات 

ـسميرة ـهـذا الفـقـه

ــوانين  ــي والق ــه الإسلام ــة بين الفق ــة التبادلي ــابقة العلاق ــات الس ــن الدراس ــثير م ــت ك د- أغفل

يـة ُـم التشريعـ ري للنُُّـظ مـن تطوـ مـي ـ قـه الإسلاـ بـه الفـ قـام ـ مـا ـ يـة، وـ الغربـ

2- يحتوي الكتاب على تصحيح مجموعة كبيرة من المفاهيم عن الفقه الإسلامي، ومنها:

القــول بــأن بــاب الاجتهــاد أغلــق في فترة مــا، فقــد أثبــت المؤلــف أن هــذا لم يحــدث في تاريــخ  أ -	

الفقــه الإسلامــي، فالاجتهــاد وعمــل المجتهــد الحــق -ســواء كان فردي�ًـا أو جماعي�ًـا- ليــس عــمالًا شرعي�ًـا 

فقــط، بــل هــو أمانــة فكريــة وعلميــة لا يجــوز اغتيالهــا بالتقليــد أو الانتحــال، فهــو أمــر يتوقــف 

ًـا فــالأول مثلــه مــن  عليــه اســتقامة أمــر الديــن في تــدبير شــؤون الدنيــا، وإذا كان هــذا الأخير واجب�

ــع  ــم الاســتجابة للحاجــات والوقائ ــو واجــب، فلا يمكــن أن تت ــه فه ــم الواجــب إلا ب ــا لا يت ــاب م ب

ُـف والانتــكاس والمعانــدة)1)). المســتجدة المتنوعــة والمتكاثــرة عبر العصــور إلا بــه، وإلا كان التخل�

ــة،  ــق، لتحــل محلهــا مصطلحــات أكثر واقعي ــمََّى بأســطورة الاجتهــاد المطل اســتبعاد مــا يُسُ ب -	

قـاضي تـي، والمـرجـح، والـ مـل: المفـ مـا في عـ تـي لم تـغـب في لـحظـة ـ سـتنباط الـ قـدرة على الـا ثـل: الـ مـ

)1))  انرظ: فتحي الدريني، بحوث في الفقه المقارن، ص84.
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ج- التفريق بين أهل الحديث وأهل الرأي وجعلهما فريقين يتنازعان لا يكتملان.

د- تصحيــح القــول بــأن الشــافعي لا يعمــل دليــل المصلحــة والاستسحــان، والحــقُُّ أنه اســتخدمهما، 

ولكنــه يرفــض كونــهما دليــلين مســتقلين عــن النصــوص، كما صحََّح اعتبــار المذهــب النحبلي متشــددًًا، 

ّـع فيهــا خير شــاهد على الصنعــة  وأرجــع ذلــك لظــروف سياســية لا علميــة، ونرظيــة الشروط والتوس�

القانونـيـة لـهـذا المذهب

هـــ- شــاعت مقــولات جوفــاء تصــف الفقــه منــذ أواخــر القــرن التاســع عشر حتــى الآن بأنــه عصر 

النهضــة، وأن مــا قبلــه هــو عصر الضعــف والتقليــد، فمــن المفارقــات أن المراحــل التــي اســتقرت فيهــا 

ــه والأصــول توصــف  ــات الفق ــا نرظي ــكارة المصطلحــات، وتأسســت فيه ــا ب ــت فيه المذاهــب، وفُضُ

بــعصر التخل�ُـف، والــفترة التــي بعــد القــرن التاســع عشر والتــي تــم فيهــا إقصــاء الفقــه في المحاكــم 

باـسـتتنثاء الأـحـوال الـشـخصية توـصـف بالضـعـف

ــخ القضــاء في  ــع تجاهــل تاري ــي م ــه الإسلام ــخ الفق ــل تأري ــات في هــذا الحق ــادت الكتاب 3- اعت

ــهما لا  ــه؛ لأن ــة القضــاء في ــي وحرك ــه الإسلام ــخ للفق ــن التأري ــف م َـن المؤل ــي، فتمك� ــه الإسلام الفق

ينفــصلان، فالفقــه هــو ســاحة الرظنيــات والتجريــب، ويــأتي القضــاء ليكــون الجــزء التطبيقــي لــه، 

ــه دون القضــاء أو العكــس ســيظلم أحــدهما لا  ــذي يظنــر للفق ــه واحــدة، فال ــان لعمل ــهما وجه ف

ــون كما يعمــل  ــون الحــيّّ، القان ــه هــو القان ــذي يجــب معرفت ــان: "ال ــة. يقــول الأســتاذ كابيت محال

بــه النــاس وكما تطبقــه المحاكــم، وعلى هــذا الوجــه قــد تــرى ربمـا لا يشــابه النــص كما لا يشــابه 

ــي")1)). ــه العظم ــوان هيكل الحي

4- اعتــادت الكتابــات التــي تتحــدََّث عــن تاريــخ الفقــه الإسلامــي أن تجعلــه مراحــل منفصلــة، 

فتمك�َـن المؤلــف مــن وصــل هــذا الانقطــاع، وجعــل الفقــه الإسلامــي حلقــات متصلــة، ولم يغفــل في 

كل مرحلــة التعلــيلات الضروريــة للانتقــال مــن مرحلــة إلى مرحلــة، فمــالًاث كانــت مرحلــة النبــوة هــي 

ًـا مــن التوســع في التطبيــق  مرحلــة إرســاء القواعــد وتقريــر المســلَّمَات، فجــاءت مرحلــة الصحابــة نوع�

ــرؤى حــول النــص )التفــسير  ــدًًا لبروز المذاهــب وتعــدُُّد ال ــعين تمهي ــة التاب ــم أتــت مرحل العــملي، ث

الفقـهـي(، ـثـم مرحـلـة تلامـيـذ اـمـدارس لغربـلـة الآراء وـهكـذا

مـدني  ــون ال ــدراوي، القان ــارن، ص187؛ البن ــون المق ــاني للمحــامين العــرب، ص238؛ محمــد حــسين منصــور، القان ــاب الث )1))  صــادق فهمــي، الكت

ــارن، ص129. المق
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5- واضــح مــن الصفحــات الأولى للكتــاب أن مؤلفــه يريــد البرنهــة على حيويــة هــذا الفقــه، وأنــه 

احتــوى على نرظيــات فقهيــة، ونظــام قضــائي مُُك�حَـم، وفي الحقيقــة كــثير مــن الكتابــات قامــت بهــذا 

لكــن مــا يعيــب معظمهــا أنهــا اســتخدمت لغــة العاطفــة أو اللهجــة الخطابيــة، لكــن المؤلــف تمك�َـن 

مــن الوصــول لهــذا الهــدف مــن خلال مــلء الكتــاب بكــثير مــن الرظنيــات الفقهيــة، وأحــكام القضــاء 

هـن بـصـورة تطبيقـيـة على حيوـيـة ـهـذا الـنظـام العملـيـة الـتـي تبـر

6- مــن الأهميــة التــي لا تُغُفــل حين نظنــر في هــذا الكتــاب أن كل كتــب تاريــخ الفقــه الإسلامــي 

رصــدت هــذا الفقــه في بيئتــه التــي وُُلــد فيهــا، دون أدنى تفــكير بــأن هــذا الفقــه قــد يكــون أث�رَ أو 

تأث�رَ بــغيره مــن النُُّظ�ُـم، ولأن المؤلــف مــن خلال كتاباتــه يجمــع في عباءتــه خطوط�ًـا علميــة عريضــة، 

ــي  ــم الت ــع المفاهي ــه، فتتب ــي خــارج بيئت ــه الإسلام ــخ الفق ــا صــورة تاري ــل لن ــد اســتطاع أن ينق فق

تولــدت مــن رحمــه وانتقلــت لتكمــل نموهــا خــارج محيطــه، وتابــع المصطلــح الفقهــي وحركــة نقلــه 

مــن الفقــه إلى الــغير أو العكــس، كما اهتــمََّ بالفقــه في الإمبراطوريــات الــثلاث: المغوليــة والصفويــة 

ــه  ــي أن الفق ــة، وه ــض الأقلام المراهق ــا بع ــة أثارته ــا مهم ــش قضاي ــاول أن يناق ــة، كما ح والعثماني

الإسلاـمـي اعتـمـد على القاـنـون الروـمـاني وـقـام علـيـه

7- لم تتكلــم كتــب تاريــخ الفقــه الإسلامــي عــن العوامــل السياســية التــي أثــر فيــه ســلبًًا وإيجاب�ًـا، 

َـن المؤلــف مــن رصــد حركــة الفقــه والفقهــاء في الإمبراطوريــات الــكبرى، وكيــف يصــل الفقــه  فتمك�

لأعلى درجــات النضــج حين تتبن�َـاه الدولــة، كما رصــد المؤلــف مــن جهــة أخــرى أثــر الاســتعمار فيــه 

تـه التطبيقـيـة لا العلمـيـة وفي ـمـوه وعرقـلـة مسيـر

8- ضــمََّ الكتــاب بين دفتيــه مجموعــة كــبيرة مــن آراء المســتشرقين حــول الشريعــة ســلبًًا وإيجاب�ًـا، 

مما يحعلــك لا تــدرك رأي البيئــة العربيــة حــول الفقــه الإسلامــي فسحــب، بــل يعطــي لــك تصــورًًا 

رخ سـتشراق تـجـاه ـهـذا الفـرك، أي: كـيـف يـنرظ ـلـك الـآ مـجـمالًا ـحـول نـرظيـات الـا

9- يفصــح هــذا الكتــاب عــن التفاعــل الحقيقــي بين المجــالين: الفقهــي والقانــوني، للقضــاء على 

ــة،  ــه والسياس ــة بين الفق ــن العلاق ــف ع ــة، كما يكش ــبلاد العربي ــه ال ــي تعيش ــام الت ــذا الانفص ه

ــح المصلحــة  ــح جهــة مــا، وهــو يختلــف عــن مصطل ــذي روج لصال ــح المســلمين ال ــح مصال كمصطل

ّـا يـه أصوليـ عـارف علـ المتـ
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منهج المؤلف في الكتاب

ــل  ــط، ب ــد فق ــرد الرص ــف على مج ــه لم يق ــي، لكن ــج التاريخ ــتخدم المنه ــف اس ــكََّ أن المؤل لا ش

ضــمََّ إليــه المنهــج التحلــيلي حين علــل لظهــور كل مرحلــة مــن مراحــل الظنــام القانــوني الإسلامــي، 

َـة، واســتخدم المنهــج  واســتخدم المنهــج التطبيقــي حين تحــدََّث عــن تاريــخ القضــاء وأتى بأمثلــة حي�

المقــارن حين وازن بين المفاهيــم داخــل المذاهــب الفقهيــة، وحين بنيَّن ملامــح التفــكير الفقهــي مجملــة 

أـمـام ملاـمـح تـفـكير النُُّـظُـم القانونـيـة الأـرخى

لقــد رســم المؤلــف خطــة عامــة عنــد الحديــث عــن تاريــخ الظنــام القانــوني الإسلامــي تبــدأ أوالًا 

بمرحلــة التأســيس والتكويــن، ثــم مرحلــة التطويــر والتمــكين، ثــم مرحلــة الاضطــراب وفــرض القــوانين 

الغربيــة، ثــم مرحلــة العــودة واسترداد الهويــة والبحــث عــن الطــرق البديلــة. وتلــك منهجيــة تحفــظ 

للفقــه مكانتــه، وت�ُـبيِّنن المعــارك الفكريــة التــي خاضهــا ضــد أصحــاب الأيديولوجيــات المضــادة التــي 

تـريـد أن تتـخـذ ـمـن دوـحـة ذـلـك الـنظـام مـسـكنًًا لـهـا تـرغد فوـقـه وحدـهـا

المخطط العام للكتاب وقضاياه

، تنــاول المؤلــف في الفصــل الأول مقدمــات عامــة، حــول  احتــوى الكتــاب على ثلاثــة عشر فــصالًا

الظنــام القانــوني للفقــه الإسلامــي، والأخطــاء التــي وقــع فيهــا المؤرخــون لهــذا الظنــام قدي�ًـا، والمناهج 

المقترحــة لدراســة هــذا الظنــام بصــورة صحيحــة. وتنــاول في الفصــول الثــاني والثالــث والرابــع تاريــخ 

الفقــه مــن بدايــة تكوينــه حتــى الــعصر الثــاني الهجــري، ورك�َـز في هــذه الــفترة على خصائــص عصر 

النبــوة، ودور القضــاة بعــد فترة الرســالة في نشــأة التفــكير الفقهــي، وبدايــة ظهــور المـدارس الفقهيــة، 

وسماتـهـا العاـمـة، والعلاـقـة بين القاـنـون الروـمـاني والفـقـه الإسلاـمـي

وتنــاول في الفصــل الخامــس الحالــة الفقهيــة بعــد اســتقرار المذاهــب، ولعــل مــن أكثر القضايــا 

التــي توقــف عندهــا تطــور العمــل القضــائي في ظــل المذهــبين الشــافعي والمالكي. وتطــرق في الفصــل 

ــات  ــد الإمبراطوري ــاول بالتحدي ــات، وتن ــوني الإسلامــي في ظــل الإمبراطوري الســادس إلى الظنــام القان

المغوليــة والصفويــة والعثمانيــة، وتوقــف أمــام الأخيرة طــويالًا مركــزًاً على مظاهــر التــزام العثمانــيين 

ــات أبي  ــة بمعروض ــذا المرحل ــه في ه ــور الفق ًـا على تط ــم، مبرن�ه ــي لديه ــر الفقه ــة، والظن بالشريع

الـسـعود
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وفي الفصــلين الســابع والثامــن تكلــم عــن الاجتهــاد والتقليــد في الــعصر الحديــث، وعــن صلات 

الفقــه الإسلامــي بالقــوانين الغربيــة، ورك�َـز في هذيــن الفصــلين على كيفيــة الإفــادة مــن الثروة الفقهيــة 

ــة،  ــم الغربي ــة والنُُّظُُ ــات الفقهي ــض المطلح ــط بين بع ــوازل، والرب ــاء والن ــاء والإفت ــبيرة في القض الك

كظنــام المحلــفين في القانــون الإنجليــزي، والســوابق القضائيــة، والعلاقــة التــي تربــط الفقــه الإسلامــي 

بالـقـوانين الغربـيـة عبر العـصـور المختلـفـة

ــذ  ــوني الإسلامــي من ــاول في الفصــول التاســع والعــاشر والحــادي عشر تطــورات الظنــام القان وتن

ــة،  ــه والحداث ــا: الفق ا، منه ــًدًّ ــطيرة ج ــا خ َـز على قضاي ــرن الأخير، ورك� ــى الق ــث حت ــعصر الحدي ال

والأوضــاع التشريعيــة في مصر، ومناهــج التغــيير القانــوني وقــت الاســتعمار، وتــأثير القــوانين الغربيــة 

ــل على  ــن خلال العم ــة، م ــة استرداد الهوي ــم ومحاول ــم في مصر، للفه ــات التعلي ــه، ومؤسس في الفق

تطويــر المؤسســات التعليميــة، كالمحامــاة ومدرســة القضــاء الشرعــي، وتطويــر الدراســات الفقهيــة 

نـة يـة المقارـ ظنير والتـنقين وآلـ بالاـعـتماد على التـ

ــع العــملي،  ــوني الإسلامــي في الواق ــد الظنــام القان ــاول في الفصــلين الأخريــن الأخــذ بتقالي ــم تن ث

ُـبل التغــيير القانــوني  ومنهجيــة المصدريــة الشرعيــة، ورك�َـز فيــهما على مفهــوم تطبيــق الشريعــة، وس�

ُـم العربيــة، والإشــارة إلى التجــارب الناجحــة في ذلــك، كتجربــة باكســتان، ثــم ختــم الكتــاب  في النُُّظ�

بإـشـارات مهـمـة تتعـلـق بمـسـتقبل الـنظـام القاـنـوني الإسلاـمـي

وبعــد هــذا التعريــف العــام بالكتــاب ســوف نقــف على أهــم القضايــا التــي لا تغفــل عنــد قــراءة 

ـهـذا الكـتـاب

القضية الأولى: المنهجيات التي بُُثََّت في الكتاب 

يتميــز الكتــاب بوضــع منهجيــات تســاعد في ترقيــة المســتقبل، وقــد رصــدتُُ منهجياتــه في القضايــا 

لتالية ا

منهجية دراسة تطور النُُّظُمُ القانونية والفقه خاصة أ -	

ًـا في كيفيــة دراســة تطــور النُُّظ�ُـم القانونيــة  َـس لنــا منهج� لعــل المؤلــف مــن حيــث لا يــدري قــد أس�

بصــورة عامــة، ودراســة تطــور الظنــام القانــوني الإسلامــي بصــورة خاصــة، وهــي مبثوثــة في فصولــه 

ولـعـل تجميعـهـا في صعـيـد واـحـد ـمـن الأهمـيـة ـمـكان على النـحـو الآتي
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دَُُّ  تحديــد الظواهــر والمصــادر والمؤسســات المبــاشرة وغير المبــاشرة لدراســة الظنــام، التــي تُُ�ع 	-

نـه ّـا ـعـن مضاميـ عـبيرًاً حقيقيـ تـ

معرفــة الوضــع الــذي كان قائ�ًـا قبــل هــذا الظنــام، ففــيما يتعلــق بالشريعــة كانــت النُُّظ�ُـم  	-

قبــل الإسلام هــي محــط نظــر الإسلام؛ لأنــه أتى لتغيرهــا، ومــن ث�مَََّ فــالاطلاع عليهــا أمــر مهــم لفهــم 

تـصـورات الـنظـام الإسلاـمـي

ــم الظنــر إلى الأحــكام  ــبلاد المفتوحــة، ث ــت في ال ــي كان ــة الت التعــرف على الأوضــاع القانوني 	-

الفقهــية قــبل الفتوــحات وبعدــها؛ لنرى ــهل ــمة تفاــعل وتــغيير أم لا

ــا في  ــدى ثباته ــن، وم ــون الدواوي ــت في بط ــي كان ــكام الت ــك الأح ــة بين تل ــر في العلاق الظن 	-

ســاحات القضــاء منــذ صورتــه البدائيــة في عهــد النبــوة إلى أن تطــور في الــدول العثمانيــة ثــم الــدول 

ثـة الحديـ

الظنــر في الأحــكام الفقهيــة مــع صعــود كل فصيــل ســياسي لســدََّة الحكــم أو مــع كل حــدث  	-

يـة ومعالـجـة الأـحـكام هـور المصطلـحـات الفقهـ عـي أو اقتـصـادي لتـسفير ظـ لـل اجتماـ جـ

ــنصر  ــه ع ــون على أن ــر إلى القان ــدََّ أالَّا يُظن ــي. فلا ب ــاج اجتماع ــه نت ــون على أن ــر للقان الظن 	-

مســتقل لــه كيانــه الخــاص، بــل شــجرة القانــون تختلــف باخــتلاف التربــة والمنــاخ والاعتنــاء، وعلينــا 

ــان  ــن خلال بي ــة م ــرة اجتماعي ــه ظاه ــره بوصف ــم جوه ــون وتقيي ــون القان ــرف على مضم أن نتع

الظــروف الماديــة المصاحبــة لظهــور القواعــد القانونيــة، بــل والعوامــل النفســية التــي فضلــت هــذا 

عـن غيره. بـدأ ـ المـ

إن مــن يــدرس القانــون على طريقــة الشرح على المتــون)1)) لن يكــون في اســتطاعته إجلاء الغموض 

الــذي يكتنــف بعــض الأنظمــة القانونيــة، فقــد يكــون التقــنين نتــاج معتقــد أو ظــرف ســياسي فــرض 

نفســه حتــى غــدا مســلامًا بــه أو... أو...)1))، فالنــص القانــوني منفــدًًرا كما يقــول ســالي: "هــو هيــكل 

ــه أو القــاضي أن يســتعرض هــذه  ــة اللازمــة، ويكفــي الفقي ــة قــد تضمََّنــت كل القواعــد القانوني ــرى هــذه المدرســة أن النصــوص التشريعي )1))  ت

النصــوص ويفسرهــا بصــورة حرفيــة ليصــل إلى القاعــدة القانونيــة المناســبة، وإذا عجــز عــن الوصــول إلى تلــك القاعــدة فإنمـا العيــب فيــه والتقــصير 

منــه باعتبــاره لم يســتطع الوقــوف على إرادة المشرع ونيتــه عنــد وضــع القانــون بصــورة ســليمة. انظــر: حســن كيرة، أصــول القانــون، ص517.

)1))  انظــر: عبــد اللــه حــسين، المقارنــات التشريعيــة، ص10-9؛ في القانــون المقــارن وفي طريقــة دراســته، ص3؛ محمــد حــسين، القانــون المقــارن، 

ص21.
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عظمــي مجــرد مــن معنــى الحيــاة، أو هــو آلــة في غير حركــة")1)) 

وهــذا الملمــح المفقــود في المقارنــة يــفسر لنــا ســبب الأحــكام الجائــرة التــي تصــدر مــن بعــض 

الذيــن يدرســون الشريعــة، فهــم ينظــرون إلى الحكــم الفقهــي ويصفونــه بالجمــود دون أن يكونــوا 

ــل دون أدنى اهــتمام  ــة، ب ــل وروحــه السماوي ــه، ب ــم أصول ــد أحاطــوا عــلامًا بمقاصــد الشرع وعل ق

باللحظــة التاريخيــة التــي أفــرزت النــص أو الحكــم الفقهــي، فيجــرد النــص مــن كل ملابســاته فيقــع 

في الخطــأ 

الاهــتمام بالأصــول العامــة، فدراســة أي نظــام قانــوني تنطلــق مــن الأصــول لا الحلــول، فــإذا  	-

لاحــظ الباحــث فق�رًـا بين نظــام ونظــام في جزئيــة مــن الجزئيــات وجــب ردُُّ هــذه الجزئيــة إلى أصلهــا، 

فلا أهميــة لاخــتلاف الحلــول إن لم يكــن مــرده لاخــتلاف الأصــول)1)). 

وهــذا الأصــل في رأيــي مبنــيٌٌّ على أن الجزئيــات لا تتناهــى والأصــول تتناهــى، وكلما تمك�َـن الباحث 

مــن تســكين الجزئيــات في ثــوب الكليــات اســتطاع فهــم الظنــام بصــورة أيسر وبمنهــج أدق، واســتطاع 

ُـم  ُـعبِّرر عــن الأصــل المســتقر في وجــدان النُُّظ� أن يحمــل هــذه المبــادئ ليقارنهــا بغيرهــا؛ فالمبــادئ ت�

َـم في تطــوره)1)). فلا بــدََّ أن نظنــر إلى كل شريعــة على أنهــا نظــام متكامــل، فــأي  وهــي التــي تتحك�

محاولــة لاقتطــاع جزئيــة وجعلهــا مــدارًًا للبحــث قــد يســوقنا إلى ضلال في الــرأي، فــإن ربــط الأجــزاء 

ببعضهــا وإرجاعهــا إلى أصلهــا هــو الطريــق المســتقيم إلى الحقيقــة. وهــذه المنهجيــة ســتخبرنا بالكــثير 

مــن الحقائــق، فهــل هــذا نظــام ثابــت راقــد لا يتفاعــل مــع الواقــع؟ ومــا هــي الظــروف التــي أفــرزت 

ــفترات التــي تدفــق فيهــا كــثير  ــاه؟ ومــا هــي ال بعــض مصطلحاتــه وأدت إلى تغــيير في بعــض قضاي

ــه بالعطــب دون أن تحــرف ســفينته عــن  ــي أصابــت أشرعت مــن الدمــاء إلى جســده، والأســباب الت

مجراهــا؟

ب- منهجية دراسة الفقه في القرن الأول

لعــل الدراســات الاســتشراقية والنقديــة كافــةًً تمـت بصــورة كــبيرة على حالــة الفقه في القــرن الأول، 

وبــدأ كــثير مــن الــدارسين العكــوف على المرويــات لتحليلهــا، ولا بــدََّ نهــا أن نصحــح فكــر الاســتشراق، 

)1))  الفقه الإسلامي والقانون المدني المقارن، ص237.

)1))  انرظ: في القانون المقارن وفي طريقة دراسته، ص9؛ عبد الله حسين، المقارنات التشريعية، ص9.

)1))  الناهي، النظرية العامة في القانون الموازن وعلم الخلاف، ص23؛ عبد الرحمن البزاز، مبادئ القانون المقارن، ص57.
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فبــدالًا مــن العكــوف على نقــد المرويــات لا بــدََّ أن نتابــع الآتي للوصــول إلى الصــورة الصحيحــة للفقــه 

في ـهـذه اـلـفترة

الظنــر إلى الجهــد البن�َـاء والتأســيسي للقضــاة في إقامــة العدالــة بــدل دور المحكــمين، ولا شــكََّ  	-

نـاك جـهـات تفـصـل في الـحقـوق لـو لم تـكـن ـه لـدول والمجتمـعـات تـنهـار ـ في أن اـ

متابعــة العمــل الفقهــي المتمثــل في الإفتــاء والأصــول، كإضافــة نرظيــات مؤثــرة مثــل القيــاس  	-

واـرلأي وعلاـقـة ذـلـك بالـرقآن والـنسة

ّـل الجهــد التشريعــي الــذي أصدرتــه الدولــة في هــذه الــفترة مثــل قــوانين الخــراج، وإيقــاع  تأم� 	-

اـلـطلاق المتـعـدد، وتـرحيـم ـنـكاح المتـعـة، وـمـا إلى ذـلـك

تفسير المصادر وفهمها ومتابعة رواية السُُّنة متابعة نقدية. 	-

علاقــة الظنــر الفقهــي بالقــوانين الموجــودة في الــبلاد المفتوحــة، وعلى الأخــص القانــون  	-

الروــماني اــلذي كان ــقد بــلغ مرحــلة ــمن الـنـضج والتــطور

كل ذلــك يعطــي تصــورًًا أوضــح للفقــه في هــذه الــفترة بصــورة أعمــق مــن الظنــر إلى المرويــات 

وحدـهـا دون الـنرظ إلى كيفـيـة تطبيقـهـا واـسـتثمارها في الـحيـاة

ج- منهجية الموضوعات التي لا بدََّ من التوسع فيها في العصر الحديث

ونهــا لا نتكلــم عــن منهجيــة بالمعنــى الحــرفي، ولكنهــا أشــبه بالبوصلــة التــي ترشــد الباحــثين في 

اـلـعصر إلى الموضوـعـات الـتـي لا ـدََّب ـمـن الكتاـبـة فيـهـا وتعميقـهـا، وـهـذه الموضوـعـات ـهـي

العمل على نشر مخطوطات الكتب الفقهية المتعلقة بالفتاوى والنوازل. 	-

تتبُُّع سجلات المحاكم الشرعية وتحليلها.  	-

التوسُُّع في الفقه الاقتصادي، وترقية العمل المصرفي بالروئ الإسلامية. 	-

دراسة الفقه مقارنًاً بالقانون في أحدث الرظنيات وأكبر تطوراته. 	-

ــات  ــدة بين الهوي ــات المتزاي ــل الصراع ــة في ظ ــي، خاص ــياسي الإسلام ــه الس ــتمام بالفق الاه 	-

خارجيــّا، والفصاــئل المختلــفة داخليــّا
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ــادئ  ــعثرة إلى المب ــة المب ــات الفروعي ــظير الفقهــي لنخــرج مــن الكتاب ــة في التن مراعــاة الكتاب 	-

هـا تـي تحكمـ يـة الـ الكلـ

العناية ببعض القضايا الاجتماعية التي تعجُُّ بها الساحة، كحقوق الإنسان والمرأة. 	-

د- منهجية الأخذ بتقاليد القانون الإسلامي في الواقع العملي

مــن القضايــا التــي كثر فيهــا الجــدل على المســتوى المنهجــي وترتيــب الأولويــات قضيــة تطبيــق 

ــدت  ــو وُُج ــى ل ــة، وحت ــذه الجزئي ــة في ه ــن المنهجي ــة م ــعارات المفرغ ــث كثرت الش ــة، حي الشريع

د منهجـيـة لتطبـيـق الشريـعـة في الـنقـاط الآتـيـة منهجـيـة فـهـي غير مـظنمـة، ويـحـاول المؤـلـف أن يـِدِّح

تحديــد مفهــوم تطبيــق الشريعــة: فالمقصــود بهــا إعمال المبــادئ والمفاهيــم الشرعيــة  	-

ــك مــن  ــة، كل ذل ــة والإعلامي ــة، والمؤسســات الاقتصادي ــات الاجتماعي ــط العلاق ــا في ضب ــزام به والالت

خلال ــقوانين وتشريــعات مــدََّعة مــسبقًًا

ــعوب  ــا الش ــي طورته ــة الت ــة القانوني ــتعادة التجرب َـل في اس ــذي يتمث� ــدف: ال ــد اله تحدي 	-

الإسلاميــة عبر تاريخهــا، والخــروج مــن التبعيــة التشريعيــة؛ لضبــط النشــاط الاجتماعــي وفــق المعــايير 

الشرعيــة، وبنــاء نهضــة شــاملة أساســها التصــور الإسلامــي بحيــث تحفــظ للإنســان هويتــه وعقيدتــه 

تـه وكرامـ

مستلزمات التطبيق: 	-

ــه  ــن الفق ــم دواوي ــد هض ــة، بع ــة المعروف ــالات القانوني ــة في المج ــات شرعي ــداد تقنين إع 	-

ــلطة  ــول بالس ــات: القب ــذه التشريع ــول ه ــن شروط قب ــه. وم ــا في ــود م ــتخلاص أج ــي واس الإسلام

السياســية التــي أصدرتهــا، والاعتراف بالمصدريــة الشرعيــة، واســتناد أحــكام التشريــع إلى أصــل شرعــي 

ــي)2)). ــى فقه أو معن

مراجعــة كافــة القــوانين القائمـة وإزالــة المخالفــات الصارخــة، ثــم محاولــة التوفيــق بين مــا  	-

ــاج إعمال المنهــج الوصفــي  ــه ومــا هــو مقــرر في الفقــه الإسلامــي، وفي هــذه النقطــة نحت ــم قبول ت

بـة صـورة متعاقـ لـيلي بـ والتـح

ــا، مقــال  )2))  انظــر: في تاريــخ النظــام القانــوني الإسلامــي، ص688؛ محمــد الغــزالي، الشريعــة والقانــون الوضعــي: الاســتعمار التشريعــي في بلادن

بمجلــة الأزهــر، جمادى الآخــرة 1432ــــ
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ــة لــكل مــادة بحيــث تشــتمل النصــوص الشرعيــة وأقــوال  إعــداد مذكــرة توضيحيــة مفصل 	-

ــة،  ــة الفقهي ــن خلال الخلفي ــون تفــسير الظنــام م ــى يتســنََّى لرجــال القان ــم؛ حت ــاء ومذاهبه الفقه

هـي بـالتراث الفقـ صـورة أكبر ـ طـوا بـ ويرتبـ

ويمكن أن نضيف إلى رؤية الدكتور سراج النقاط الآتية:

التفريــق بين إقامــة مؤسســة إسلاميــة خاصــة وبين التحــول إلى الظنــام الإسلامــي على مســتوى  	-

ــا مــن حيــث الصفــة  ــة، وإنمـا في طبيعته ــة لا في حجــم العملي ًـا جورهي ــة، مما يســتتبع فروق� الدول

الرســمية والتعميــم، وكلا الأمريــن يــثير عنــد التطبيــق مشــاكل جديــدة لا تتعــرض لهــا المؤسســات 

الخاـصـة.

ــودة  ــبيرة، فلا يُتُصــوََّر الع ــة ك ــم خلال فترة زمني ــج الشــامل للإسلام ت ــن المنه ــا ع إن ابتعادن 	-

والتطبــيق خلال ــشهور، مما يــستدعي الــتدرج والتخطــيط ودراــسة الأولوــيات.

مراعــاة أن أنظمــة الإسلام متكاملــة ولا يجــوز تصــور تنفيــذ نظــام كالعقوبــات دون أنظمــة  	-

ــات  ــب الأولوي ــد ترتي ــة عن ــذه الأنظم ــة بين ه ــاة العلاق ــع مراع ــة م ــاد والسياس ــة والاقتص للتربي

يـذ. تـدرج في التنفـ والـ

َـدة  َـة موح� إن بيئــات العــالم الإسلامــي مختلفــة في نــواحٍٍ كــثيرة، مما يســتدعي وضــع أطــر عام� 	-

دة تراـعـي ـرظوف كل بـلـد. لجمـيـع البيـئـات، ـثـم توـضـع ـمـاذج تفصيلـيـة متـِدِّع

أما فيما يتعلق بخصوص ترتيب الأولويات فيجب أن نراعي الآتي: 

إزالــة المخالفــات الصارخــة للنصــوص القطعيــة، ونهــا لا بــدََّ مــن مــؤازرة علــوم الاجــتماع  	-

ــا الشرع،  ــا إليه ــة لا يدعون م للمجتمــع أن هــذه الإزال ــِدِّ ــث نق ــث؛ بحي ــا هــو حدي والطــب وكل م

مـع. لـح للمجتـ مـا ـهـو صاـ ثـة ـ لـم الحديـ يـات العـ يـده نـرظ مـا تؤـ ولـكـن ـهـذا ـ

تدعيــم المبــادئ الإسلاميــة الأساســية، مثــل: الوحــدة الإسلاميــة، والشــورى، والحيــاة  	-

ــتقلال  ــات، واس ــوارق بين الطبق ــب الف ــي وتقري ــل الاجتماع ــون، والتكاف ــيادة القان ــتورية وس الدس

القــضاء، وكراــمة الإنــسان.

َـاءة  الاعــتماد في المـدى القــصير على التوعيــة الإسلاميــة مــن خلال وســائل الإعلام ببرامــج بن� 	-

ثـة. سـائل حديـ ووـ
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الاعتماد في المدى الطويل على تنفيذ برامج التعليم الإسلامي)2)).  	-

القضية الثانية: الاستشراق وتاريخ الفقه الإسلامي

ــة  ــا التصــورات العربي ــع الإسلامــي أن تســوق لن ــخ التشري ــة حــول تاري ــاب العربي ــادت الكت اعت

حولــه، وبمـا أننــا في عصر العولمـة وصراع الحضــارات، فلا بــدََّ مــن الإلمام برظنيــات الاســتشراق حــول 

ًـا في معظــم القضايــا، وهــو لا يكتفــي  الفقــه الإسلامــي، وهــذا مــا نجــح المؤلــف فيــه وأثبتــه تقريب�

بذكــر تحليلاتهــم على علاتهــا، بــل كــيرًثاً مــا ينــزل مــن منصــة الرصــد والوصــف إلى حيــث تتصــارع 

الأـفـكار، فيداـفـع ـبـكل موضوعـيـة ـعـن ـهـذا الـنظـام، ـفـعلى ـسـبيل المـثـال

ــدي  ــوني راقٍٍ، وأن أي ــام قان ــوي على نظ ــي يحت ــه الإسلام ــرى أن الفق ــل حلاق ي ــح أن وائ - وض

الاســتعمار حاولــت إفــراغ الشريعــة مــن مضمونهــا القانــوني، ولكنــه يناقــض نفســه ويقــرر أنــه تــم 

اســتبعاد الفقــه الإسلامــي بســبب اخــتلاف بنيــة الدولــة الحديثــة مــع مفاهيــم الفقه الإسلامــي، ويرى 

المؤلــف أن هــذا فهــم مغلــوط، ويفنــده قــدرة المشــاريع العربيــة على الاســتمداد مــن الشريعــة بعــد 

رحيــل الاســتعمار، ومــا تــم اكتشــافه مــن نرظيــات حديثــه ســبقت الغــرب، ونالــت إعجابــه، لكنــه 

يشــيد بــه في موضــع آخــر حين ذكــر أن الظنــام الإسلامــي يجمــع بين المعــايير الأخلاقيــة والقانونيــة 

بطريقــة يــؤدي الفصــل بينــهما إلى عــدم تفهــم هــذا الظنــام، وأن التفــكُُّك الــذي أصــاب هــذا الظنــام 

على يــد الاســتعمار كان ســببًاً في فهمــه فــهامًا مغلوط�ًـا)2)).

- يــشير كولســون إلى قلــة النصــوص التشريعيــة للفقــه، ومــن ث�مَََّ فهــي لا تتنــاول إلا بعــض أوجــه 

الحيــاة الاجتماعيــة، وهــذا الــكلام مغلــوط إذا قصــد منــه عــدم قــدرة الفقــه على مواكبــة الواقــع؛ 

فالقضــاة والفقهــاء ناقشــوا قضايــا لم تُثُر في عهــد النبــي صلى الله عليه وسلم، بالإضافــة إلى أن هــذا الظنــام بــه أدلــة 

أصوليــة مكََّنــت مــن المواكبــة، وهــي: المصلحــة، والإحســان، والعــرف، وغيرهــا مــن الأدلــة)2)).

- أشــار المؤلــف إلى موقــف كل مــن إدوار ساشــو في بثحــه "حــول أقــدم تاريــخ للشريعــة 

المحمديــة"، وألفريــد فــون كيررم في بثحــه "التاريــخ الثقــافي لــلشرق في عهــد الخفــاء"، حيــث أشــارا 

)2))  انظــر: علي أحمــد، قضيــة الشريعــة الإسلاميــة في مصر، مجلــة العلــوم القانونيــة والاقتصاديــة بحقــوق عين شــمس، العــدد 37، يوليــو 1975م؛ 

جمال عطيــة، الواقــع والمثــال في الفكــر الإسلامــي المعــاصر، ص23؛ طــارق الــبشري، الوضــع القانــوني؛ محمــد أحمــد سراج، الفقــه الإسلامــي بين 

النظريــة والتطبيــق، ص344.

)2))  انرظ: في تاريخ النظام القانوني الإسلامي، ص64؛ وائل حلاق، الدولة المستحيلة، ص50.

)2))  انرظ: في تاريخ النظام القانوني الإسلامي، ص71؛ وائل حلاق، الشريعة: النظرية والممارسة والتحولات، ص60.
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يـة قـه بـصـورة تكاملـ عـن الفـ عـبير ـ نُة في التـ رقآن والـسُّ إلى دور الـ

- أشــار المؤلــف إلى موقــف جولدزيهــر وشــاخت مــن الفقــه الإسلامــي، وأنــه اعتمــد على المرويــات 

المشــكوك فيهــا التــي نُسُــبت للنبــي صلى الله عليه وسلم مــن أجــل تقويــة حجتــهما، والغريــب أن هــذه الدراســات 

ًـا مــع افتقادهــا للمنهــج العلمــي  المتهــورة التــي درســت آلاف الأحاديــث دفعــة واحــدة لاقــت ذيوع�

ــة  ــاول مجموع ــذي تن ــق ال ــسكي الباحــث الدقي ــد موت ــف هارال ــن موق ــل غــض الطــرف ع في مقاب

سـباب سياـسـية مـحـدودة ـمـن الأحادـيـث ليـرخج بنتاـئـج إيجابـيـة مقـنعـة، ولـعـل ذـلـك ـرمده لـأ

- يقــرر شــاخت أن فترة الصحابــة هــي أهــم فترات الفقــه الإسلامــي، لكنــه بــدالًا مــن أن ينقدهــا 

نقــدًًا حقيقي�ًـا يقــوم على التحليــل قــام بالتشــكيك فيهــا، وربــط الفقــه الإسلامــي بــغيره مــن النُُّظ�ُـم 

ًـا مزيفـًـا ـعـن تارـيـخ ـهـذا الفـقـه وقواـعـده الرومانـيـة واليهودـيـة؛ ليعـطـي ملمـح

ــي  ــة الت ــب الغربي ــن الكت ــرى، وم ــع الأخ ــي بالشرائ ــون الإسلام ــة القان ــف إلى علاق ــار المؤل - أش

ــدزورث، وهــو كتــاب في  ــام هول ــاب "تاريــخ القانــون الإنجليــزي" لويلي ــة كت اهتمــت بهــذه القضي

ــزي في  ــون الإنجلي ــأثير الفقــه الإسلامــي في القان ــدة لمناطــق ت ــوى على إشــارات عدي ــدًًا احت 17 مجل

العـصـور الوـسـطى

ــذي  ــدال، ال ــور في ــال فيكت ــة، مــن أمث َـار مدرســة الحقــوق الخديوي ــف موقــف نُظ� ــر المؤل - ذك

رأى أن التحديــث المصري للعلــوم لا بــدََّ أالَّا ينفصــل عــن الثقافــة المحليــة العربيــة، ولا ســيما الفقــه 

الإسلامــي واللغــة العربيــة. وفي الاتجــاه ذاتــه، ذكــر اهــتمام لامــبير بالفقــه الإسلامــي، ونافــح ضــد كل 

صــوت ينــادي بأنــه نظــام أخلاقــي فقــط، بــل اقتنــع بنفســه القانــوني العميــق، ونقــل فكرتــه معــه 

نـة بين النُُّـظُـم القانونـيـة وعلى رأـسـها الفـقـه الإسلاـمـي إلى فرنـسـا، وأـسـس مـرزًكاً للدراـسـات المقارـ

القضية الثالثة: الفقه الإسلامي في الإمبراطوريات الثلاث

ًـا مــا تــشير كتــب تاريــخ الفقــه إلى مسيرتــه في الــبلاد العربيــة فسحــب، ولا تلتفــت بصــورة  دائ�

ــات التــي خدمــت السميرة  ــخ الفقــه خــارج حــدوده، ولعــل مــن أعظــم الإمبراطوري كــبيرة إلى تاري

يـة يـة، والعثمانـ يـة، والصفوـ يـة الـحضـارة: المغولـ الفقهـ

: الإمبراطورية المغولية ومظاهر خدمة الفقه أوالًا

ــد دعمــت هــذه  ــر، وق ــد باب ــن محم ــد ظــهير الدي ــام 1526م على ي ــة ع ــة المغولي ــدأت الدول ب
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الإمبراطوريــة الحضــارة الإسلاميــة في شــبه القــارة الهنديــة، ومكََّنــت فيهــا للثقاقــة الإسلاميــة بلغتيهــا 

سـية والعربـيـة. وـمـن مظاـره خدـمـة الفـقـه في تـلـك الـحضـارة الفارـ

العنايــة بالمذهــب النحفــي والعمــل على انتشــاره، وتوليــه مقاليــد الأمــور في القضــاء والإفتــاء،  أ -	

بــل والعمــل على تطويــره؛ فقــد بلغــت الفتــاوى العالمكيريــة مــن المكانــة بــأن أصبحــت إحــدى أهــم 

َـت  المؤلفــات الفقهيــة التــي ضبطــت مســار تطــور الفقــه الإسلامــي في شــبه القــارة الهنديــة، وانضم�

إلى جـنـس فـتـاوى المذـهـب الـنحفـي المعروـفـة.

ــه للســطان  ــد في الفق ــن أشــههرا: التفري ــة، وم ــات الإسلامي ــل على التوســعة في المؤلف العم ب -	

هـا بـن علي وغيـر حساق ـ رك إـ ــط الإسلام لأبي بـ ــكام بشرائ ــة الأح ــبكتيكين، وخلاص ــن س ــود ب محم

ــاوى  ــل: الفت ــاوى، مث ــة بالفت ــات خاص ــراد مؤلف ــه وإف ــي في الفق ــب التطبيق ــة بالجان ج- العناي

الكافوريــة لمحمــد الســمرقندي. ولــولا الهيمنــة البريطانيــة على القــارة الهنديــة لواصلــت الدراســات 

يـة طريقـهـا في الـنمـو الفقهـ

ثانيًًا: النظام القانوني في الدولة الصفوية

ــد  ــراق، بع ــاز والع ــا والقوق ــن وأرميني ــان والبرحي ــران وأذربيج ــة في إي ــة الصفوي ــت الدول قام

اســتيلاء أبي المظفــر شــاه على تبريــز ســنة 1501م، ومــن الــسمات التاريخيــة للظنــام الفقهــي في هــذه 

الدوـلـة ـمـا يلي

نُي في جوانــب كــثيرة وإن احتفــظ ببعــض الأصــول الخاصــة بــه  تأثــر الفقــه الشــيعي بالس� أ -	

مـة يـا الإماـ قـة بقضاـ المتعلـ

قامت معظم مؤلفاتهم بالدفاع عن مذهبهم ضد السُُّنة. ب -	

ــات  ــة معتمــدًًا على مــا هــو مســتقر في البيئ ــة في البداي ظهــر الظنــام القضــائي لهــذه الدول ج -	

الإسلاميــة، ثــم انتظــم معتمــدًًا على ذاتــه عقــب ذلــك؛ فظهــر التظنيــم الهرمــي للدولــة بدايــةًً مــن 

ــام  ــذا الظن ــا في ه ــة العلي ــة، والكلم ــة خاص ــالم أهمي ــم المظ ــت لمحاك ــل، وكان ــى الوكي ــدر حت الص

ــام)2)). ــوب عــن الإم ــي تن للمراجــع الت

)2))  انرظ: في تاريح النظام القانوني الإسلامي، ص365.
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والواضــح مما اســتجمعه المؤلــف مــن معلومــات أن الفقــه الإسلامــي قــد قــاد الدولــة الصفويــة 

دون أن تـقـوده ـهـي نـحـو التـطـور

ثالثًًا: الفقه في الإمبراطورية العثمانية

ــاور  ــن خلال المح ــة م ــة االعثماني ــل الدول ــي داخ ــه الإسلام ــخ الفق ــد تاري ــف رص ــتطاع المؤل اس

يـة الآتـ

أ- مظاهــر التــزام العثمانــيين بالشريعــة، مــن خلال هيمنتهــا على الظنــام الإداري، وتتظنيــم 

التعليــم الفقهــي، وجعــل منصــب "شــيخ الإسلام" أو "الصــدر الأعظــم" أهــم منصــب في الدولــة، أشــبه 

ــة للإسلام)2)). ــق الدول ــام على تطبي ــكبرى، والمشرف الع ــة ال بالمرجعي

ــا،  ــي ســادت فيه ب- احتضــان المذهــب النحفــي دون إهمال المذاهــب الأخــرى في المناطــق الت

وقــد ســاعدت الدولــة على تطــوره حتــى ظهــرت آراء للمتأخريــن تخالــف المتقــدمين، وكان الــخلاف 

ًـا على ـتـغريُّر الـرظوف مـثـل اعتـبـار المناـفـع ـمـن قبيـيـل الأـمـوال بيـنهـم قاـئ

ج- ظهــور مؤلفــات عميقــة في المذهــب النحفــي، مثــل: منــار الأنــوار في أصــول الفقــه للسنــفي، 

وخزانــة المفــتين للـسـمعاني

د- بــروز الاهــتمام بالتظنيــم القضــائي والقانــوني كما فعــل شــيخ الإسلام أبــو الســعود في تظنيــم 

الإفتــاء والصياغــة القانونيــة، ومراجعــة القــوانين القائمـة لتكــون موافقــه لأحــكام الشريعــة، بالإضافــة 

إلى الـقـدرة على صياـغـة أـحـكام تواـفـق اـلـبلاد الجدـيـدة، كاليوـنـان والمـرج وروـسـيا

هـــ- ظهــور كــثير مــن القــوانين المتينــة التــي قــادت المجتمعــات، مثــل: قانــون الجــزاء، وقانــون 

ــة)2)). ــة الأحــكام العدلي ــة العــثماني، ومجل ــون العائل الأراضي، وقان

القضية الرابعة: فلسفة النظام الإسلامي بين النظرات القانونية

 لقــد اســتطاع الفقــه الإسلامــي عبر تاريخــه أن يســتبطن أعــراف الــبلاد المفتوحــة ويهضمهــا دون 

أن يضحــي بخواصــه أو مقاصــده، وهــو بذلــك يتقــوى بهــا في تحديــد غاياتــه، على عكــس كــثير مــن 

)2))  انرظ: في تاريخ النظام القانوني الإسلامي، ص300.

)2))  انرظ: في تاريخ النظام القانوني الإسلامي، ص391.
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النُُّظ�ُـم التــي فرضــت نفســها أو انصهــرت في ثقافــة غيرهــا. ولعــل مؤلــف الكتــاب قــد أدرك عنــد هذه 

النقطــة أنــه بحاجــة إلى أن يقابــل فلســفة الفقــه الإسلامــي بــغيره مــن الرظنيــات والنُُّظ�ُـم، وهــذه 

النقطــة ذات شــقين في هــذه الدراســة: شــق يتعلــق ببيــان فلســفة هــذا الظنــام إذا قــورن بــغيره، 

ــة؛ لأنهــا مرحلــة مهمــة في تاريــخ الفقــه الإسلامــي، وقــد  وشــق يتطــرق إلى تاريــخ الدراســة المقارن

نتجــت عنهــا ثمـار تسحــب لــه، فلا بــدََّ ألا تغفلهــا الأقلام وهــي تــؤرخ لهــذا الظنــام. وســوف نقــتصر 

نهــا على الشــق الأول لأهميتــه، وهــو مقارنــة فلســفة الفقــه بــغيره مــن الفلســفات القانونيــة:

مفهــوم أوستن للقانــون: هــو عبــارة عــن الأوامــر النابعــة مــن الســطلة العليــا لمـن يخضعــون  أ -	

لهــا، والــضمان للخطــوع لهــذه الأوامــر هــو الجــزاء التــي تفرضــه الدولــة، وفي الحقيقــة فــإن الفقــه 

ــرارات المحاكــم وعمــل المفــتين، كما أن  ــام القــاضي ق ــث يتســع أم الإسلامــي أعمــق مــن هــذا بحي

القانــون يكتســب قوتــه مــن الجــزاء المادي، بيــنما الفقــه يتســع ليحتكــم إلى قــوة القاعــدة الدينيــة 

والخلقيــة، وهــي تســتقر في الضــمير، كما أن أوستن لا يثبــت أي دور للعقــل في الكشــف عــن الحكــم، 

َلََمَكــة إنســانية ومحنــة إلهيــة يجــب أالَّا تُحُــرم منهــا النُُّظ�ُـم القانونيــة)2)). والاجتهــاد 

ــة دون أدنى التفــات إلى  ــه الرانه ــون في صورت ــة تظنــر للقان ــة كيلســن: وهــذه الرظني نظري ب -	

العوامــل الاجتماعيــة والاقتصاديــة التــي كونتــه، ومــن ث�مَََّ تصبــح القاعــدة القانونيــة حــكامًا افتراضي�ّـا 

جامــدًًا لايخضــع للتحليــل، ويســتمر كيلســن في تحليــل نرظيتــه إلى أن يعقــد الصلــة بينهــا وبين الفقــه 

الإسلامــي، فرظنيتــه -كما يدعــي- تهتــمُُّ بالواقــع، والفقــه في نظــره يهتــمُُّ بمـا ينبغــي أن يحــدث لا 

بمـا يقــع بالفعــل. ولعــل خطــأ كيلســن أنــه تعامــل مــع الدواويــن الفقهيــة معاملــة واحــدة، فخلــط 

بين كتــب الفقــه التــي تظنــر وتــفترض وتتوقــع، وبين كتــب الفتــاوى والنــوازل والقضــاء التــي تتحــرك 

على أرض الواقــع، ولــو كانــت نظــرة كيلســن صواب�ًـا لــخلا الفقــه الإسلامــي مــن نظــام القضــاء الــذي 

بطبعــه يتعامــل مــع قضايــا أفرزهــا الواقــع. فالفقــه إذن يتميــز عــن نرظيــة كليســن بــأن المـدارس 

ــدة  ــون بصــورة جام ــع القان ــل م ــم، ولا تتعام ــه تســتنبط الحك ــن خلال ــع وم ِـل الواق ــة تل�ح الفقهي

ـتـفترض ابتـعـاده ـعـن الـسـلوك

ج- المدرســة التاريخيــة: وهــي تقــوم على الربــط بين القانــون والظــروف التــي أفرزتــه، والاعتراف 

ــه  ًـا بين الفق ًـا عميق� ــرى فق�ر ــه إلى أن ي ــع أندرســون نرظيت ــره، ويتاب ــون في تطوي ــدور رجــال القان ب

)2))  انرظ: في تاريخ النظام القانوني الإسلامي، ص92؛ المحمصاني، فلسفة التشريع، ط2، 1952م، دار الكشاف، ص164.
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الإسلامــي ونرظيتــه، حيــث إن مهمــة الفقهــاء تنــحصر في فهــم النــص المقــدََّس دون أن يكــون لهــم 

دور في التطويــر والتنــظير، بالإضافــة إلى أن القانــون لا يتطــور وفــق تــغريُّر الظــروف؛ نظــرًاً لطبيعتــه 

الديـنيـة، فالواـقـع مـحكـوم بالوـحـي، وـهـو لاـحـق ـلـه

وهــذه الظنــرة للفقــه الإسلامــي قــد جانبــت الصــواب، نعــم هــو فقــه دينــي واعتمــد على نصــوص 

أساســية، لكــن هــذه النصــوص معظمهــا صيغــت بصــورة كليــة، بحيــث يتدخــل الفقهــاء مــن وقــت 

ــي  ــي الت ــام ه ــول أي نظ ــك أن أص ــف إلى ذل ــع، أض ــص والواق ــارب بين الن ــداث التق ــر لإح إلى آخ

تكشــف عــن مكنونــه، ومــن أصــول الفقــه الإسلامــي: العــرف، والمصلحــة، والاستسحــان، وهــي أصــول 

لا تـتـم إلا بـعـد الـنرظ في الواـقـع

د- الواقعيــون الأمريكيــون والســويدون: يــرى هــذا الاتجــاه أن القانــون محصــور في التنبــؤ بمـا 

ســوف تقــرره المحكمــة بالفعــل في ظــرف مــن الظــروف، فالقانــون هــو تلــك المادة التــي طُِبِّقــت في 

إقليــم محــدد، والعجيــب أنهــم يــرون أن الفقــه الإسلامــي يصــدق عليــه هــذا التعــبير، لكــن المؤلــف 

لا يســلم لهــم بهــذا؛ لأن هــذا الفريــق ينكــر وجــود قيــم موضوعيــة للحكــم، فكلهــا متوقفــة على 

ــي  ــه الإسلام ــراد، والفق ــح الأف ــق مصال ــه تحقي ــون عندهــم وظيفت ــر الشــخصي، كما أن القان التقدي

ــم  ــر القي ــي لا ينك ــه الإسلام ــك أن الفق ــف إلى ذل ــدل، أض ــق الع ــاس الأول على تحقي ــوم بالأس يق

ــة للحكــم)2)). الموضوعي

ــةًً، ويمكــن أن  ــون المســتقر في الفطــرة الإنســانية بداي ــك القان ــون الطبيعــي: وهــو ذل هـــ- القان

يكــون مصــدره العقــل أو الديــن، ولعلــه في النقطــة الثانيــة يلتقــي مــع الفقــه الإسلامــي، لكــن الفقــه 

الإسلامــي وإن جعــل العقــل باســتطاعته أن يصــل إلى التحــسين والتقبيــح، فــإن الجــزاء الــذي يترتــب 

على ذـلـك لـيـس ـمـن وظيـفـة العـقـل ـبـل الشرع

القضية الخامسة: الفقه الإسلامي والقوانين الغربية: التأثير والتأثُّرُ

دَُُّ هــذه القضيــة مــن القضايــا الجــادة في هــذا الكتــاب، حيــث تنــاول تاريــخ الفقــه الإسلامــي  تُُ�ع

في علاقتــه بالنُُّظ�ُـم الأخــرى، وهــي منطقــة مهجــورة في الدراســات الســابقة، ولم تأخــذ مكانهــا اللائــق 

ـمـن البـحـث العلـمـي، واـسـتطاع المؤـلـف أن يـرصـد تـلـك العلاـقـة في مـسـاحة ـكـبيرة لـعـل أهمـهـا

)2))  انظــر: في تاريــخ النظــام القانــوني الإسلامــي، ص437؛ عمــرو رجــب الســيد، دور الفقهــاء في القانــون الرومــاني والفقــه الإسلامــي، رســالة دكتــوراه 

بحقــوق القاهــرة، 2014م، رقم 2/571.
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الكشــف عــن الــخلاف الجوهــري في فلســفة كلٍٍّ مــن الظنــام الإسلامــي والظنــام الرومــاني، فالثــاني 

رك�َـز على مصلحــة الفــرد؛ ولــذا غلبــت عليــه روح الأثــرة، في حين يــوزان الفقــه الإسلامــي بين المصالــح 

ــل  ــه مث ــر مضامين ــن تطوي ــائي، وخلا م ــون الجن ــن القان ــهما خلا م ــاني من ــة)2))، والث ــة والعام الفردي

طــرق التعــبير عــن الإرادة، في حين جــاءت نرظيــات الفقــه الإسلامــي متســقةًً مــع الطبيعــة ومواكبــةًً 

للمجتـمـع

والحقيقــة التاريخيــة التــي يرصدهــا المؤلــف أن أوروبــا بــدأت تتعــرف على الفقــه الإسلامــي في 

الأندلــس، وقــد لاقــى استسحــان عــدد مــن الــدارسين والمســتشرقين، ومــن جهــة أخــرى تعرفــوا على 

ــن  ــه م ــوا علي ــرب، كما تعرف ــكري بين الشرق والغ ــاري والعس ــان الصراع الحض ــي إب ــه الإسلام الفق

خلال النشــاط التجــاري المتبــادل، خاصــةًً في مدينــة البندقيــة، الأمــر الــذي ســاعد على تطــور القانــون 

الإيطــالي إذا مــا قــورن بــغيره مــن قــوانين المنطقــة، ولا يبتعــد أن يكونــوا تعرفــوا على الفقــه حيــنما 

دخلــت إنجــلترا الهنــد، والمؤلــف في الحقيقــة لا يكتفــي بهــذه الاحــتمالات بــل يذكــر أدلــة حقيقيــة 

مـنهـا

ــوان  ــن للعشــور"، والعن ــون صلاح الدي ــوان "قان ًـا بعن - أن هنرى الأول قــد ســنََّ في إنجــلترا قانون�

يغـنـي ـعـن الدلاـلـة

- اســتمدََّ القانــون الدينــي الكــنسي كــيرًثاً مــن أخلاقيــات القــوانين الإسلاميــة، حتــى إن القديــس 

ــن أضرار  ــا م ــة؛ ِلِما له ــدة الربوي ــرم الفائ ــي، وح ــه الإسلام ــة بالفق ــي كان على دراي ــاس الأكوين توم

اجتماعيــة واقتصاديــة، مــع أن ذلــك مخالــف لفلســفة القانــون الرومــاني، مما يعنــي أن نهــاك روافــد 

خارجيــة أتــت بهــذا الملمــح، بــل في عمــق القضيــة ذاتهــا يفــرق الأكوينــي بين المخاطــرة والــضمان، 

وـهـي لفـتـات دقيـقـة لا ـمـكان لـهـا إلا داـخـل مدوـنـات الفـقـه الإسلاـمـي

- لا يعــرف القانــون الرومــاني حوالــة الديــن، ومــع ذلــك بــدأت تدخــل اســتنثاءات عمليــة مثــل 

التعامــل بالصــك والســفتجة، ولا شــكََّ في أن الرابطــة الماديــة بين الدائــن والمديــن في الفقــه الإسلامــي 

هــي التــي تبيــح مثــل هــذه المعــاملات، بــخلاف الرابطــة الشــخصية التــي هــي تعــبير أصيــل عــن 

الـنظـام الروـمـاني

- خــروج الوقــف عــن ملــك الواقــف، ذلــك المبــدأ الــذي انــتشر في كل ربــوع أوروبــا، والفضــل فيــه 

)2))  انرظ: في تاريخ النظام القانوني الإسلامي، ص476؛ محمد عبد المنعم بدر، القانون الروماني، ص148.
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ــي  ــة الت ــد الكلي ــن القواع ــد م ــر العدي ــل ذك ــة، ب ــروع الفقهي ــذه الف ــف به ــي المؤل - ولا يكتف

انتقلــت للغــرب، مثــل: رفــع الضرر، والأمــور بمقاصدهــا، والعــادة مكََّحمــة، ومنافــاة الإذن للــضمان، 

ــضمان)3)). ــراج بال والخ

القضيــة السادســة: مناهــج التغــيير القانــوني وإقصــاء الفقــه الإسلامــي في الــبلاد 
لعربية ا

ــة  ــيير الهوي ــم تغ ــف ت ــه: كي ــخ الفق ــب تاري رَ في كت ــن تُذُك� ــي لم تك ــدة الت ــا الجدي ــن القضاي م

للقــوانين العربيــة؛ فبــدالًا مــن أن يقفــوا على الأســباب الحقيقيــة التــي أزاحــت الفقــه مــن الواقــع 

القانــوني راحــوا يتهمــون الفقــه بالجمــود، وقــد تطــرق المؤلــف لهــذه القضيــة، وأشــار إلى الخطــة 

هـا في ـسـطور نـا أجملـ نـا ـه نـوني، وأـ مـه القاـ قـه ونظاـ هـا اـسـتبعاد الفـ تـم بـ تـي ـ الـ

اتهام الفقه الإسلامي بالجمود، وعدم قدرته على مواكبة المستجدات. 	-

إنشــاء أنظمــة بجــوار الظنــام الإسلامــي لهــا امتيــازات أكبر ونفــوذ أشــد، مثــل إنشــاء المحاكــم  	-

المختلـطـة

ــل على  ــة، وتعم ــة الإسلامي ــه والهوي ــة الفق ــمََّ قضي ــل ه ــية لا تحم ــل سياس ــيس فصائ تأس 	-

تجفيــف منابــع الفقــه ونظامــه داخــل الــبلاد، وتقــوم بــإحلال القــوانين الأجنبيــة محــل الإسلاميــة، 

ــة  ــك الأنظم ــة تل ــون إلى دراس ــر القانوني ــة، فاضط ــم الغربي ــن النُُّظُُ ــتمداد م ــم الاس ــي مصر ت فف

والاتصــال بهــا لتفسيرهــا، فابتعــدوا عــن الفقــه ودواوينــه، بالإضافــة إلى جعــل الدراســة في القانــون 

يـة غـة الإنجليزـ باللـ

تفتيــت الوحــدة القانونيــة مــن خلال وأد مجلــة الأحــكام العدليــة العثمانيــة، ليســهل  	-

بــلد كل  على  الــسيطرة 

إضعــاف دور القــاضي المصري، وذلــك مــن خلال تهميشــه وإســناد وضــع القــوانين للأجانــب،  	-

وجعــل القضــاة الغريــبين في وضــع أرقــى، ولم يكتفــوا بهــذا بــل عملــوا على تكــسير مجاديــف الجهــاز 

ــن  ــة م ــوا النهض ــى لا يحاول ــه حت ــة أو الفق ــم باللغ ــة له ــاة لا دراي ــول قض ــن خلال قب ــائي م القض

)3))  كل ذلك مبسوط في الدراسة بطرق نقله والبرنهة عليها في الصفحات 507-517.
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نـون لـوا لا يتمكـ يـد، وإن حاوـ جدـ

التســلل المتــدرج داخــل الظنــام، بدايــة مــن الوضــع الاقتصــادي بغيــة إصلاحــه مــن خلال  	-

الأحــكام الجزئيــة إلى الفــرض الصريــح على المنطقــة كما حــدث في القــارة الهنديــة مــن قبــل شركــة 

يـة نـد الشرقـ الهـ

ــار أن قضــاة المحاكــم  َـم لهــذه الأنظمــة، حيــث ادعــى كرومــر ونوب ــق كــثير مــن التُّه� تلفي 	-

الأهليــة متعســفون ويعذبــون الأبريــاء، وكما فعــل الظنــام المصري في إلغــاء المحاكــم الشرعيــة فــيما 

يـل يـة الـشـيخ الفـ رعف بقضـ يُـُ

إنشــاء فصيــل مــن المثقــفين والإعلامــيين الــداعين إلى التغريــب وإحــكام القبضــة القانونيــة  	-

نـوني بـالإصلاح القاـ مََّسى ـ مـا يُـُ حـت ـ ستترة تـ لـبلاد مـ يـة على اـ الغربـ

َـة، وهــي أنــه على الرغــم مــن أن هــذه الأمــور أتــت لإقصــاء  ويســجل المؤلــف نهــا ملاحظــة مهم�

ى  مــم، وأذكــت الدراســات المقارنــة، وحــدث مــا يُسُــّمَّ الظنــام القانــوني الإسلامــي، فقــد أيقظــت الِهِ

بالهضــم الثقــافي، أي: الإفــادة مــن العــدو بصــورة لا تتدابــر مــع مُُســلَّمَات الهويــة الإسلاميــة، ونشــأت 

في هــذه الــفترة دراســات جــادة حــول التنــظير و التقــنين، مما رجــع على الــدرس الفقهــي بكــثير مــن 

اـلـخيرات العلمـيـة

القضية السابعة: حيوية النظام الإسلامي

يجــد الناظــر في هــذا الكتــاب أنــه اســتطاع البرنهــة على حيويــة الظنــام الإسلامــي بصــورة كــبيرة، 

ــد يكــون هــذا هــو المحــرك  ــف ق ُـع والمعايشــة للمؤل ــن خلال التتب� ــل م ــه، ب ًـا في كل فصول وتقريب�

شـارات، ومـنهـا مَََّ ـشـعث أـهـم ـهـذه الـإ سـاسي في كل كتاباـتـه، وـقـد حاوـلـت لـ الـأ

المقارنــات التــي أثارتهــا المـدارس القانونيــة مــع الفقــه الإسلامــي، ولــولا أن هــذا الفقــه ذو  	-

نـات هـذه المقارـ مـت بـ صـة لما اهتـ يـة خاـ غـة قانونـ صبـ

ــه إلى  ــا في كتابات ــذي دع ــون ال ــال كولس ــه، أمث ــذا الفق ــتشرقين له ــن المس ــف م ــر لفي تقدي 	-

ضرروة التفــاف الــدول العربيــة حــول الفقــه الإسلامــي مــع الانفتــاح المعقــول على القــوانين الحديثــة 

ــانتيلانا  ــالي س ــه الإيط ــف الفقي ــن موق ــف ع ــذا الموق ــلُُّ ه ــة، ولا يق ــه المصلح ــذي تتيح ــدر ال بالق

سـون ربت جاكـ رميكي روـ شـار الأـ والمستـ
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قــرارت محكمــة العــدل الدوليــة ســنة 1985م التــي انتهــت إلى اعتبــار الفقــه الإسلامــي أحــد  	-

ــس 1951م،  ــت في باري ــي أقيم ــة كالت ــون العالمي رمات القان ــربي، ومؤت ــالم الع ــة في الع ــم الأنظم أه

هـا رثوة عظيـمـة لا يمـكـن إغفالـ يـة ـ تـي اـعـتبرت اـخـتلاف المذاـهـب الفقهـ والـ

قــدرة الفقــه الإسلامــي على مــِدِّ الظنــر القانــوني بمعــايير أخلاقيــة ســاعدت في الحــِدِّ في غلــواء  	-

تـوب لـك ميـشـيل دي ـ يـشير إلى ذـ يـة، كما ـ المادـ

الوعــي بالمنهــج الاجتماعــي لــدى الفقهــاء المســلمين، ومعلــوم أنــه كلما زاد القانــوني والفقيــه  	-

ــل: إعمال قاعــدة اخــتلاف  ــه، ومــن هــذ الدلائ ــة نظام ًـا بمجتمعــه كان هــذا إشــارة على حيوي وعي�

الأحــكام باخــتلاف الزمــان والمـكان، واعتــداد الفقهــاء بالعــرف، ودراســتهم للبيئــات التــي ينتقلــون 

إليـهـا قـبـل الـحكـم

عكــوف رجــالات المذاهــب في القــرن الثــاني الهجــري على ضبــط الآراء المعتمــدة في الفــروع  	-

والمســائل، واختيــار الآراء المحققــة للمصلحــة والتعليــل لهــا كما فعــل المذهــب النحفــي، بالإضافــة 

ــة،  ــة في المذهــب، مثــل: عمــل أهــل المدين إلى امــتلاء المذهــب المالكي بالأصــول التــي تضــخُُّ الحيوي

ــدة  ــوازل الجدي وعمــل أهــل فــاس، وعمــل أهــل المغــرب والأندلــس، وإفــراد مؤلفــات خاصــة بالن

ــورة  ــة في ص ــوابق القضائي ــن الس ــم ع ــب تتكل ــرت كت ــى ظه ــة؛ حت ــاكل الحادث ــش المش ــي تناق الت

وثائــق، مثــل: الوثائــق المجموعــة للبونتــي، وكتــاب النهايــة والــتمام في معرفــة الوثائــق والأحــكام 

ــري، وغيرهــا مــن الكتــب  للخمــي التيطــي، والمقصــد المحمــود في معرفــة الوثائــق والعقــود للجزي

يـة ـهـذا الفـقـه تـي ـسـتظل ـشـاهدةًً على حيوـ الـ

ازدهــار العمــل القانــوني والقضــائي في الإمبراطوريــات التــي دخلهــا الفقــه الإسلامــي،  	-

كالإمبراطوريــات المغوليــة والصفويــة والعثمانيــة، ويكفــي أن نــشير إلى مــا فعلتــه الفتــاوى الهنديــة 

مــن مســايرة للواقــع وتلبيــة احتياجــات فصيــل غير عــربي حتــى ترجمــت ســلطات الاحــتلال المظلــم 

للهنــد كــيرًثاً مــن كتــب الفقــه لتتفهــم هــذا الظنــام، وكيــف اســتطاع قيــادة مجتمعــات خــارج بيئتــه. 

فالفقــه يتواكــب مــع الــبلاد التــي يدخلهــا، ويطــور مذاهبــه وفــق بوصلــة المصلحــة المتــغيرة، ومــن 

ذلــك تطــور آراء المدرســة النحفيــة في الفقــه، كالتوســع في الشروط التــي تريدهــا الرمأة في العقــد ولا 

تنقــض مقتضــاه، وعلى نحــو مــا قــام بــه شــيخ الإسلام أبــو الســعود في وضــع قــوانين توافــق الــبلاد 

الأوروبيــة ولا تخــرج عــن مســلمات الشرع، وقــد نالــت القــوانين الجنائيــة إعجــاب الباحــثين في الدول 

ــام  ــة الظن ــاد بعدال ــذي أش ــد، ال ــل هي ــك أوري ــشير إلى ذل ــادس عشر كما ي ــرن الس ــة في الق الأوربي
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الجـنـائي ودقـتـه، وـسرعـة الفـصـل في القضاـيـا إذا ـمـا ـقـورن بـقـوانين أوروـبـا

التقعيــد والتنــظير: الــذي يــدلُُّ على نضــج اَلََلمَكــة الفقهيــة، ومراجعتهــم إنجازاتهــم الفروعيــة،  	-

ــاالًائ غير  ــل لظــل هــذا الظنــام س ــولا هــذا العم ــات. ول ــد ضابطــة للجزئي والســعي إلى وضــع قواع

منضبــط تحــت قواعــد كليــة أغلبيــة، كانــت محــل اتفــاق بين المذاهــب؛ لأنهــا تــعبر عــن روح الظنــام 

الفقهــي، التــي قامــت بضبــط الظنــام الفقهــي وتفــسير نصوصــه)3)).

ظهــور أنظمــة قانونيــة وجدنــا لهــا صــدى في دواوايــن الفقــه، مثــل اللفيــف عنــد المالكيــة  	-

ــان مــن نظــام عمــل المحلــفين في الظنــام الأنجلو-سكســوني، وقــد  والشــورى القضائيــة اللــتين تقترب

ــون  ــفين في القان ــف هــو أصــل نظــام المحل ــه إلى أن عمــل اللفي ــى جــون مقــدسي في دارســة ل انته

الفقــه في  الظنــامين)3)). وتــأثير  بالظنــر إلى الخصائــص المشتركــة بين  الأنجلو-سكســوني، وذلــك 

ًـا في العــالم  المجتمعــات الغربيــة في العديــد مــن الفــروع الفقهيــة والقواعــد الكليــة التــي لاقــت ذيوع�

ــال  ــه، وكانفص ــه لا ضمان في ــن الاحتراز عن ــا لا يمك ــدة م ــؤولية، وقاع ــد المس ــل: قواع ــوني، مث القان

يـه، أي الـرجـل نـت تـحـت يدـ يـة للـرمأة ـعـن الـرجـل بـعـد أن كاـ مـة المالـ الذـ

التجديــد في أصــول الفقــه بدايــة مــن ظهــور الرســالة للشــافعي التــي شــقت الطريــق، مــرورًًا  	-

بالغــزالي في المســتصفى الــذي أضفــى على الأصــول شــيئًاً مــن التماســك العــقلي والمنطقــي، وصــوالًا إلى 

الشــاطبي والعنايــة بالمقاصــد والمصالــح والظنــر الــكلي في الأدلــة)3)).

ظهــور حزمــة مــن القــوانين اعتمــدت على التفــكير الفقهــي وقــادت المجتمعــات نحــو العدالة  	-

قــدر المســتطاع، مثــل: قانــون الأراضي العثمانيــة في 133 مــادةًً، الــذي أحــدث طفــرة في ملكيــة الأرض، 

وتحــسين ظــروف الــفلاحين والنهضــة الزراعيــة. ويتصــل بهــذا الســياق نجــاح القــوانين المدنيــة التــي 

ــا أن  ــادة المجتمــع، ويكفــي نه تمـت بعــد فترات الاســتعمار واعتمــدت على الفقــه الإسلامــي في قي

ــة  ــا بالرؤي ــت مجتمعاته ــون، ووصل ــة قان ــد راجعــت مئ ــة الباكســتانية، فق ــشير إلى نجــاح التجرب ن

َعَِ أمــام  الإسلاميــة، ولعــل أهــم مــا نلفــت إليــه الظنــر في هــذه التجربــة أن الفقــه الإسلامــي قــد وُُض�

ــادئ هــذا  ــد على مب ــة، واعتم ــزي فترة طويل ــون الإنجلي َـق القان ــبير طب� ــد ك ــملي في بل ــار الع الاختب

)3))  الدبوسي، تأسيس النظر؛ العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام في مصالح الأنام.

)3))  انرظ: في تاريخ النظام القانوني الإسلامي، ص439.

)3))  انرظ: الشاطبي، الموافقات )3/45(.



29

القانــون ومناهــج التفــكير فيــه، ولم يثبــت هــذا الاختيــار العــملي صلاحيــة الفقــه الإسلامــي للتطبيــق 

فسحــب، بــل تأك�َـد مــن هــذا الاختبــار قــدرة الفقــه الإسلامــي على تثويــر الظنــام القانــوني المعمــول 

ـبـه وتطوـريه

وصايــــا الكتــــــاب

بعد قراءة هذا الكتاب لا بدََّ أن يواصل الباحثون العمل على شاكلته والاعتناء بالآتي:

الظنــر في كل كتــب تاريــخ التشريــع الإسلامــي في كليــات الأزهــر ومــا يشــاكلها، وإعــادة رســم  	-

خطــة تدريســه، وفــيما يتعلــق بكليــات الحقــوق فمــن غير المقبــول أن يظــلََّ الطالــب يــدرس تاريــخ 

ِـق التــوازن اللائــق بهــذا  القانــون الرومــاني بصــورة أكبر مــن تاريــخ الفقــه الإسلامــي، فــعلى الأقــل نق�ح

الفـقـه

ــم  ــوني هــو العل ــخ الظنــام القان ــخ التطــور الفقهــي، فتاري ــم تاري إفــراد مســاحة لائقــة لعل 	-

الــذي يبحــث في مراحــل تطــور الظنــر القانــوني بمشــتقاته، ورغــم اعتراف فلاســفة الفقهــاء بــأن تــغريُّر 

ّـا لهــذا إلا في الــعصر الحديــث وبصــورة  الظــروف يــؤدي إلى تــغريُّر الأحــكام، فلــم يضــع العــلماء فن�

ــه مســتشرقون لا يملكــون  َـن قامــوا ب مشــوهة؛ نظــرًاً لاســتبعاد المجــال القضــائي الفقهــي، أو لأن م�

يـح ـهـذا الخـطـأ يـة للإفـصـاح ـعـن ـهـذا التـطـور، واـمـفترض الآن تصـح الأدوات الكافـ

ًـا في الوثائــق والســجلات،  تعــاني الدراســات الفقهيــة المتعلقــة بالظنــام القانــوني المغــولي نقص� 	-

وخاصــةًً إذا مــا قورنــت بظناهرئــا في الدولــة العثمانيــة، والواجــب الآن تتب�ُـع كتــب الفتــاوى في الهنــد، 

ــي  ــاء الإسلام ــام القض ــف على نظ ــى نق ــجلات؛ حت ــك الس ــا إلى تل ــي تقودن ــوط الت ــتخراج الخي لاس

ـهنـاك

ًـا الأخيرة حــول الفقــه  ضرورة العمــل على ترجمــة الدراســات التــي تمـت في الخمــسين عام� 	-

الإسلاـمـي وتاريـخـه، والعـكـوف على نقدـهـا؛ حـتـى تتـضـح الـصـورة الحقيقـيـة للفـقـه في عـيـون الـرغب

                                                                         والحمد لله، والله من وراء القصد..




