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الفقھ الإسلامي والنظم 
القانونیة في واقعنا العربي 

  

  
  

  

  

  

  )(  يطارق البشر /المستشار            

  وبعد . إن الحمد  وحده، والصلاة والسلام على نبیھ وعبده

یظھر المشكل القانوني في بلادنا في مطالع القرن التاسع عشر، أو 
وأقصد بالمشكل القانوني عدم قدرة . بالأبعد مع خواتیم القرن الثامن عشر

ح للحركة الواقعیة التي یتطلبھا المجتمع، النظام التشریعي على الإفسا
 َّ رد التي تكفل وعدم قدرتھ على تنظیمھا، وعدم تھیئتھ وجوه التعامل المط

لحركة المجتمع الاستجابة  للتحدیات السیاسیة والاجتماعیة التي تطرأ في 
                                                        

) ( محاضرة قدمت في الأسبوع الثقافي الذي نظمته جامعة إفریقیا العالمیة، بالمشاركة مع أصل هذا المقال
م، بالخرطوم، وتحت رعایة الأستاذ على عثمان محمد طه 2009ي شهر دیسمبر بعض المنظمات الإسلامیة ف

طارق البشري، بدار القضاء بالسودان في إطار أسبوع الثقافة / ألقاها فضیلة المستشارنائب رئیس الجمهوریة 
  .الإسلاميوالفكر 

)( والعربي  مصريلاسلامي الإفكر ن قمم ال، مم1933نوفمبر من مولید طارق البشري / المستشار
ین و م، 1953تخرج من كلیة الحقوق بجامعة القاهرة  ،والإسلامي نائب أول بمجلس الدولة، بعد تخرجه مباشرة عُ

 لهم، 1998ورئیساً للجمعیة العمومیة للفتوى والتشریع، واستمر في العمل بمجلس الدولة حتى أحیل للمعاش 
القانونیة و من المؤتمرات والندوات العلمیة مئات ارك في شعدة إسهامات ومؤلفات في مجالات الفكر المختلفة 

، وعادةً ما یرأس هذه الجلسات، وتكون الأبحاث التي یقدمها والإسلامیة والتربویة في مختلف أنحاء العالم
فهمي هویدي / متمیزة وتحظى بالاهتمام الأول، كما كتب مقدمات لعشرات من الكتب المهمة، یصفه الأستاذ

  .ي مسألة العلاقة بین المسلمین والأقباط في مصربأنه مرجع ف
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 ً من النظم یستوجبھ النھوض  مرحلة تاریخیة جدیدة، أو التي تكفل نوعا
  . جھودھا في التصدي لما تواجھ من مخاطروینسق  ،بالجماعة

 َّ ً (وني الفكر القان بأنرد القول یط  الفقھالآخذ عن ) ومعاملات نظما
 ك الوقت یتصف بالجمود والتقلید،كان في ذل ،الشریعة الإسلامیةوالإسلامي 

ما إذا كان  إلىإنما الخلاف یقوم بالنظر  ،بشأنھ  وھذا صحیح قد لا یقوم خلافٌ 
  .  لھا نھ كان أثراً أ ھو سبب تعثر الحركة الاجتماعیة السیاسیة أمھذا الجمود 

قت لم تكن مشكلة الفكر القانوني ن مشكلتنا في ذلك الوأالظاھر لي و
یق الثقافیة اللازمة لتحقت تتعلق بمجمل المعارف العلمیة وإنما كان فقط،

اطر من الجماعة تجاه ما یتھددھا من مخود عن أللذ ،متطلبات طفرة مرجوة
الاقتصاد التنظیمیة سواء في بناء ة والنھوض بالأوضاع الاقتصادیو ،الخارج

عشر نجد حكومات بدایة القرن التاسع  لذلك نحن لا. أو بناء أجھزة الإدارة
َّ  إنما كان اھتمامھا تھتم بحركة تجدید التشریعات، في حركة نقل  زاً مرك

ت الإدارة المناسبة سواء تنظیماو ،وفنون الصنائع الحدیثة ،المعارف العلمیة
ذلك یظھر من وقائع محمود الثاني التنظیمات المدنیة، و لبناء القوة العسكریة أو

  .بالقاھرة عليومحمد  ،في استانبول

 من آثار الفقھي یكون في ظني أثراً الجمود التشریعي وفمن جھة ثانیة و
حركة  نإمن قرون سابقة، و لذي كان منحدراً االاجتماعي الركود السیاسي و

القرن الثامن فعلا طلائعھا مع نھایات  بدأت الإسلاميالفقھ التجدید في الفكر و

   .غیرھمو ،والشوكاني ،د الوھابعشر في مثل دعوات ابن عب
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حیاء الإھ تعاصرت الرغبة في النھوض ونأفي  تحدد المشكل في ظني،
ھذین بین  ةكانت علاقة السببیة جلیو. مع ازدیاد مخاطر النفوذ الأجنبي

تكفي التاریخ السیاسي، و لسنا بصدد التفصیل في ذكر أحداث، والأمرین
وھذه  وصحوة، ن مخاطر النفوذ الأجنبي كانت سبب إیقاظأ إلىالإشارة 

ً  المخاطر ذاتھا أظھرت من موجبات الیقظة  نبالتسرب وبالاقتحام، وأ ضغوطا
، نتاجھإ ىعلن نأخذ من الآخرین ما یفیدنا مما لا نكون قادرین أالصحوة و
نحن  ىبھ لا ما نقو یقوى مایعطینا ما ینفعھ ھو و نأموجبات قوة الغیر علینا و

  . بھ علیھ

 أسالیب إلىكما كنا نحتاج إلى علوم الصنائع وفنونھا، نحتاج كنا نحن 
الجیش سواء في  العمل الحادثة، أسالیبوجوه التخصص و معتتناسب  إدارة

نفرض  نأة القرن التاسع عشر استطعنا وفي بدای ،في مشروعات الإنتاجأو 
لنا في  فنونھ وسلعھ ما رأینا فیھ نفعاً نطلب من علوم الغرب و نخیاراتنا وأ

 ویبدو ذلك من متابعة أنواع خطط النھوض العسكري والاقتصادي، طارإ

الطب والھندسة كانت في غالبیتھا الغالبة تتعلق ب بعثات محمد علي إلى أوروبا،
لم یكن منھا شيء یتعلق بالتشریعات أو و. صنائععلوم الوالطب البیطري و

   .نحو ذلكبالفلسفة و بالقانون أو

مع ازدیاد النفوذ الغربي في منتصف القرن التاسع عشر، و بعدولكن 
تت القوانین وأ. لفت الصورةتاخع زیادة الوھن في قوانا المحلیة موبلادنا 

ّ  لتجارة الأجنبیةمع اوزیادتھا و الغربیة مع الجالیات الأجنبیة ً ھا، وو نمو  دائما
 سواء بالنسبة للتشریعات أو جارة ومجالس التجار ھي الطلائع،كانت قوانین الت
في الدولة العثمانیة من " التنظیمات"بدأ ما عرف باسم مرحلة  .بالنسبة للمحاكم
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ً إورغم انفصال مصر  ،اتیالأربعین عن الدولة العثمانیة بموجب معاھدة  داریا
ذاتھ بموجب  خذ بالتشریعات الغربیة بدأت في التاریخالأفان موجة  م1840

  .سیاسة الباب المفتوح

الذي  م1839في  ،)1("ةناخكل"السلطان الشاب عبد المجید  منذ أعلنو
 ّ من  ةخذرد صدور التشریعات والتنظیمات الآبدأت بھ مرحلة التنظیمات اط

أنشئت  م1847في و. والفرنسیة منھا على وجھ الخصوص القوانین الغربیة
 م1850وفي  .ن وأجانبیطنیمن قضاه مختلطین و محاكم مدنیة و جنائیة

أنشئت محاكم تجاریة و ،من القانون الفرنسي صدر قانون تجاري مأخوذ
مجموعة و ،صدرت مجموعة لقوانین الأراضي م1858في و . مختلطة

انون صدر ق م1861وفي  عن التشریع الفرنسي، آخذةللقوانین الجنائیة 

 عة قوانین التجارة البحریة،صدرت مجمو م1863وفي  .للإجراءات التجاریة
 م1879وفي  والعقارات، منح الأجانب حق تملك الأراضي م1867وفي 

وفي مصر صدرت قوانین  عن المحاكم الشرعیة، الأراضي ىفصلت دعاو

ام القضائي والقانون الغربي النظ خذأم ث ،م1875المحاكم المختلطة في 
 ،م1883في المحاكم الأھلیة التي أنشئت في ) الفرنسي بصفة خاصةو(

والمرافعات  ،والبحري ،والتجاري ،عات للقوانین المدنيوصدرت معھا مجمو

  . الجنائیة تءاالإجراو ،والعقوبات ،المدنیة

                                                        
م عرف بمرسوم خط شریف 1930هو عبارة مرسوم سلطاني أصدره السلطان عبد المجید، : خط كلخانة )1(

كلخانة، نسبةً إلى قصر كلخانة، وكان من بنوده وضع نظام ثابت للضرائب بدلاً من نظام الالتزام الذي كان 
مقابل الإذن له ایدة العلنیة، یقوم بموجبه أحد الأغنیاء بدفع مبالغ مالیة إلى الدولة یتم غالباً عن طریق المز 

بتحصیلها عن طریق جبایة الضرائب من المواطنین، وكان غالباً ما یبتز الناس ویأخذ منهم مبالغ تفوق قیمة 
  .الضریبة الأصلیة
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حثة من ین بدأت تظھر حركة التقن وفي المقابل، َّ الشریعة المستد
دتھا لجنة من سبعة أعالتي " حكام العدلیةالأمجلة "الإسلامیة، وتركز ذلك في 

 وعمل بھا ،م1876إلى  م1869شا في الفترة من حمد جودت باعلماء برئاسة أ
وفي تونس . لاد العربیة التي كانت تابعھ لھاالبعد تمامھا في الدولة العثمانیة وب

المذھب  مستمدة من  م1861كام العرفیة في حالأصدرت مجلة للجنایات و
عن  ىثم صدرت فیھا مجلة أخر السائد في المغرب العربي، المالكي

عن  ةخذلكن كانت المجلة العثمانیة الآو .م1906الالتزامات والعقود في 
  في الثقافة القانونیة الإسلامیة اثرشیوعا وأ المذھب الحنفي ھي الأكثر

  .والعربیة

ٍ مبأردت  نصف تاریخي یمتد نحو قرن وسیاق  إلىن أشیر أ سریع لمح

 أولھا :رب بین عناصر عدةتضاونتج من أوضاعھ  قرنین من الزمان، وأ
إلى مجتمعاتنا  والتحصن عندنا، وكیف نشدالتجدد متطلبات النھوض و

وثانیھا ما نحتاجھ لذلك من علوم  النھوض الاجتماعي والمنعة السیاسیة،

في ثالثھا ما یقتضیھ ھذا الأخذ من تعدیل  لغرب وفنون صنائعھ ونماذج نظمھ،ا
رابعھا ما فرضھ الغرب الطامع علینا بموجب تفوقھ  ،أوضاع البیئة الاجتماعیة

لتبس ا امخامسھا و. لاستبقاء فرض الھیمنة والسیطرة أطماعھووانتصاراتھ 
 ھ من أصولوما التبس علینا مما یتعین حفظھ وصون ،لما یفیدعلینا اختیارنا 

  .  وثوابت

 خضعنا لثلاثة من الأنظمةن أ إلىوقد آل الأمر بنا من ذلك كلھ 
خّذ من الشریعة الإسلامیة ورثناه من  تشریعينظام  التشریعیة والقضائیة، ا

كنا نختار في قافي والعقیدي قرونا بعد قرون، وارتبط بتاریخنا الثو ،أسلافنا
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 نجدد في إطار مرجعیاتھ الحاكمة الصادرة منمن مذاھبھ المتعددة و إطاره

نّ الكریم والسنة ال   .شریفةالقرا

یطبق و ،العنصر الأجنبي الأوروبي یوجد نظام ثان یطبق حیثو
ً  ،القوانین الأوروبیة للمعاملات نستمد شرعیتھا من موافقة  أو یأخذ منھا نظاما

، تطبقھ المحاكم الشرعیة لوالنظام الأو .الدول الغربیة صاحبة الامتیازات
نینھ القوانین میت قواأسي بالمحاكم المختلطة، وتطبقھ ما سمّ والنظام الثاني 

  .المختلطة

المواطنین من رعایا  یطبق على" أھلي"الثالث، فھو نظام  النظامأما 
وھذا  ي من بلادنا،أالحكم في  ىمن یتولدولنا بموجب المشیئة التشریعیة ل

لقد نما  قرن من الزمان ىمد ىا بینھما علنمظام ولد بین النظامین السابقین والن
لھا السیادة والحاكمیة التي كانت الشرعیة الإسلامیة،  حساب ىایة علفي البد

لنظام المختلط، تشریعات ھو ذاتھ الذي ورث االعامة والمرجعیة الشاملة، و

ولكن كانت مصادره التشریعیة  عھد الاستقلال الوطني لبلادنا،ى عل ومحاكم،
قد اختلفت مصادر ھذا النظام في بلادنا حسب و ،مصادر غربیة في الأساس

فالمصدر الفرنسي اللاتیني  ،تلاف الدول الغربیة التي خضعت لھا ھذه البلاداخ

. ثم انتشر في سوریا و لبنان ،ائرالمغرب والجزمصر وتونس  و انتشر في
 الأردنفي السودان وتأثرت بھ فلسطین و نجلو سكسوني انتشرالنظام الأو

نسیة رغم فروشذت مصر في ھذا السیاق لأنھا أخذت بالتشریعات ال والعراق،
نسي التنازع الفر وكان ذلك لأسباب ترجع إلى .أنھا احتلت من الانجلیز

فلم تنفرد انجلترا  لاقات القوى بینھما،موازین ع وإلى ،مصر علىالانجلیزي 
عام  في إلالم تسلم فرنسا لھا بذلك بمصر رغم احتلالھا العسكري لھا، و
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لأنھا لم  ؛تأثر بقوانین الغربوبقیت الجزیرة العربیة بعیدة عن ھذا ال .م1904

 ً   .اولم تحكم من الغرب حكما مباشر ،تحتل عسكریا

مرحلة التغلغل ـ في ظني ـ ھي  م1875 ىإل م1775كانت المرحلة من 
ً  تغلغلاً كان ، والأوروبي في الأفكار العربیة والإسلامیة ً  اقتصادیا  ،وسیاسیا

ول أوروبا و ینتج بعضھ عن ھزائم عسكریة في معارك تجري بین بعض د
ھي مرحلة اكتمال  م1925 ىإل م1875ثم كانت المرحلة من  ،الدول العثمانیة

، وذلك بما نتج عنھا من احتلال عسكري ارالأقطھذه  علىالسیطرة الأوروبیة 
ثم كانت المرحلة من  شئون الحكم، علىة أو شبھ مباشرة سیطرة مباشرو

ھذه السیطرة ر منتصف القرن العشرین ھي مرحلة انحسا إلى م1925
ھي مرحلة الظھور التدریجي لحكومات الاستقلال العسكریة الأجنبیة، و

  .الوطني

الأوضاع التشریعیة، وقد سبقت  علىالمباشر  لھذه التواریخ انعكاسھاو

التي ظھرت التشریعیة  الخصائصالمرحلتین الأولیین من حیث  الإشارة إلى
ة للاستقلال التشریعي، وبدأت في وبعد ھاتین المرحلتین، بدأت الدعو. خلالھما

، فظھرت الدعوة للعودة للشریعة الإسلامیة، تایتقدیري مع بدایة الثلاثین

  .حمد السنھوري رحمھ اللهأوظھرت الدعوة التي قادھا الدكتور عبد الرازق 
 علىجرت احتفالات رسمیة في مصر بمناسبة مرور خمسین سنة  م1933في 

جوانب ھذا الحفل تسمعت الآذان لأصوات علماء  علىنشأة المحاكم الأھلیة، و
وفي العام التالي أصدر . ورجال قانون بشأن مطلب الاستقلال التشریعي

كان یزمع أن یكون فاتحة " نظریة العقد"الدكتور السنھوري كتابا ضخما عن 
ً " المبسوط "لمؤلف مطول یسمیھ  في القانون المدني  یصدر أجزاء وتباعا
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مترجما عن أصل مختصر من القانون  م1883ي المصري الذي صدر ف
الفقھ " تمصیر" إلىولكن السنھوري في مقدمة ھذا الكتاب دعا . الفرنسي

" بشریعة الشرق"والقانون والتخلص من الاحتلال الفرنسي لھ، وطالب بالعنایة 
  . وھو یقصد الفقھ الإسلامي

لغیت التي أ" اتفاقیة منترو" م1937دارت الدوائر، وعقدت مصر في 
في  ا فترة انتقال اثنتي عشر سنة تلغىوتحددت بھ ،فیھا الامتیازات الأجنبیة

ومن . ویسترد القضاء المصري سیادتھ القضائیة ،نھایتھا المحاكم المختلطة
 علىوكان . حركة نھوض تشریعي وإعداد لتقنینات جدیدة بدأتھذه اللحظة 

غم الجھود الكبیرة ور. رأس ھذه الحركة، تقنین القانون المدني الجدید
حكامھ، فإن الأستاذ للمشاركین في إعداد القانون ودراسة مسائلھ ومناقشة أ

  .ھو الأب الشرعي الذي یمكن أن ینسب إلیھ ھذا القانون السنھوري یبقى

ً  م1949جاء القانون المدني المصري الذي طبق منذ  ً  نصا  وضعیا

 ً سلامیة وإن كان أشار خذ من الشریعة الإآ، ھو نص وضعي لأنھ غیر مستقلا
إلیھا باعتبارھا ما یمكن أن یرجع إلیھ القاضي إذا لم یجد نص تشریعي ولا 

و لا  عرف، ورغم استفادتھ من بعض توجھاتھا، إلا أنھ لم یعتبرھا مصدراً 

بھا، وھو مستقل بمعنى أنھ لم یتقید بأي مصدر تشریعي أو فقھي غربي  ارتبط
مصدر الفلسفي للقوانین الغربیة في عصرنا وأن وضعیتھ تتفق مع ال. أو أجنبي

الحاضر، وھو اتخذ الفقھ الغربي ومدارسھ المختلطة، لاتینیة وفرنسیھ 
ن ینتقي منھا الأصلح أوانجلوسكسونیة، اتخذھا مجال بحث مقارن یمكن 

  .بمعاییر مراعاة البیئة الاجتماعیة في بلادنا وعادات الناس وأعرافھم
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د تھیأت وقتھا لاتخاذ الشریعة الإسلامیة لم تكن الظروف السیاسیة ق
للقانون، ورغم أن الفقھ الإسلامي قد اعترف بھ الفقھ العالمي في  مصدراً 

ً . الثلاثینات بوصفھ مدرسة من مدارس الفقھ العالمیة  ىلد فإن ذلك لم یكن كافیا
لغیت بھا الامتیازات أالتي " اتفاقیة منترو"وھم یرون  –أھل ذلك الزمان 

ً الأجنبی ً  ة تشمل تعھدا بألا تخرج عن أوضاع التشریعات العالمیة، وھم  مصریا
یدركون بتجاربھم التاریخیة أن الأمر ھنا لیس أمر جدل فكري، وأن الجدل لا 
تترجح نتائجھ بالصواب والخطأ، وإنما للمصالح ولإرادة النفوذ أثرھا في كل 

  . ذلك

أس المقاصد وإذا كان الإمام الشاطبي رحمھ الله قد وضع على ر
 تقرر الشرعیة مصلحة الدین، ففي تصوري أن الغرب وفكره وسیاستھ أیضاً 

عن  خذةوالأطر المرجعیة الآ الغربيواحدا من أھم مقاصده ھو سیادة الفكر 
  .السیطرةووأن سیادة المفاھیم لا تكاد تنفصل عن الھیمنة  . فلسفاتھ ومفاھیمھ

إن القانون " ھمصري بقولوالدكتور السنھوري وصف القانون المدني ال
یمثلھا في أحدث  ،المصري الجدید یمثل الثقافة المدنیة الغربیة أصدق تمثیل

والوصف بھذا التعبیر بالغ الدقة، لأنھ لا یشیر إلى أحكام القانون " صورھا

الأطر الفكریة والمرجعیات، فھو قانون  إلىویشیر  ،وإنما إلى الوعاء الثقافي
یة الغربیة، ولكنھ مستقل عن أي من فروعھا ومدارسھا یعبر عن الثقافة المدن

ھو مستقل على صورة . الثقافیة وعن أي من تشكیلاتھا العینیة والمؤسسیة

  .  الاستقلال السیاسي الذي عرفتھ بلادنا في المراحل المحیطة بھذا الأمر
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العدلیة ھي دعامة البناء التشریعي الآخذ عن  الأحكامكانت مجلة 
وعمل بھا في الكثیر من . م1876لامیة والفقھ الإسلامي منذ الشریعة الإس

آثارھا تصبغ جانبا من  بلادنا العربیة، وبخاصة في المشرق العربي، وبقیت
البنیان التشریعي في ھذه البلاد، وتصبغ حركة الفقھ الإسلامي في بلادنا 

التي جمیعا، وذلك رغم ما تآكل من مجالات تطبیقھا بفعل التشریعات الغربیة 
یر الثقافي الذي یبعد الاحتلال العسكري، وبفعل التغ طبقت في جوانب مختلفة

كل من آتقد ولذلك كان . جرى وتوجھ إلى فلسفات الغرب ومرجعیاتھ الفكریة
ما صدر من تشریعات تنظم ملكیة الأراضي وبعض العقود نطاق تطبیقھا 

في دني المصري ثم صدر القانون الم. موالمعاملات التجاریة ونظم المحاك
ظروف ما بعد الحرب العالمیة الثانیة، وحركات التحرر الوطني في الأقطار 
. العربیة كانت في أوجھا، وتحقق فعلا الاستقلال السیاسي لھذه البلاد تباعا

ثم  ،كانت مصر والعراق مستقلتین ثم استقلت سوریا ولبنان بعد الحرب مباشرة
الاستقلال ارتفع شعار الوحدة العربیة بلاد المغرب العربي والسودان، ومع 

وفي ھذا الإطار صار . وبدأ التبادل الثقافي والشعبي ینمو ،على درجات متباینة
القانون المدني المصري الجدید ھو الوریث لمجلة الأحكام العدلیة من حیث 

ً ووھو . الأثر الإشعاعي یصدر عن الوعاء الثقافي الغربي  إن كان قانونا
قانون غربي بذاتھ،  أينھ كان مستقلا من الناحیة التشریعیة عن أالحدیث، إلا 

ً  ھنلأ من القانون المقارن، ولأنھ روعي في الاختیار سوابق العمل  أتى اختیارا
في بلادنا وعوائدنا وسوابق ما استقرت علیھ أحكام القضاء، ولأنھ جرى قطع 

ین الحكم الذي بصلة تشریعیة بین الأصل التاریخي الغربي المأخوذ منھ و أي

. الوطنیة حیاة محلیة خالصة ھھذا الحكم بعد ذلك في بیئت جرى اختیاره لیحیا
  .      وكل ذلك ورد في المذكرة الإیضاحیة للقانون باعتباره من مناھج التشریع
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ثر ھذا القانون في عدید من الأقطار العربیة أالجملة فقد ظھر  علىو
رت أقرب إلى أسلوب الانقلابات العسكریة ج المستقلة، وقد تبنتھ سوریا بعملیة

ولم یدم  م1949في عھد حسني الزعیم الذي قاد انقلابا عسكریا في سوریا 
قلیلة، وبعدھا أوفدت العراق بعض علمائھا إلى مصر  شھورحكمھ أكثر من 

لدراسة كیفیة تطبیق ھذا القانون، ثم عھدت إلى الدكتور السنھوري أن یعد 
 ً ً  تشریعا اق یكون مصدراه ھما مجلة الأحكام العدلیة والقانون المدني للعر مدنیا

 ً ثر ذلك أات المصریة، وظھر نمن التقنی المصري الجدید، وتبنت لیبیا بعضا

  .في تشریعات الخلیج أیضاً 

لا أرید أن ننشغل بتفاصیل ھذه المسألة، ولكن أرید أن أجمل الأمر 
العربیة في عمومھا، نطاق البلاد  علىلتتضح الخطوط العریضة للصورة، 

  - :ومدى ما نواجھ من عوامل التوحد والتفكك في المسألة التشریعیة

التشریعیة، فالفقھ الإسلامي تعتمد  المرجعیاتثمة تعدد في  :أولاً 

ن الكریم آمرجعیتھ وشرعیة أحكامھ على الشریعة الإسلامیة بمصدریھا القر
ووجھ أبطال  ،القضاء بھووجھ  ،حكم قانوني أيوالسنة الشریفة، ووجھ إلزام 

. فعل أو امتناع عن فعل أو واقعة مادیة علىثر أ أيتصرف أو ترتیب  أي

  . وجھ ذلك وشرعیتھ ترد من مبادئ وأصول الشریعة الإسلامیة

أما القانون الوضعي، فإن وجھ الإلزام أو الإبطال أو ترتیب الأثر أو 

لھم من  ىآشر بموجب ما یترالجبر أو الأجازة أو المنع، أنما یرد مما یقرره الب

  . زمان  ومكان أيوجوه النفع المدرك منھم في 



  طارق البشرى .د                    عربي المعاصرالفقه الإسلامي والنظم القانونیة في واقعنا ال

29 م2010هـ أغسطس1431رمضان)16(العدد           ة           مجلة الشريعة والدراسات الإسلامي

 ً . ھناك تداخل بین الشرعیة الدینیة وبین شرعیة المصالح والمنافع طبعا
وتعبر عنھا، حسبما قام منھجھا النظري  المصالحالشرعیة الدینیة تستوعب 

عیة مردود كما أن المصالح الوض ،من قبل الشافعي وإلى ما بعد الشاطبي
 ىولكن یبق.  بعضھا إلى عدد من المعنویات التي تحفظ تماسك الجماعة المعنیة

ً  ىثمة فروق جوھریة على مستو  التحلیل والتنظیر، وھي فروق تفضي أحیانا
إلى عدد من الخلافات الحادة مثل حكم الربا والذي تقوم علیھ المصارف 

یة، ثم ھناك فرق أساسي ونظامھا كلھ، ومثل مسائل تتعلق بالأحوال الشخص
 ىصلة الأحكام القانونیة بالأوضاع الاجتماعیة والثقافیة لد ىیتعلق بمد

انصیاعھم  ىالتقبل العام للمحكومین لأحكام القانون ومد ىالجماعة ومد
أھمیة ارتباط القانون بالتشكل الثقافي والتماسك الحضاري  ىومد. الطوعي لھ

  .      ھاإلیمن قیم یتحاكمون  الجماعةللشعب وبما استقر في وجدان 

ضعاف النسق التشریعي إالشرعیة في  المرجعیاتأثر التعدد في  :ثانیاً 
ومنھا  ،فالأحوال الشخصیة جلھا. والاحتكام ةوالاضطراب في معاییر الشرعی

وقوانینھا بالشرعیة الإسلامیة  أحكام الوصیة والوقف، ترتبط أحكامھا
لم یشذ من ذلك إلا النزر الیسیر من الأقطار ). والشرعیة الدینیة بعامة(

  .العربیة

فإن أحكام المعاملات المدنیة والتجاریة وتشریعات  ىومن جھة أخر
العقوبات، غالب ذلك ذو مرجعیة وضعیة تعود إلى الفكر الغربي وأنساقھ 

، وتستمد من نظریات الدولة والقانون الطبیعي في الصیاغة الفكریة الفكریة
  . الحدیثة في الغربالوضعیة 
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المشكل في ذلك، أنھ لا یقوم في مجتمع واحد مجالات قانونیة منفصل 
ملاتھ، والمراكز القانونیة لأن الواقع تتداخل علاقاتھ ومعا ،بعضھا عن بعض

ً  تتلاقى تحكمھا القوانین الوضعیة، لكنھا  فیھا كل التشریعات، فالجنسیة مثلا
 ً والمیراث مسألة  ،ي تحكمھا قوانین شرعیةعلاقات النسب الت على تعتمد كثیرا

وھذان تحكمھما القوانین الوضعیة، وفي بمال وبملك  شرعیة، ولكنھا تتعلق
أو یتصل بھا، وكذلك  ال الشخصیة ما تحكمھ قوانین وضعیةمجال الأحو

  .مسائل الذمة المالیة والوصایة والولایة

 ً وبھ تتھافت  في الأحكام، ازدواج المرجعیات التشریعیة رتب تضاربا
فكرة الشرعیة التي تستند إلیھا المراكز القانونیة، وسیادة مفھوم واضح ومحدد 
عن الشرعیة یشكل الأساس القوي للتقبل العام بالقانون والرضاء الجماعي 

ساس التقبل العام والتراضي في أض عنھ، وأما التنافي بین الشرعیات فھو یقوّ 
  .المجتمع

في ـ  شرعیة كانت أو وضعیة غربیةـ سائدة، تختلف المرجعیة ال :ثالثا
د كل من أقطارنا العربیة، فالمملكة العربیة وغالب دول الخلیج لا تزال تسو

تسود فیھا المرجعیة  ولبنانومصر وسوریا فیھا مرجعیة الشریعة الإسلامیة، 

ً  الغربیة، وثمة أقطار تتراوح بین المرجعیتین قدراً    .ومنھجا

حظ سیادة المذھب السلفي شرعیة الإسلامیة، نلاوفي مجال المرجعیة ال

وفي الیمن یسود المذھب الزیدي ثم . ماراتفي المملكة السعودیة وبعض الإ
وفي بلاد  ،یسود المذھب الحنفي العربيالشافعي، وفي مصر والمشرق 

وفي مجال المرجعیة  .المغرب العربي وفي السودان یسود المذھب المالكي
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خلافات بین الأقطار العربیة حسب الأثر الثقافي الذي  الوضعیة الغربیة، نجد
أو نفوذ سیاسي لأي من الدول الغربیة في  ،ولده احتلال عسكري سابق

فمثلا مصر وسوریا ولبنان وبلاد المغرب العربي ساد . المرحلة الاستعماریة
. یةیطالنسیة، وكذلك لیبیا من القوانین الإفیھا النظام اللاتیني من القوانین الفر

وتأثرت السودان والعراق والأردن وفلسطین بالنظام الأنجلو سكسوني من 
القوانین الانجلیزیة، لكن في ظني أن الفروق بین المذاھب الإسلامیة ھي أقرب 

وكذلك الأمر بالنسبة للفروق بین المذاھب أو . التنوع منھا إلى التضارب إلى
نجلو سكسوني عن ز النظام الأفارق أساسي یمی لاّ إالمدارس الفقھیة الغربیة، 

أو على التقنینات  ،النظام اللاتیني بالنسبة لمدى الاعتماد على السوابق القضائیة
  . وھذا خلاف یكون لھ أثره في السیاسات التشریعیة. المكتوبة

من ھذا العرض التاریخي السریع یظھر أن مطلب تطبیق الشریعة 
كما عبر  ،قلال الوطني والثقافيالإسلامیة ھو مطلب یتداخل مع أھداف الاست

عنھ الدكتور السنھوري عند أول طرح لھ، وھو مطلب یتداخل مع استھداف 

توحید الإطار المرجعي الثقافي للجماعة، فلا تتعامل مع أحكام قانونیة تتوزع 
ن ذلك لا یفید إبین أكثر من إطار مرجعي أو أكثر من شرعیة أساسیة واحدة، و

ط بإعادتھا للتطبیق، ولكنھ یفید القانون أیضا لأن یصل الشرعیة الإسلامیة فق
بین أحكام القانون وبین الأصول المرجعیة الثابتة التي تؤمن بھا الجماعة 
وتتحاكم بھا بقیمھا في تصرفاتھا وتعاملاتھا وسلوكھا، وھذا أكفل لاحترام 
الناس للقانون، وأحرى بأن یرضاه المحكومون وینزلون علیھ بقدر أسس من 

  .نجع في تقلیل المنازعاتأالطواعیة و
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ولكن یبقى السؤال المطروح كیف یمكن تطبیق ھذا الأمر وتنفیذه، وھل 
یتصور أن تعد مشروعات قوانین بدیلة من القوانین القائمة في كافة مجالات 

عملیة الإحلال، وما أثر ذلك بالنسبة  ىالتنظیم والتشریع والضبط، ثم تجر
تھم وتنظیماتھم ومؤسساتھم القائمة، والحال أن تعدیل لمعاملات الناس وتصرفا

النافذة، قد یثیر من المشاكل أكثر مما یحل من مشاكل النصوص القدیمة، 
والحال أیضا أن ھذه المطالب تتخذ بالضرورة وضعا سیاسیا في مواجھة 
للدولة والعناصر التي یعنیھا الاستقرار والمحافظة على الوضع القائم وھذا ما 

  :أن أطرح فیھ التصور الآتي أرید

الشریعة الإسلامیة، التوجھ  إلىمدى یمكن التوجھ بطلب العودة  أيإلى 
مجتمع مما بھ إلى الأمة لممارستھ، وھو یتعلق بتطبیق القانون النافذ في ال

جوھر سیادتھا، وھل یمكن ممارسة الأھلین للتحاكم  تملكھ الدولة، ومما یعدّ 
سیادة الدولة القائمة والنظام القانوني والوضع  بالشریعة الإسلامیة في ظل

یمكننا  ىإنني أحاول أن أضع السؤال بھذا الأسلوب الملتبس حت.. السائد؟

فلیس المقصود تحدي سلطة الدولة منھ تحریره واستخلاص حقیقة المقصود 
ولیس المقصود إیجاد قانون بطریقة تأباھا نظم الدولة السائدة، إنما المقصود 

ید أن أوضحھ ھو كیفیة تخلل الشریعة الإسلامیة للنظام القانوني الذي أر
الشریعة "السائد، وھذا ما یجعلنا نحدد في البدایة ما ھو المقصود من 

  ".الإسلامیة

عندما عدلت تشریعاتنا من الأخذ من الشریعة الإسلامیة  إلى الأخذ عن 
 الغربين قصد النفوذ القوانین الأوروبیة، فرنسیة أو انجلیزیة أو غیرھا، لم یك

استبدال أحكام محددة في القانون المدني أو التجاري  –في ظني  –من ذلك 
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ً . بآخرى الشریعة الإسلامیة بما تسع من  في أطار حاكمیة فقد كان ذلك ممكنا
ى من ذلك سعمالن أتعدد وتنوع في الاجتھادات والمذاھب  والآراء، ولم یظھر 

ن الأجنبیة، ولا أن ھذه القوانین الغربیة جرت محاولتھ قبل إدخال القوانی
من  أيلم یظھر .. أدخلت بعد الیأس من محاولات تجدید الشریعة الإسلامیة

ذلك، إنما كان القصد في ظني ھو العدول عن الإطار المرجعي الشرعي إلى 
خذ عن الغرب وقوانینھ، بما یقضي على استقلالنا التشریعي آإطار مرجعي 

نا وشراح یا ومفتنترب في نظمنا التشریعیة واجتھادات قضاویكرس التبعیة للغ
القوانین عندنا، وھذا ما حدث، فقد صرنا بعد أن كنا نقول قال الله وقال 

 ً  الرسول، صرنا نقول قال قانون نابلیون وقال القانون الروماني من قبلھ، وبدلا
بـ  نا نستدلمن الاستدلال بمالك  والشافعي وأبي حنیفة وابن حنبل، صر

وبدل أن نلجأ للفتاوى الھندیة . الخ" .... كابیتان" "مانإیس" "دوجي" "بلانیول"

لا . و أحكام النقض الفرنسیة " لداللوز"، صرنا نلجأ يومبسوط السرخس
التثریب ولكن تثریب علینا أن نطلب العلم من كل مكان، ولو كان من الصین 

 ً ثم الأعظم والأ. نا علم الآخرینستبدلنا بعلمإلى علم، إنما ا أننا لم نضف علما
أننا فصلنا تنظیماتنا عن عقیدتنا كأصل للشرعیة ومعیار للاحتكام، وأخذنا من 

استبدال  لم یكن المقصود إذن. ییر احتكامھمعقائد الآخرین أصل شریعتھم ومعا
أو نازلة محل حكم آخر، إنما كان المقصود العدول عن  ةحكم فرعي في واقع
ن القانون إویقال . لامیة إلى أصول وضعیة غربیة وافدةأصل الشرعیة الإس

 تكان م1883عد لمصر من القانون الفرنسي وصدر في أالمدني الذي 
فتحدث بعضھم عما وجده  ،بعض علماء الشریعة علىرضت عُ نصوصھ قد 

من وجوه الشبھ بین أحكام ھذا القانون وبین اجتھادات الفقھ المالكي في عدید 
ا یؤكد أنھ لم یكن المقصود العدول عن الأحكام، إنما ھو من المسائل، وھذ
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 ً فیما تلا ذلك من  العدول عن المصدر الشرعي للحكم، وھذا ما تحقق فعلا
عقود حتي ظھرت الدعوة لاستقلال القانون المصري عن القانون الفرنسي 

ات، وكان أساس حركة یبمجموعة التقنینات التي صدرت في الأربعین
ھي الفصل بین أحكام ھذه التقنینات، وبین الأصل المرجعي لھا  الاستقلال ھذه 

 ً ً  سواء كان قانونا ً  فرنسیا ً  أو قانونا   .أو غیر ذلك ألمانیا

وبھذا یظھر أن حركة العودة للشریعة الإسلامیة إنما تجد أساسھا وحقیقة 
مقصودھا في العودة للإطار المرجعي والمصدر التشریعي للأحكام الشرعیة 

 ّ دھا الفقھ الإسلامي بأسالیب الاجتھاد المعروفة من الأصلین الثابتین التي ول
ن الكریم وسنة سیدنا محمد صلي الله علیھ وسلم، آللشریعة الإسلامیة وھما القر
. عندما استدرجنا للحدیث عن الأحكام التفصیلیة لذلك أخال أننا أخطأنا أحیاناً 

 ً ً  كان طبیعیا كام الفرعیة قدرة الشریعة أن نثبت بالحدیث عن الأح ومطلوبا
الإسلامیة على البقاء والتجدد وتنظیم حیاتنا المعاصرة ووجوه النفع الاجتماعي 

وجعل البعض یظن أن  من تطبیقھا، ولكن ھذا المسعى للإثبات غلا أحیاناً 

إعادة  والمطلوب أحكام فرعیة محددة بموجب كونھا كذلك، مع أن المطلوب ھ
ً أصل الشرعیة الإسلامیة لت ً  كون حاكمة ومعیار احتكام ومصدرا  تشریعیا

 ً عن قیم السلوك الضابط للأخلاق، والمطلوب ھو  للمعاملات والنظم فضلا
 المرجعیة، ھو المورد والمشرع وعین الماء، والمطلوب لیس الموزون مجرداً 

كما وسع  –بل المیزان في الأصل والأساس، ونحن نطلبھا كإطار فسیح یسع 
 ً لعدید من ا –وفي مجال جغرافي عریض ،اریخي طویلمدى ت على دائما

حكام واختلافاتھا وتغیرھا، فطلبناھا ونعلم أنھا تسع الاجتھادات وتنویعات الأ
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اجتھادات وتنوعات بقدر ما تسع مناھج التفسیر وأصولھ المعروفة و المعترف 

  .بھا

لا المقصود ھنا بالتوجھ إلى الأمة بالمطالبة بعودة الشریعة الإسلامیة، 
غیر ما  علىسلطة الدولة، ولا یصل إلى إیجاد قانون وتنظیم بدیل  تحديیبغي 

  . سنت الدولة ولا یبلغ الخروج على قوانینھا

وفي الوقت ذاتھ لیس المقصود فقط ھو عموم الدعوة إلى الشریعة 
الإسلامیة وتزكیة أطرھا المرجعیة ومعاییرھا في الاحتكام بین الناس، إنما 

عرضھ في ھذه  أحاولزلة بین ھاتین المنزلتین، وھذا ما المقصود ھو من
ً "الورقة حول  المقصود لیس ". بالشریعة الإسلامیة منھج دراسة القانون مقارنا

فقط الدعوة للمطالبة، إنما ھي دعوة تفید الحث على الممارسة، ولكنھا ممارسة 
سبة لھ الدعوة أن تجري، لا لتغیر الأحكام القائمة، فھذا أمر تبقى بالن اً مقصود

بتغییر ما یتعارض مع الشریعة الإسلامیة، وتشریع ما توصیھ " المطالبة"إلى 

فیما لا یزال غیر نافذ بسلطان الدولة، ولكنھا ممارسة تجري لتغییر الأطر 
المرجعیة، أي تعدیل قواعد الاحتكام للنصوص والأحكام الساریة الآن لیصیر 

  .ریعةمصدر الشرعیة لھا ھو اتفاقھا مع الش

المطلوب ھنا ھو النظر فیما تسعھ الشریعة الإسلامیة من أحكام تقوم بھا 
والتشریعات الساریة والنافذة في المجتمع الآن، ورد ھذه الأحكام إلى  القوانین

أطرھا المرجعیة من الشریعة الإسلامیة وإسنادھا إلى ما یمكن أن تستند إلیھ 
تق عنھ اجتھاد الفقھاء المسلمین لما تف امن مصادر التشریع الإسلامي، وفق

قدیما وحدیثا، وھذه المسألة ھي ما أحاول عرضھ، أن یتجھ رجال القانون 
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والفقھ والعاملون بالقانون من المحامین والقضاة والشارحین والدارسین 
والأساتذة المعلمین، أن یتجھ كل ھؤلاء إلى بیان الإسناد الشرعي، لأحكام 

ما تطیق الشریعة الإسلامیة وفقھھا إسناده من أحكام  القوانین القائمة في حدود
  .تلك القوانین

ردة الدین والشرع الحنیف وأبادر فأذكر أن الأمر ھنا لا یعني إضفاء بُ 
للنظام القانوني القائم  تخللنظام قانوني وضعي علماني، ولكنھ ھو أمر  على

مصادر التشریع الذي لا أستطیع إبدالھ، تخللھ بالتدریج لرد أصول مرجعیتھ ل

  -:من وجوه ثلاثة ھي تأتىالإسلامي، والفرق بین العملیتین ی

ما لیس منھ، مقصود بھا تثبیت  علىإن إضفاء بردة الإسلام  :أولاً 
وھي  ،وإبقاء المصدریة الوضعیة العلمانیة للتشریعات القائمة ،الوضع القائم

الشرعیة  تبغي إذابة الفروق بین الصبغة العلمانیة الوضعیة والصبغة
الإسلامیة، وھي تنكر مبرر قیام دعوة إسلامیة تھدف إلى تطبیق الشریعة 

ً توإقرار حاكمی ، بینما ھا في المجتمع باعتبار أن الشریعة قائمة ونافذة  فعلا
التخلل المطلوب للنظام القانوني یستبقي وضوح الفروق لدیھ بین أحكام ونظم 

وبین  ،شأتھا وتقریرھاوقوانین ذات مصدر علماني وضعي حسب أصل ن

أحكام و نظم وقوانین ذات مصدر شرعي إسلامي، وھو بدعوتھ إلى تخلل 
النظام القانوني لا ینكر وجوب قیام الدعوة العامة بإقرار مرجعیة الشریعة 
الإسلامیة، فھو یضیف وسیلة إلى وسائل ولا یستعیض بوسیلة مقترحة عن 

  .ینقصالوسائل القائمة الآن فعلا فھو یضیف ولا 
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ً  علىإن إضفاء بردة الإسلام  :ثانیاً   ما لیس منھ، إنما تصطنع فقھا
واجتھادات لا تجري وفق أصول التفسیر والفقھ التي یجریھا علماء الشریعة، 
إنما یؤولون الأحكام الشرعیة لما یخرجھا عن وجوه القیاس الصحیحة إلى ما 

 ً تتعارض معھا، فھو  أحكام علىبھ إلا إضفاء الصبغة الشرعیة  لیس مقصودا
بینما القائل " الإعمال"ولیس إلى " التعطیل"باجتھاده یصل في الحقیقة إلى 

 ً یخرج عن مألوف ما تجري  بالتخلل للنظام القانوني لا یبغي أن یصطنع فقھا
من داخل الفقھ سلامي وسوابق اجتھادات المجتھدین بھ مناھج الفقھ الإ

الأحكام الوضعیة لھیمنة  الإسلامي وعادتھ، وھو بذلك یخضع نصوص

ً  الإسلامیةالشریعة  أحكام الشریعة لھیمنة النظر ، ولا یخضع مصادر وفقھا
  .ي العلمانيالوضع

على الأحكام الوضعیة العلمانیة، إنما  الإسلامن من یضفي بردة إ :ثالثا
لامیة وھو ینشط لإثبات یبذل الطاقة لیخفي الفارق بینھ وبین دعاة الشریعة الإس

ً  طالبین بالشریعة الإسلامیةالمأن  علق بوقائع فرعیة مما یت إنما یطلبون أحكاما

 فرق في تلك الأحكام إلا في ھا، ویجادل أن یثبت أن لاالحیاة الجاریة ونوازل

  .ر الیسیرالنز

یبذل من طاقة رد الأحكام الساریة إلى  بمال بینما القائل بالتخلل یحاو
ھمین، أحدھما أن الفارق بین مد إسنادھا الشرعي، أن یكشف عن أمرین ج

الموفقین ھو فارق یتعلق بمصدریة الحكم ولیس بالحكم ذاتھ، وإنھ إذ یوافق 
على الحكم الفرعي فھو یؤكد اختلافھ فیما یتعلق بمصدریة ھذا الحكم ذاتھ، 
ویصر على التمسك بالمصدریة الإسلامیة لأصل شرعیة الحكم الفرعي، وھو 
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ً لا یتبناه إلا مشرو ة، فھو موقف یكشف ارتباطھ بھذه المصدریة الشرعیب طا

  .في الجزئیاتذوب یعن جوھر المسألة المختلف علیھا ولا 

التزامھ بالحدود الشرعیة والضوابط  بصرامةوالأمر الآخر أنھ 
الوضعیة المنھجیة، إنما یقوم بعمیلة فرز تشریعي بین ما یتفق من القوانین 

عد ة وما لا یتفق، وكل ذلك یفضي من بیمع أحكام الشریعة الإسلامالساریة 
 ً ً  إلى فرز الأحكام المخالفة للإسلام فرزا ، وتنجلي للناس بذلك مجالات دقیقا

، وكما أن السیدة الحاسرة ازداد مع الوقت انكشاف ةنالمخالفة واضحة بیّ 
الحكم المخالف للشریعة  لغلبة المحجبات من حولھا، كذلك سیزداد محاسرھا

  .انكشاف ما یتفق مع الشریعة من الأحكام الأخرى غلبةانحسارا ب

التوسل إلى استرداد الشریعة الإسلامیة للشرعیة في  كلھ ھنا ھو والأمر
المجتمع بھذا التخلل للنظام القانوني، كوسیلة تمكن من الاستفادة بالمتاح وبأقل 

لاستكمال استرداد كل  بعامةجھد صدامي، وفي إطار السعي للحركة الإسلامیة 

الشرعیة الإسلامیة وسیادتھا الكاملة، فھو مجال لا ینفي غیره ولا یستبعده ولا 
ً  م مساعداً یستعیض عنھ، ولكنھ یكمل ویتمم ویقوّ     .ومیسرا

  

    
 


