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ت، فقه و قانون در افغانستان
رابطۀ شریع

رابطۀ شریعت، فقه و قانون در افغانستان*

دکتر محمدتقی مناقبی1

چکیده

شریعت اسلامی و فقه از مؤثرترین عوامل در نظم زندگی فردی و اجتماعی مردم 

افغانستان می باشند. مطابق مادۀ سوم قانون اساسی، هیچ قانونی در کشور نمی تواند 

مخالف معتقدات و احکام اسلام باشد. شریعت و فقه در جامعه از احترام، قدمت 

با  که  است  جدیدی  پدیدۀ  افغانستان  در  تقنین  اما  برخوردارند؛  خاص  قداست  و 

اصطلاحات سکولار »امانی« در اوایل قرن بیستم آغاز و از همان ابتدا، در تقابل با شرع 

و فقه تلقی شد. قانون گذاران اولیۀ افغانستان برای دوری از این اتهام، حتی به  جای 

واژۀ »قانون«، از کلماتی چون »نظامنامه« یا »اصولنامه« استفاده می نمودند. نگاه قدسی و 

»همه فن حریف«، به مفهوم تفکیک نشده  و رازآلودی از شریعت و فقه، در مواردی موجب 

شده است که انتظار از فقه از موضوع آن فراتر رود و در تطبیق آن گاه منکری به  جای 

معروف به مرحلۀ اجرا درآید. قانون از همان آغاز رقیبی نامقدس و پلان شده برای از 

* این نوشته، متن بازنویسی شدة سخنرانی دکتر محمدتقی مناقبی، استاد دانشگاه و رئیس مؤسسۀ مطالعات انكشاف 
پایدار، در »گفتمان بین المللی نظام عدلی قضایی و آکادمیک افغانستان« است. گفتمان، در روزهای21 و 22 عقرب 
 The Asia( بین المللی آسیا بنیاد  از سوی شورای فرهنگی دانشگاه کابل و  نوامبر 2017  با 12 و 13  برابر   1396
Foundation( با همكاری ارگان های عدلی- قضایی، دانشكده های شرعیات و حقوق و علوم سیاسی دانشگاه کابل 
و اشراف مستقیم ریاست دانشگاه کابل برگزار شد. در این گفتمان، برای اولین بار بیش از سه صد و پنجاه تن از 
اساتید و رؤسای دانشكده های حقوق و شرعیات و انبوهی از دانشجویان دو مرکز علمی یادشده زیر یک سقف گرد 
آمده و برای چالش های مشترک، راه حل هایی را جست وجو می کردند. حضور و سخنرانی وزیر تحصیلات عالی و 
شماری از وزرا و مقامات عالی رتبۀ دولتی نیز نشانگر اهمیت این گفتمان و همگرایی و کاربردی شدن این دو رشته 

از اهداف این گفتمان بود.
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صحنه خارج کردن فقه و شریعت به نظر رسید و این نگاه هنوز به صورت کژدار و مریز 

با تمام پیامدهای خود ادامه دارد.

این نوشته با استفاده از روش تحقیق کیفی، توصیفی- تحلیلی و استفاده از متون 

معتبر، در صدد تبیین مفهومی این سه عنصر و یافتن رابطۀ تعاملی یا تقابلی میان آن ها 

است و می خواهد به این سؤال پاسخ دهد که به راستی آیا دانش فقه مقدس است؟ یا 

هر قانونی در تضاد با مقدسات و شریعت قرار دارد یا چنین بدبینی صرف توهمی است 

که آسیب های بسیاری به پیکرۀ جامعه وارد می نماید؟ یافتۀ این تحقیق نشان می دهد 

که دریافت تقابلی بالا از این سه مفهوم مقرون به واقعیت نیست؛ بلکه این سه مفهوم 

می توانند در راستای هدف واحد قرار گیرند.

کلید واژگان: شریعت، فقه، قانون، عدالت، مصلحت، حق.

مقدمه
عدالت، بنیان اصلی شریعت اسلام است1 که تنها از راه تبین مفهوم »حق« قابل تفسیر و اجرا می باشد. 
حق در شریعت مصدر و پایۀ اصلی همۀ احكام و مقررات و به نوعی بیانگر ماهیت احكام می باشد که 
در دو بعُد حق الله و حق العبد تبارز می یابد. حق بر محور متغیری دیگری به نام »مصلحت« می چرخد؛ 
زیرا مصلحت همان حفاظت از هدف و مقاصد شریعت است )غزالی، بی تا، ج 1 و 2: 328(. در درون 
مصلحت ارزش و کرامت انسانی قرار دارد که برای فرد و جامعه جایگاه حقوقی خاصی قایل است. 
مصلحت خون جاری در شریان های حق است که بدون آن عملًا حق ارزش خود را از دست می دهد. 
حق بدون مصلحت حتی ممكن است به ضد خود یعنی مفسده تبدیل شود؛ البته منظور از مصلحت، 
در این جا به مفهوم منفعت گرایی یا »معیشت اندیشی« عرفی برخلاف اصول و مقاصد شریعت نیست 
)علی دوست، 1396، ج 4: 32(؛ بلكه هدف یافتن مصلحتی  است که در ورای احكام نهفته است. تقابل 
حق فردی در مقابل حق اجتماع، بحث اهم و مهم، احكام اولی و ثانوی همه و همه در بستر مصلحت 

و با نظارت و تشخیص »اجتهاد« معنا می یابد )عمید زنجانی، 1382: 156-154(.

1. تبیین مسئله
بسیاری از افراد در جوامع اسلامی، به خصوص در کشورهایی مانند افغانستان، به صورت روزمره با 
مفاهیمی چون »شریعت«، »شرعی«، »غیر شرعی«، »فقهی«، »نامشروع«، »قانونی«، »غیر قانونی«، »اعمال 

1. لقََد ارَسَلنا رُسُلَنا باِلبیَنِّاتِ وَ انَزَلنا مَعَهُمُ الكِتابَ وَ المیزانَ لیِقَومَ الناّسُ باِلقسِط )حدید/ 25(.
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قانون« و »نقض قانون« مواجه هستند. این واژه ها در زندگی فردی و اجتماعی افراد تأثیر مستقیم دارند. 
استعمال این واژه ها به جای یكدیگر، خلط مفاهیم و کاربرد نابه جای آن ها در بسیاری موارد از جمله 

عوامل آسیب زا به جامعه و افراد می باشد.

مفاهیمی چون شریعت و فقه همواره در هاله ای از ابهام مقدس قرار داشته اند. ابهام از آن رو که جز 
محافل اندک، اکثریت جامعه فاقد درک و دریافت درست از آن ها بوده اند. تنها به این بسنده می شود 
که شریعت اسلام مقدس و جامع است؛ اما این که چگونه؟ و به چه صورت باید از آن استفاده شود؟ 
کم تر سخنی ارزشمندی در این مورد وجود دارد. مقدس از آن رو که همیشه افرادی این مفاهیم 
رازآلود را با چشمان بسته تقدیس نموده و حتی بر دامنه و حواشی آن افزوده و سپس تا پای جان 
دفاع کرده اند، بدون این که از ماهیت، مقاصد و اهداف آن اطلاع لازم را داشته باشند. آسیبی که از این 
ناحیه به دانش فقه و فهم شریعت وارد شده، آن است که شریعت را مهجور و منزوی ساخته است 
و در حوزة فقه، بسیاری از دیدگاه های جدید و نوگرایانه را برنتافته و با ایجاد فضای ارعاب و تكفیر، 
زمینه های پویایی را از دانش فقه سلب و آن را در محاق رکود فرو برده است. از جملۀ این آسیب ها، 
فاصله گرفتن روزافزون شریعت، فقه و قانون از همدیكر و گسترش دامنۀ تقدس از شریعت به حوزة 
فقه و فقیهان است؛ در حالی که جدایی این سه، باعث چندگانگی و بی نظمی در جامعۀ اسلامی می گردد 

و مقدس دانستن، فقه را که امر پویا است، متوقف و دچار تناقض می سازد.1

جامعۀ افغانستان، بحران زده، قانون شكن، آلوده به فساد، فاقد دستگاه های قدرتمند عدلی- قضایی 
و نظارتی، فاقد مراکز آموزشی قدرتمند تولیدکنندة دانش فقه و حقوق می باشد. این در حالی است که 
در آن، قرائت خاصی از سه مفهوم شریعت، فقه و قانون به عنوان معیار وجود ندارد؛ ازاین رو، از هر 
مدرسه و دانشكده صدایی برمی خیزد و هرکس تفسیر و دریافت خود را عین شریعت و دریافت های 
دیگران، به خصوص رقیبان خویش، را باطل و فاسد برمی شمارد. شاید آسیبی که کشور در این سالیان 
از این تفسیرهای متصلب و ناروا از شریعت دیده، کم تر از تجاوزات بیگانگان نبوده است. حال، ترمیم 
آسیب ها و یافتن راه حل ها نیاز به نیروی قدرتمند فكری و اجرایی دارد. تأمین این مهم به تنهایی از 
عهدة هیچ یک از دو مرکز آکادمیک علمی شرعیات و حقوق برآورده نیست. تنها زمانی می توان بر 
مشكلات فائق آمد که دو بال علمی- فقهی- حقوقی کشور باهم فعالیت کنند و بر محوریت مشترک 
حرکت نمایند و این زمانی میسر است که در میان این دو نهاد وحدت کلمه و باورمندی به اهداف 
مشترک به وجود بیاید. رسیدن به هدف بالا زمانی امكان پذیر است که معرفت درست از این مفاهیم 

1. نمونه های بارز از آن را در بی باوری به قانون، تفاسیر متصلب و غیر قابل انعطاف از آرای فقهی، اصرار بر اجرای 
احكامی چون رجم و غیره از سوی متشرعان عمدتاً نادان می توان مشاهده نمود.
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سه گانه وجود داشته باشد.

اگر به صورت واضح تر بیان شود، ما در کشور خود هم صدایی در حوزة فقه و قانون نداریم؛ از 
یک سو ندا داده می شود: »و من لم یحكم بما انزل الله، اولئک هم الكافرون«؛ و کسی که به آنچه خداوند 
متعال نازل فرموده حكم ننماید، او از کافران است )مائده/44( یا »إن الحكم إلّا لله«؛ همانا حكم از آن 
خداوند است )انعام/ 57(؛ به این هدف که قانون فقط قانون آسمانی باید باشد و فراتر از آن مساوی با 
کفر و الحاد خواهد بود. نتیجۀ آن بدبینی به قوانین وضعی مصوب در شورای ملی می شود که توسط 
رئیس جمهور توشیح و منتشر می شود. اگر گفته شود که شریعت فقط متصدی بیان قواعد و اصول 
کلی است نه بیان جزئیات و مكانیزم های اجرایی، یا قوانین ما مبتنی بر فقه است و یا نمی توان تمامی 
موضوعات جدید و مستحدث را در شریعت و فقه یافت و تمامی مشكلات را مطابق آن حل کرد، 
فوری گفته می شود که »لا رطب و لا یابس الا فی کتاب مبین«؛ هیچ تر وخشكی نیست جز این که در 
کتاب مبین- قرآن- حكم آن بیان شده است )انعام/ 59( و تقنین وضعی چیزی در تقابل با شریعت و 
به مثابۀ دهن کجی به قرآن تلقی می شود. چنین است که بی باوری به قانون و حكومت به وجود می آید 
و نه تنها منجر به بی نظمی بلكه سبب گسترش آسیب ها می شود؛ چنان که شماری از افراد در شرایط 
کنونی دنبال ایجاد جزایر قدرت دینی تحت عنوان امر بالمعروف و نهی عن المنكر در قلمرو کوچک 

زیست بوم خود هستند.

از جانب مقابل، این تلقی وجود دارد که آموزه های فقهی روزآمد نیست؛ فقه، رشتۀ کاملًا تئوریک 
با نگاه به گذشته و به دور از نیازهای روز و مقتضیات دنیای مدرن است، به ظرافت های حقوقی توجه 
ندارد، تغییرات و تحولات زمانی و مكانی را برنمی تابد و قادر نیست تا خود را با شرایط و وضعیت 
جدید وفق دهد. در نتیجه نمی تواند نیازها را مرتفع و انتظارات لازم را برآورده سازد. محصول این 
تصور، انزوای بیش تر محصلان شرعیات و ظهور این ایده است که ایشان باید بیش تر به فكر رفتن به 

مساجد و خطابه باشند تا حوزة تقنین و حل مشكلات بزرگ حقوقی جامعه.

2. هدف و روش
هدف از این نوشته، کوشش در راستای یافتن پاسخ به معضل یادشدة فوق است؛ زیرا در نتیجۀ 
وضعیت واگرایانۀ یادشده، این سؤال پیش می آید که پس چه باید کرد؟ در پاسخ به این پرسش به 
نظر می رسد که نمی توان با مصلحت گرایی صوری و فُرمالیته مسئله را حل کرد؛ بلكه نیاز به مطالعه و 
شناخت مشكلات برای یافتن علت ها دارد تا همگرایی شریعت، فقه و قانون بر مبنای معرفت صحیح 
به وجود بیاید و همگان درک کنند که بدون تكیه بر توانایی های مشترک، همه متضرر می شوند و 
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دودش به چشم عدالت، حق و در کل تمامی جامعۀ افغانستان می رود و در این میان، عامل تمامی آن 
نابسامانی ها متشرعین و حقوق دانان دست اندرکار خواهند بود.

به نظر می رسد یكی از عوامل اصلی در این واگرایی ها عدم تفكیک رابطه  میان شریعت، فقه و 
قانون است. اختلاط در مفهوم شریعت و فقه موجب شده است که حداقل مفهوم شریعت و فقه با 
هم واحد شمرده شوند و فقه که محصول یافته های خرد بشری از منابع شرعی است، به عنوان اصول 
لایتغیر و احكام الله و قانون نقطۀ مقابل آن معرفی شود که به هدف نابودی فقه و شریعت قد برافراشته 
است؛ گویا قوانین، احكام غیر ما انزل الله را ترویج و اباحی گری را رنگ قانونی می بخشد. پس قانون 
در مقابل فقه و شریعت و دین داری است. پس محترم نیست و کسی  هم که آن را آموزش می دهد و 
آموزش می بیند، عملًا در راستای ترویج اندیشه های غیر دینی و مخالف با فرهنگ و هویت جامعۀ 

افغانی قرار دارد. این صدایی است که بسیاری از خوانندگان این نوشته، در این زمان بارها شنیده اند.

جامعه بدون نظم و قانون اداره نمی شود. مردم افغانستان مسلمان هستند و قانون حاکم بر ایشان باید 
برخاسته از ارزش های دینی باشد. حال با وجود چالش ها و مشكلات بالا چگونه می توان هم عدالت 
و حق را بر مبنای مصالح تأمین کرد و هم مطابق با ما انزل الله حكم نمود؛ بدین معنا که هم جامعۀ 
مدرن، قانونمند و مبتنی بر عدالت و مصلحت داشت و هم دین دار و تابع شرع مبین بود؟ روش تحقیق 
در این نوشته، توصیفی- تحلیلی و مبتنی بر دریافت ها از منابع شرعی- فقهی و حقوقی با استفاده از 

شیوة کیفی است.

3. یافته ها
یافته های این قلم حاکی از آن است که شریعت، مجموعه ای از اصول ثابت در جهان بینی اسلامی 
است که برای تبیین زیست انسانی در این جهان و جهان دیگر توسط وحی بیان شده است و کسی را 

حق دخل و تصرفی در آن ها نیست.

فقه، عبارت از دریافت ها و فهم افراد از مصادر شریعت است. درک و دریافت فقیهان از مذهبی 
به مذهبی دیگر و از فردی به فردی دیگر و حتی در مراحل مختلف از زندگی یک فقیه ممكن است 
متفاوت و متغیر باشد. این تفاوت ها اصولاً باعث تضارب آرا، رشد و بالندگی این دانش بشری می شود. 
آرای فقهی به عنوان دستاوردهای انسانی، قابل احترام، غیر مقدس و اصولاً غیر قطعی است. تعدد در 
آرای فقهی در یک موضوع به هیچ وجه به مثابۀ مخالفت با حق و ما انزل الله نیست. نبود نگاه جامع 
و نظام مند به فقه، باعث شده است این دانش، به فهم قشری از مسائل جزئی و به صورت جزیره ای 
فروکاسته شود؛ در حالی  که فقه معاصر از چنان ابعاد گسترده ای برخوردار است که به طور یقین درک 
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همۀ ابعاد مسائل آن از توان فقیهان مصطلح بیرون می باشد.

قانون مدون از دستاوردهای ارزشمند دنیای مدرن است. قانون می تواند به مثابۀ تنها مسیر درست 
برای اجرایی شدن آرای فقهی برگرفته شده از شریعت باشد؛ زیرا با وجود تعدد آرای فقهی و نبود 
قضات صاحب رأی، امكان اجرای مستقیم احكام فقهی در جوامع اسلامی وجود ندارد. فرجام سخن 
این که این سه مفهوم در جوامع اسلامی می توانند در طول همدیگر و در تعامل نگریسته شوند و نه 

در تقابل.

4. شریعت

4-1. چیستی شریعت
شریعت، واژة عربی، در لغت به معنای راه و روش آشكار به طور مطلق است. در فرهنگ عرب 
بادیه نشین، مسیری برای دست یابی به آب را شریعت گویند )ابن منظور، 1414 ق، ج 8: 175(. در 
اصطلاح، شریعت اسلام، مجموعه قواعد، روش و قانون زندگی است که از سوی خداوند متعال 
برای هدایت انسان ها توسط حضرت محمد )ص( فرستاده شده است )کاشف الغطاء، 1429 ق: 12-
13(. به آیین های وحیانی انبیای سلف نیز شریعت اطلاق می شود.1 شریعت اسلامی شامل سه حوزة 
مهم زندگی مسلمانان می شود: حوزة اعتقادات مانند باور به توحید، معاد و نبوت. حوزة اخلاق و 
سوم حوزة احكام تكلیفی. آنچه در بحث ما مهم است، حوزة احكام شرعی است که برخی مفهوم 
شریعت را تنها به همان یک مورد اطلاق کرده اند )واسطی زبیدی، 1414 ق، ج 11: 237(؛ ازاین رو، به 

قانون گذار واژة »شارع« اطلاق می شود.

4-2. شاخص ها و ویژگی های شریعت
در این مجال اندک، فرصتی به پرداختن به تمام ابعاد شریعت نیست؛ اما به صورت بسیار فشرده و 

با توجه به منابع اسلامی، شریعت دارای ویژگی های ذیل است:

الف. خواستگاه و منشأ شریعت وحی آسمانی و خداوند است؛ بنابراین، تنها از منابع اصلی یعنی 
کتاب الله و در مرحلۀ تفسیر و تبیین کتاب، از سنت بهره می گیرد. شریعت، اصول و قواعد کلی »ما أنزل 

الله« است و کتاب و سنت طریقی برای بیان آن می باشد )شوری/ 13(.

ب. مجازات و کیفرهای نقض احكام شریعت دنیایی و اخروی می باشند؛ در صورتی که مجازات 

ینْاَ بهِِ إبِرَْاهِیمَ وَمُوسَی... )شوری/ 13(. ی بهِِ نوُحًا وَالذَِّي أوَْحَینْاَ إلِیَکَْ وَمَا وَصَّ ینِ مَا وَصَّ 1. شَرَعَ لكَُمْ منَِ الدِّ
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ناشی از قوانین وضعی تنها دنیوی است )حج/ 9(.1

ج. اصول شریعت فراگیر و عمومی است. مخاطب شریعت همۀ بشریت در تمام ازمنه و امصار 
می باشد؛ چنان که در کتاب مبین آمده است: »و ما أرسلناک إلا کافه للناس...« )سباء/ 28( و یا »قل یا أیها 
الناس إنی رسول الله إلیكم جمیعاً« )اعراف/ 158(؛ در حالی که قواعد حقوق وضعی برابر با مناسبات 

یک سرزمین در دورة خاص تدوین می شود.

د. اصول شریعت جامع و فراگیر است که شامل عقاید و اصول دین، اخلاق و احكام می شود. 
اصولی مانند توحید، نبوت و معاد و اخلاقیاتی از قبیل وفای به عهد، منع کذب و دیگر ملاحظات و 

ظرافت های رفتاری فردی و اجتماعی و نیز احكام حقوقی در تمام جنبه ها و عرصه ها.

هـ. اصول شریعت کلی و قابل تفریع است؛ بدین معنا که آنچه برای ما نازل شده، عمدتاً اصول 
کلی است. تفسیر،  قاعده سازی، تبیین، تطبیق احكام بر مصادیق خارجی، بررسی تغییر موضوع و 
به تناسب آن تغییر حكم به عهدة ما گذاشته شده و انتظار فراتر از آن از شریعت و کتاب الله نشانۀ 
درک نادرست از آن است. این امر به مثابۀ تقابل با آیۀ شریفۀ »لا رطب و لا یابس إلا فی کتاب مبین« 
)انعام/ 59( نیست؛ زیرا قرآن کتاب مبین و هدایت است نه کتاب تاریخ، فقه، ساینس، اقتصاد و غیره؛ 
متصدی بیان کلیات و قواعد اصلی زندگی عادلانه و کریمانۀ انسانی است نه بیان جزئیات هر علم و 
سیستم ها و مكانیزم های خاص. اگر این گونه نبود، به هزاران جلد قرآن نیاز بود که باز هم ممكن نبود 
تمامی جزئیات دانش های موجود و دانش های آینده را پوشش بدهد. به تعبیر دیگر، شریعت قواعد 
کلی لازم برای حفظ کرامت انسانی و زندگی سعادتمند را در دو جهان برای افراد بیان می نماید؛ مانند 
ضرورت عدالت اجتماعی، پرهیز از اسراف و تبذیر، دوری از ربا و فساد، ضرورت حفظ حقوق و 
کرامت انسانی؛ اما وظیفه ای برای ایجاد سیستم مدرن اقتصادی، تدوین قوانین اساسی، قوانین تجارتی، 

جلوگیری فیزیكی از جنگ و خشونت، ممانعت از بروز قحطی، سیل، زلزله و طوفان و غیره ندارد.

و. شریعت دارای اهداف و مقاصدی است که بزرگان مهم ترین آن ها را در پنج چیز خلاصه کرده اند: 
حفظ دین، حفظ جان، حفظ مال، حفظ عقل، حفظ نسب و نسل )الشاطبی، 1997 م، ج 2: 24(. فلسفۀ 
فقه اسلامی برخاسته از مقاصد شریعت است؛ ازاین رو، کسانی چون غزالی، ابن عاشور، شاطبی، علال 
الفاسی، یوسف حامد العالم و دیگران حتی احكام را دارای موضوعیت مستقل نمی دانند؛ بلكه قایل 
به اصل مصلحت بر مبنای مقاصد شریعت می باشند )الشاطبی، 1997 م، ج 4: 195(. هرگاه حكمی 
در فقه یافت نشود و یا از کلیات شریعت قابل درک نباشد، آنان بر این باورند که با درنظرداشت این 

1. در قرآن برای بسیاری از جرایم علاوه بر مجازات  دنیوی، عقاب اخروی نیز اعلام کرده است.
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اهداف و مقاصد می توان دست به اجتهاد یا تقنین زد که آن نیز به خاطر تأمین اهداف یادشده در حكم 
ما انزل الله است.

در فرجام این قسمت می توان گفت که آنچه در دستان ما به عنوان احكام عملی قرار دارد، عمدتاً 
آرای فقهی است و نه آنچه در اصطلاح به عنوان شریعت می شناسیم؛ زیرا احكام شریعت در تمامی 
ابعاد خود واحد هستند؛ در حالی  که در احكام اختلاف دیدگاه ها بسیار است و نمی توان از نظر خرد 
انسانی، این آرای پراکنده و متعدد را حقایق مختلف شرعی در موضوع واحد تلقی کنیم؛ چنان که برخی 

از فرقه های اسلامی چون »مصوَبه« بر این باورند.

5. فقه
علم فقه، شامل گسترة وسیع جاری در بستر تاریخ اسلام است؛ ازاین رو، نیاز به واکاوی بیش تر دارد.

5-1. چیستی فقه
فقه در لغت به معنای فهمیدن و آگاهی است )ابن فارس، 1979 م، ج 4: 442( و در اصطلاح، 
آگاهی دقیق نسبت به علم دین و احكام فرعی شریعت با استدلال می باشد )ابن اللحام، 1999 م، ج 
1: 17(. فقه به دو معنا به کار رفته است: یكی دانش فقه و دومی مجموعۀ احكام فقهی. همان گونه که 
از تعریف فقه دانسته شد، فقه کوششی برای فهم مستدل شریعت و تطبیق احكام آن بر مصادیق و 
موضوعات موجود در هر زمان و هر مكان است؛ بنابراین، فقه متأثر از متغیری دیگری به نام »اجتهاد« 
می باشد. اجتهاد را تعریف کرده اند به »استفراغ وسع الفقیه لتحصیل الحجه/ الظن علی الحكم الشرعی« 

)الشوکانی، 1999 م: 211(. اجتهاد، تلاش های عالمانۀ عالمان برای فهم درست احكام شرعی است.

5-2. تطورات و تضارب اندیشه ها در فقه
از آغاز اسلام، فتاوای اندکی وجود دارد؛ اما فقه و اجتهاد مصطلح موجود نیست؛ زیرا هم جغرافیای 
سرزمین اسلامی محدود بود و هم مردم می توانستند اندک مسائل زمان خود را مستقیم از پیامبر )ص( 
بپرسند. عصر فقه و اجتهاد در عمل از زمان تابعان تابعان شروع می شود که قلمرو سرزمین های اسلامی 
گسترش می یابد، احكام مستحدث و مسائل جدید به صورت روزافزون مطرح می شود و نیاز به تفسیر 
و تبیین احكام پیدا می شود )شهابی، 1387، ج 1: 44(. این گونه است که قواعد اجتهاد شكل می گیرد 
و دانش فقه، فقه الحدیث، قواعد فقه، اصول فقه به خصوص در حوزه های فقدان نص، اجمال نص و 

غیره به وجود می آیند )احمد امین، بی تا، ج 2: 159(.
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بنابراین، فقه، علمی است که در بستر شرایط زمان و مكان شكل گرفته و رشد کرده و همانند 
سایر پدیده های علمی برای بقای خویش منطبق با شرایط به جلو رفته است. دانش فقه، زادة اختلاف 
دیدگاه ها و تضارب آرا است که از عصر مجتهدان بزرگ به بعد همیشه در حال زایش و توسعه بوده 
و شاخه ها و شعبه های متعددی بر تنۀ این درخت تنومند روییده و مذاهب و مشارب مختلف پدیدار 
شده است )الزحیلی، 2006 م، ج 1: بخش مقدمه کتاب(. وسعت این تنوع و توسعه بسیار بوده و در 
بستر تاریخ اسلام جاری شده است. یكی از آثار زایش و تنوع، تولید فكر ها و اندیشه های مختلف، 
بروز درک و فهم های بعضاً متضاد نسبت به شریعت و احكام آن است، چه در درون یک مشرب و 

مذهب فقهی و چه در مذاهب مختلف.

نگاه فقیهان بزرگ هیچ گاه به فقه قدسی و غیر قابل نقد و بررسی نبوده است. این قلم هیچ گاه 
درنیافته است که آنان آرای مخالف خود را مستند به »إن الحكم إلا لله« یا »و من لم یحكم بما أنزل 
الله اولئک هم الكافرون/ الفاسقون« تكفیر و تفسیق کرده باشند؛ چیزی که بعدها در میان مریدان و 
سینه چاکان کم دانش ایشان رواج یافته است؛ مثلًا مشهورترین مورد اختلاف میان امام ابوحنیفه و 
ابویوسف شاگرد ایشان است.1 امام ابوحنیفه منصب قضای دربار خلافت عباسی را رد نمود؛ ولی 
شاگرد وی که در قامت یكی از فقیهان بزرگ ظهور نموده بود، قاضی القضات بغداد شد. یا تفاوت 
دیدگاه های فقیه بزرگ عراق امام ابوحنیفه و یكی از بزرگان تابعین مشهور به ابن ابی لیلی به اندازه ای 
است که کتاب حجیم »اختلاف ابی حنیفه و ابن ابی لیلی« شكل می گیرد.2 نظیر این اختلاف درون مذهبی 
دو فقیه بزرگ در فقه تشیع میان »شیخ اعظم مرتضی الانصاری« و شاگرد بلندآوازه اش »آخوند ملا 
محمدکاظم هروی خراسانی« وجود دارد که در بسیاری از موارد- چه در آرای فقهی و چه اصول 

فقهی- باهم اختلاف نظر جدی دارند.3

وجود تفاوت دیدگاه ها در دانشی مانند فقه امر طبیعی است؛ زیرا فقیهان شاگردان مكتب شریعتند 
که با کسب دانش لازم و با فهم بشری و ظرفیت های فردی از زوایای مختلف، در بستر شرایط زمانی، 
مكانی و اجتماعی متفاوت، به دریافت مفهوم حق و عدالت از شریعت و تطبیق آن بر پایۀ مصلحت در 
جامعه می پردازند. اگر غیر از این باشد، قابل قبول نیست؛ زیرا آنان انسان هستند با تمام اوصاف لازم 

1. قاضی ابویوسف، یعقوب بن ابراهیم بن سعد بن بجَُیر انصاری، مشهور به ابویوسف قاضی، متوفی 182 در کوفه. 
وی یكی از بنیان گذاران فقه و اصول فقه حنفی، شاگرد مستقیم امام ابوحنیفه و قاضی بغداد در دورة عباسی است. 
2. ابوعیسی، عبدالرحمان یسار انصاری کوفی  )د 83ق/ 702م (، ملقب به ابِنْ ِ ابَی لیَلی، متوفی 182ق، فقیه، قاضی ، قاری 
و محدث. او از تابعین و از محدثان معروف اسلامی است که حدود 120 تن از صحابۀ پیامبر)ص( را دیده و از 
بسیاری از آنان حدیث نقل کرده است . کتاب مزبور منسوب به خود ابن ابی لیلی است که به اهتمام ابوالوفاء الافغانی 

در هند و قاهره و ... چاپ شده است.
3. برای معلومات بیش تر در این مورد ر.ک به کفایه الاصول اثر آخوند ملا محمدکاظم الهروی الخراسانی.
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آن، نه تولیدات کارخانۀ واحد که با برند واحد و قدرت فهم و درک واحد و از زاویۀ واحد به فهم و 
دریافت شریعت بپردازند و یكسان بفهمند و یک نوع فتوا دهند؛ بنابراین، نمی توان گفت برداشت فلان 
مذهب یا فلان فقیه به طور کامل مطابق با حكم الله و برداشت فلان مذهب دیگر مخالف حكم الله 
است؛ زیرا هردو مورد تنها دریافت هایی از »حكم الله« می باشند و نه خود آن. درست به همین جهت 
است که در همۀ مشرب های فقهی گفته می شود اگر فقیه در فهم فقهی خویش از شریعت به »حق 
نفس الامری« مطابق با واقع نزد خداوند رسید، دو اجر و پاداش و اگر به خطا رفت، یک پاداش خواهد 
داشت؛ زیرا کوشش لازم را نموده و به ظایف خویش به درستی عمل کرده است؛ بنابراین، تفاوت 
دیدگاه های فقهی عمدتاً »مبنایی« است و فقیهان و کسانی که به حكم خرد انسانی به گمان خویش از 

مذهب فقهی برتر و فقیه داناتر اطاعت کرده اند، همگان مأجور و عندالله مصیب یا معذورند.1

فقیه برای فهم شریعت، به خصوص در حوزة فقدان نص و امثال آن، از مفاهیمی چون مقاصد 
شریعت و دلایلی چون اجماع، عقل، قیاس، استحسان، سد و فتح ذرایع، مصالح مرسله و غیره کمک 
می جوید.2 این ابزارها عرفی و عقلی اند. بالاتر از آن، حتی در درون شریعت اکثریت قریب به اتفاق 
احكام فقهی امضایی است؛ یعنی از احكام بازنگری شدة جاری در جامعۀ عصر نبی )ص( استفاده شده 
است؛ آرایی که ریشۀ زمینی در باورها و فرهنگ مردم دارد نه در »وحی« به معنای خاص. اکنون نیز 
»عرف« عام یا خاص، بزرگ ترین مرجع برای تشخیص موضوعات جهت تطبیق احكام فقهی به شمار 
می آید؛ بنابراین، فقه، علم فهم شریعت و تطبیق آن بر مصادیق خارجی و رفع نیازهای حقوقی عامۀ 

مردم با تمام تطورات و تحولات لازم برای یک علم است و نه فراتر از آن.

5-3. ویژگی های فقه
این موارد برخی از مهم ترین ویژگی های دانش فقه است:

الف. فقه، علمی است برای فهم شریعت و تفریع و تطبیق آن بر جزئیات که در طول زمان بعد از 
ظهور اسلام شكل گرفته و توسعه یافته است )الزرقاء، 1989 م: مقدمه الكتاب(.

ب. فقه، دانش بشری است و فهم فقیهان و اجتهاد آنان شكل دهندة هستۀ اصلی فقه می باشد؛ 
ازاین رو، قداست یا برتری خاصی بر سایر علوم ندارد جز این که موضوع آن فهم شریعت می باشد. 
ممكن است فقیهان بسیاری در هریک از مذاهب دچار اشتباه و یا خطای ساده و یا فاحش شوند. از 

1. به صورت متفق علیه مشهور است که للمصیب اجران و للمخطئ أجرُ واحد.
2. البته در پذیرش و رد هریک از موارد متذکره میان فقیهان مذاهب مختلف تفاوت دیدگاه وجود دارد و مورد اتفاق 

نیست.
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این جهت در عرصۀ تقنین تلاش می شود که از آرای مشهور استفاده شود و نه آرای انفرادی اشخاص.

ج. اختلافات در فقه میان فقیهان امر طبیعی و مبنایی است نه بر پایۀ خطا و ثواب یا حق و باطل. 
حق و باطل در نفس الامر و عندالله است. فقیه تنها مسئولیت فهم شریعت و تطبیق احكام و اصول کلی 
بر جزئیات و مصادیق به اندازة توان خویش را دارد که »لا یكلف الله نفساً الا وسعها« )بقره/ 286(. فقیه 
مأمور به وظیفه و اجتهاد فقهی برای رسیدن به حكم واقعی است و نه مكلف به حقانیت رأی خویش 
که ممكن است به خطا هم برود. به همین جهت، مشاهده می شود که آرای فقیهان مذاهب و یا فقیهان 

مذهب واحد و حتی آرای یک فقیه در دو برهۀ زمانی باهم تفاوت پیدا کنند که امر عادی است.

د. فلسفه و هدف فقه، تأمین عدالت بر محور حق و مصلحت است. در این راستا چراغ راه فقیهان، 
شریعت اسلام و کمک عقل و عرف می باشد )الشاطبی، 1997، ج 2: 42(.

5-4. چالش های فراروی فقه
فقه به مثابۀ یک دانش- چنان که قبلًا هم گفته شد- در بستر زمان شكل گرفته، رشد نموده و توسعه 
یافته است. رویۀ معمول در تمامی مذاهب و مشرب های فقهی آن است که شخصی که زانوی تلمذ بر 
زمین می ساید، علوم مقدم بر فقه را فرامی گیرد و به تخصص و تبحر در این دانش دست می یابد، فقیه 
می شود و ادعای اعلمیت نموده به تدوین کتب و نظریه پردازی در حوزة مسائل جدید و رفع مشكلات 
حقوقی می پردازد. معمولاً در گذشته ، شرط احراز کرسی قضاوت نیز اجتهاد و تخصص فقهی بود که 

قاضی باید بتواند به فتوا و رأی خود حكم صادر کند و به قول معروف »حَكَمتُ« بگوید.

فقه توانسته بود بیش از هزار سال مشكلات حقوقی جامعۀ اسلامی را مرتفع سازد؛ اما امروزه، 
شرایط کمی تغییر کرده است. ترقی و توسعۀ همه جانبۀ جوامع به طرز شگفت انگیزی سرعت گرفته و 
به صورت روزافزون مسائل و موضوعات جدید حقوقی را جلو فقیه می گذارد؛ در حالی که فقه حداقل 
در دو سدة اخیر از پویایی و قدرت مانور بازمانده و نتوانسته است همپای رشد جامعه، خود را بازسازی 
کرده، سیطره بر مسائل داشته باشد. تجزیۀ اجتهاد به ابواب و سرفصل های خاص یكی از پیشنهادها 
برای بازیابی سلطه بر موضوعات و مسائل جدید برشمرده شده است؛ اما به نظر می رسد آن نیز با 
مشكلاتی مواجه است. سلیقۀ فردی شاید جوابگوی نیازها نباشد؛ ازاین رو، برخی تأسیس شوراهای 
اجتهاد و یا شورای فتوا را راه حل دانسته اند که آن نیز ممكن است به صورتی مسكن عاجل رفع نیاز 

نماید؛ اما راه حل بنیادی نیست.

به صورت کلی، موارد زیر برخی از مهم ترین چالش های فراروی فقه می باشند:
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5-4-1. نبود نگرش نظام مند و کلی به مسائل
نوع نگرش به فقه، در طول زمان تغییر نكرده است. اجتهاد انفرادی موجود در عصر ما با تمام 
تطورات خویش، تقریباً همانی است که هزار سال قبل وجود داشت؛ یعنی نگرش به مسائل و احكام 
موردی و جزئی است؛ نگاهی که بهتر است به آن نگرش جزیره ای بگوییم. این نوع نگرش به 
مشكلات و مسائل، به خصوص مسائل مستحدث و جدید، بسیار سطحی است؛ در حالی که باید به 
عوامل و ریشه های مسائل پرداخته شود؛ مثلًا گسترش تجارت  در عرصۀ بین الملل و پیداشدن مباحث 
عمیق در پدیده های نوظهور مانند مالكیت فكری، تجارت الكترونیكی، تجارت خدمات و غیره باید در 
نزد فقیه به عنوان یک نظام کلی تجارتی و معاملاتی مدنظر قرار گیرد نه این که برای حل مسئلۀ جدید 
فقط به همان مسئله توجه و برای یافتن راه حل به منابع کهنی مراجعه شود که هیچ تصویری از این نوع 
مسئله در آن عصر وجود نداشته است. فقه منظومه ای است دارای اهداف و مقاصد مشخص که نیاز 
است به آن به همین شیوه توجه صورت گیرد و مسائل جدید آن نیز تنها به عنوان یافتن قطعه هایی از 

یک »پازل کلان« مورد عنایت قرار گیرد.

5-4-2. گسست دانش فقه از واقعیت های جهان متحول
فقه با توجه به متغیرها و عناصری چون فهم استدلالی احكام شرعی+ رعایت شرایط زمانی + 
رعایت شرایط مكانی در تطبیق احكام بر موضوعات و مسائل موجود در هر عصر و زمان، زنده و 
پایدار باقی می ماند. این وضعیت در گذشته وجود داشت؛ اما در زمان ما آموزه های فقیهان در حد 
اندوختن دانش های کهن فقهی و استفاده از ابزارها و دلایل اثباتی آن خلاصه می شود. فقیه نتوانسته 
است از روند متغیر جامعه جلو باشد و حتی موازی با آن حرکت نماید؛ ازاین رو، روز به روز فقه را 
به محاق انزوا سوق داده و از میان جامعه دورتر ساخته اند؛ برای مثال: در مسائل بانكی و انتقالات، 
قراردادهای ال سی، انواع شروط نوظهور، بیمه و دیگر قراردادهای جدید، سخنی قابل اعتنایی در آثار 
بسیاری از بزرگان یافت نمی شود و حتی در مواردی به تغییر موضوعاتی چون ولایت جد پدری بر 
ازدواج دختر رشیده با وجود پدر در فقه امامیه هرگز توجه صورت نمی گیرد. در این گونه موارد، فقه 
راه حلی روشن و آسانی فراراه جامعه قرار نداده است؛ در حالی  که نیاز است به ریشه ها و فلسفۀ کلی 

نظام »سهله سمحی« فقه اسلامی عنایت صورت گیرد. این امور فقه را مهجور و منفعل نموده است.

5-4-3. بی توجهی به مقاصد شریعت و تکیۀ بیش از حد به ظاهر نصوص
معارف فقهی تا کنون مبتنی بر »دانش بصری« متكی به »متون«است؛ بدین معنا که کوشش صورت 
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می گیرد برای یک مسئلۀ خاص یا یک موضوع، حكمی در قرآن و متون حدیثی و یا آرای فقیهان 
متقدم یافت شود. معمولاً جرأتی برای مخالفت با آرای فقیهان بزرگ متقدم در کم تر فقیهی یافت 
می شود. کلمۀ »احتیاط« یا »احتیاط واجب«، از جمله اصطلاحات کلیدی و پرکاربرد در کتب فتاوای 
فقیهان معاصر می باشد. این در حالی  است که یافتن شماری از مفاهیم و مسائل موجود معاصر از طریق 
متون شاید امكان پذیر نباشد و یا بخشی از احكام ممكن است در اثر تغییر شرایط زمانی و مكانی و 
تغییر موضوع دچار تغییر شده باشند؛ اما فقیهان هم چنان به تراث سلف صالح به چشم تنها راه حل 
برای چالش های معاصر می نگرند. این در حالی است که لازم است به این امر توجه صورت گیرد که 
شریعت اسلام حامل »پیامی« است که »اهداف« مشخصی را تعقیب می کند و در پی تطبیق آن در جامعه 
است. حال در زمان گذشته این پیام به تناسب وضعیت جامعه و یا توضیحاتی که لازم بوده، از سوی 
پیامبر )ص( یا فقیهان متقدم وارد متون شده است؛ اما بدین معنا نیست که نگاه به متون »به عنوان یک 

اصالت« غیر قابل تغییر تلقی شود.

در مقابل این نگرش، دیدگاه توجه به مقاصد و اهداف شریعت یا توجه به »روح شریعت« وجود 
دارد. در این نگرش، لازم است فقیه در بسیاری از موارد به اهداف کلان شریعت توجه نماید و مشكل 
خاص مدنظر را تنها به عنوان تكۀ کوچک از منظومۀ بزرگ نظام حقوق اسلام به منظور احقاق حقوق 
و تأمین عدالت بنگرد. در نظر گرفتن مصالح کلان برخاسته از نگاه دوراندیشانه به موضوع، قطعاً بر 
نوع حكم فقهی بر یک مسئله تفاوت به  وجود خواهد آورد. طبق این رویكرد، فقه با تكیۀ بیش تر بر 
علوم جدید، دایرة عالمان خویش را فراتر از فقیهان مصطلح توسعه خواهد داد و در عرصه هایی چون 
جامعه شناسی، طب، تجارت و غیره پنجه در خواهد انداخت. فقه می تواند با این رویكرد، سیال بودن 
و قدرت مانور خود را بازیابد و در این دگردیسی تنها چیزی را که از دست می دهد، همان تقدس 
پیچیده شده در هاله ای از ابهام است که نه تنها هیچ دردی را از این دانش دوا نتوانسته؛ بلكه آن را در 

انزوا و مهجوریت خودخواسته غرق نموده است.

5-4-4. تعصب فقهی
مشكل دیگر فرا راه فقه، کوته نگری و فرقه گرایی است. یكی از فقیهان نواندیش می گوید: »عالمی 
که به مذهب خاصی تعصب ورزد- فرقی ندارد کدام مذهب- نادان تر از جاهل است؛ زیرا تعصب او 
به خاطر دین نیست؛ بلكه به خاطر شخص صاحب آن مذهب می باشد؛ در حالی که اسلام نه متابعت 

از رأی آن مذهب را الزام نموده و نه پرهیز از پذیرش آن را« )مغنیه، بی تا، ج 1: 8(.

تعصب و انحصارگرایی در فهم شریعت و شریعت را تنها در فهم یک مشرب فقهی فروکاستن 
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نیز از مشكلات اصلی دنیای امروز مسلمانان است. اکنون نیازها به اندازه ای است که گویا هیچ یک از 
مشرب های فقهی نمی توانند قانون فقهی، شرعی و مبتنی بر عدالت و مصلحت را به تنهایی باز تولید 
کنند؛ لذا نیاز است که سخاوتمندانه هم از تمام ظرفیت و پتانسیل داخلی مذاهب فقهی استفاده شود و 
هم از آرای فقیهان مذاهب دیگر؛ چنان که در تقنین »المجله الاحكام العدلیه« از آرای شاذة »ابی بكر اصم« 
و »ابن شُبرُمه« استفاده شده و یا چنان که محمد ابوزهره در کتاب وزین »الاحوال الشخصیه« می گوید 
به خاطر رفع نیاز جامعۀ مصر، قانون گذار حنفی احكام چهارگانۀ تفریق و طلاق حاکم و برخی موارد 
دیگر را از آرای دیگر مذاهب فقهی از جمله مذهب مالكی و حنبلی استفاده نموده است )ابوزهره، 
1957 م: 9-16(. اگر بدون تعصب از ظرفیت کلی فقه مذاهب اسلامی استفاده شود، شاید بسیاری از 

نیازها به سهولت مرتفع شوند.

5-4-5. جدایی نهاد قضا از دانش فقه
چالش دیگر فراراه کاربردی سازی فقه، تخصصی شدن امر قضا و قضاوت است. در گذشته نه 
قضاوت سه مرحله ای بود و نه نهادهای حقوقی چون سارنوالی )دادستانی( وجود داشت؛ اما اکنون 
این نهادها بر اساس تجارب تاریخی بشری به وجود آمده و ضریب اطمینان از صحت احكام محاکم 
را بالا برده است. قوانین موضوعه در پارلمان ها تصویب و اجرایی می شود و بسیاری از اشخاص غیر 
متخصص و بعضاً تصمیم ساز، به فقه نگاه حاشیه ای پیدا نموده اند. در گذشته که قضا در اختیار فقیهان 
بود، آنان به صورت روزمره با مسائل جدید مواجه می شدند و تلاش صورت می گرفت تا برای حل 
آن ها راهی یافت شود؛ در حال حاضر فقه و قضا جدا افتاده اند؛ ازاین رو، فقیهان با چالش های کم تری 
مواجه می شوند و به همین تناسب کم تر پاسخ می دهند که در نتیجه کم تر دانش تولید می شود. برای 
حل این معضل لازم است  فقیهان فرصت کنونی را مغتنم شمارند و به تولید بیش تر علم بپردازند و از 

انزوای کنونی خارج شوند.

5-5. ضرورت تقنین فقه
شاید تقنین فقه و بازگشایی افق های نو فرا راه آن به پویایی آن کمک کند؛ اما با وجود این، انتظار 
مدیریت حقوقی و قضایی جامعه به سبک سنتی از فقه و فقیهان امر معقولی به نظر نمی رسد؛ زیرا به 
موازات توسعۀ انسانی، نمی توان به اندازة کافی فقیه یافت تا منصب قضا را عهده دار شود و نمی توان 
از فارغان لیسانس حقوق یا شرعیات انتظار داشت که به فتوای فقهی و حقوقی خود قضاوت کنند؛ 
بنابراین، نیاز به تقنین فقه وجود دارد. لازم است فقه توسط لجنه ها و مراکز تخصصی، تقنین و روزآمد 
شود و از فیلترهای قانونی قوة مقننه عبور کرده وارد عرصۀ اجتماع شود. دیگر این که قضا در زمان ما 
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تبدیل به یک حرفۀ تخصصی شده که مهارت ها و التزامات خاصی را می طلبد.

تقنین فقه، در زمان ما شاید یكی از مهم ترین راه ها برای زنده نگهداشتن این دانش باشد. قانون 
می تواند به عنوان نوک پیكان برای عملی سازی فقه در جامعه عمل کند. به تعبیر دیگر، می توان گفت 
که تنها راه برای این که فقه در جامعه اجرا شود، تبدیل احكام پراکندة فقهی در چوکات قانون است و 
گرنه ممكن است از اجرای آن سوء استفاده شود و هر کسی که سر رشته ای از این دانش دارد، دست 
به اقدامات خودسرانه بزند که نه به سود فقه است و نه جامعه. یا در مواردی اگر قاضی حكمی صادر 
کند، ممكن است طرف محكوم علیه فوری به آرای فقهی مخالف آن استناد نموده و خود را ذیحق 

معرفی کند. در این گونه موارد صدور رأی برای قاضی بسیار دشوار می شود.

در فرجام می توان گفت: فقهی از ریشه و اقتدار لازم برخوردار است که بتواند خود را بازسازی کند. 
تنها نیاز است که سیرت و رویۀ خاصی را هدف ندانیم. هدف فقه تأمین عدالت و احقاق حق است و 
نه حفظ وضعیت موجود. تعصب نسبت به روش سنتی و بقا بر حالت گذشته نمی تواند راه حل درستی 
باشد؛ فقه می تواند با بازخوانی و مدارای بیش تر و با استفاده از شرایط نو در قالب های جدید ظهور 
پیدا کند. تقنین فقه و تلاش برای یافتن راه های جدید نوسازی آن می تواند کمک کننده باشد. استفاده 
از روش فقه مقاصدی نیز افق جدیدی را فراروی آن می گشاید. اکنون فقه در قوانین ما انعكاس یافته 
است. ترمیم رابطۀ فقه و حقوق وضعی و قوانین و یكجاسازی ظرفیت های این دانش ها می تواند برای 

تأمین عدالت و جامعۀ قانونمدار کمک کند.

6. قانون و حقوق
حقوق و قانون مفاهیم مرتبط و ملتزم هم اند؛ ازاین رو، لازم است در این جا از هردو سخن به میان 

آید.

6-1. قانون
قانون به مفهوم رسم، قاعده، روش و آیین مستقیم است. به امر کلی منطبق بر جزئیات نیز قانون 
گفته شده است )قلعجی و قنیبی، 1988 م، ج 1: 355(. در اصطلاح، قانون به مجموعه قواعد الزام آور 
مصوب مقامات صلاحیت دار و دارای ضمانت اجرای خاص، گفته می شود. قانون، قواعد ماهوی و 
شكلی برخاسته از نظام یا سیستم حقوقی یک کشور است که خود دارای منابع، مبانی، اهداف، تاریخ، 
روش و شیوة خاص است؛ مثلًا سیستم حقوقی افغانستان مبتنی بر فقه اسلامی است و تا جای ممكن 
فقه تقنین می شود و در صورت نبود حكم در فقه، از منابع دیگری چون عرف و عقل با در نظر گرفتن 
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مصلحت و تأمین عدالت بهره گرفته می شود. در زمان ما قانون یا قوانین معمولاً با واژة »حقوق« همراه 
است؛ متغیری که همواره در کشور ما و شماری از کشورهای اسلامی گاهی در چالش و تقابل با فقه 
تفسیر و تبیین می شود. در قانون اساسی، قانون را عبارت از مصوبۀ هردو مجلس دانسته است که به 

توشیح رئیس جمهور رسیده باشد )قانون اساسی، 1382: مادة 94(.

6-2. حقوق
حقوق جمع حق است. حق به معنای راستی، ثبوت، مطابقت با واقع آمده است. حق از مقوم های 
اصلی حقوق، اخلاق و سیاست محسوب می شود )الجوهری، 1987 م، ج 4: 1460(. حقوق به داشتن 
حق و حتی به معنای مفرد خود نیز به کار می رود )انصاری 1410 ق، ج 1: 20(، به دانش یا علم حقوق 
نیز حقوق گفته می شود که در این جا همین معنا منظور است )امامی، 1374، ج 1: 125(. در عرف 
آکادمیک، حقوق به حقوق موضوعه اطلاق می شود؛ مانند حقوق کامن لا یا حقوق رومی- ژرمنی یا 

حقوق اسلامی.

6-3. چالش های فراروی قانون و حقوق در افغانستان
به طور اختصار، سؤالات، ادعاها و چالش های زیر فرا راه قانون و حقوق در جامعۀ افغانستان وجود 

دارد:

الف. افغانستان کشور اسلامی است و هر از گاهی زمزمه هایی شنیده می شود که در این کشور باید 
احكام اسلامی حاکم باشد، نه قانون وضعی ساخت بشر و مصوب تعدادی اشخاص در شورای ملی. 
با توجه به اکثریت بی سواد یا کم سواد افراد در جامعۀ بحران زده و فقیر افغانستان، از این چالش سوء 

استفاده می شود.

ب. شریعت اسلام کامل است و تمامی احكام لازم برای امور زندگی را به کمال بیان کرده است 
و نیازی به تقنین نیست. وقتی آداب بیت الخلاء و ... را بیان نموده، چطور در مسائل مهم حقوقی ما را 

کفایت نمی کند که مجبور باشیم از فكر بشری برای تنظیم امور زندگی خود استفاده کنیم؟

ج. قوانین شرعی تغییرناپذیر، فراگیر و بر اساس مصالح واقعی مردم در تمام زمان ها و مكان ها است؛ 
در حالی که قوانین بشری بر اساس مصالحی است که بشر تشخیص داده و ممكن است خطا کرده 
باشد. به همین جهت، قوانین همیشه در حال تكامل و تغییراند و این نشانگر ضعف قانون است. پس 

نیاز به قانون بشری نداریم.

د. احكام شرع چنان  جامع و شامل است که بسیاری از قواعد اخلاقی را هم دربرمی گیرد که اگر آن 
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قواعد اخلاقی در جامعه اجرا شود، در بسیاری موارد نیازی به قانون نیست.

6-4. شناخت، شریعت، فقه و قانون در پاسخ به چالش ها
این طرز فكر به صورت جدی در جامعه وجود دارد و توانسته  است نوعی بی باوری نسبت به نیاز 
به قانون، پیروی و اجرای آن و حتی فهم و درک قانون و حقوق موضوعه ایجاد نماید. بخشی از تفكر 
تفكیک دانشكده های حقوق و شرعیات هم به این نكات برمی گردد؛ در حالی  که این طرز فكر نوعی 
مغلطۀ ساده است؛ زیرا پیش تر توضیح داده شد که شریعت دارای چه ویژگی ها است و فرق شریعت و 
فقه در چه چیزی است؛ درست است که اوصاف یادشده مانند همیشگی  بودن، وحیانی و آسمانی بودن 
و فراگیربودن از ویژگی های احكام شریعت است؛ اما باید درک نمود که شریعت عمدتاً اصول کلی 
است و نه بیان جزئیات احكام. تنها در موارد بسیار خاص به جزئیات پرداخته که حتی همان موارد هم 
اکنون مورد اختلاف است؛ مانند احكام وضوء، ارث، طلاق، تفریق، انفساخ ازدواج و غیره. حال اگر 
شخص خداوند متعال )ج( بر کرسی قضا تكیه می زد و بشر برخلاف حكم او قانون می ساخت، این 
اعتراض ها درست بود؛ اما بر کرسی قضا انسان تكیه می زند و فهم خود یا مذهب و مشرب خود از 
شریعت را بیان می کند و گفته شد که فهم بشری متشتت، متفاوت و متغیر است و حق و حقانیت هم 
بر محور مصلحت می چرخد که خود ممكن است بر اثر شرایط زمانی، مكانی و غیره دچار تغییر شود. 
گذشته از این که در بسیاری موارد با فقدان نص، اجمال نص و غیره مواجه می شود و در این حیرت 

هرچه بگوید قطعاً عین شریعت نخواهد بود.

به تعبیر واضح تر باید اذعان نمود که شریعت متصدی بیان احكام کلی »هدایت« مردم به سوی 
صراط مستقیم است؛ اما چنین وظیفه ای ندارد که سیستم اقتصادی، قوانین اساسی، مكانیزم های تجارتی 
یا امور ترافیكی مردم را سامان دهی نماید. در یک کلام، شریعت انجنیر، یا رئیس بورد تقنین یا مدیر 
اقتصادی معاش بگیر نیست که در خدمت همه باشد؛ بلكه وظیفۀ او همان بیان اصول کلی مانند منع 
از ربا )و نه بیان مصداق های آن(، تأمین عدالت اجتماعی، ایجاد توازن، حمایت از حقوق افراد ناتوان 
و... می باشد که به اندازة کافی بیان نموده و انتظار فراتر از آن به این معنا است که اشخاص یا جوامع، 
شریعت را به استخدام خود درآورده و او را مكلف به این اعمال کرده باشد که توقع ابلهانه و البته 

شایع است.

بنابراین، احكام شریعت فقط در صورتی قابل اجرا است که از سوی یكی از مذاهب فقهی تفسیر 
و تبیین شده باشد که حتی همان تفسیر و تبیین هم در میان فقیهان همان یک مذهب هم در بسیاری 
موارد جای اختلاف و بحث وجود دارد که نمونه های از آن قبلًا اشاره شد. قاضی تنها در یک صورت 
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می توانست طبق احكام فقه و برداشت خاصی از شریعت حكم حقوقی صادر کند که خود مجتهد بوده 
و فتوای خود را مصدر حكم قرار می داد، اکنون حتی همان رویه نیز پاسخ گو نیست؛ زیرا:

اولاً، وسعت جوامع انسانی و وسعت مسائل و موضوعات حقوقی مستحدث و جدید به اندازه ای 
است که برای حل و فصل آن ها در هر کشور به هزاران قاضی نیاز است و امكان ندارد که همه به 

مرتبۀ اجتهاد برسند.

ثانیاً، مجتهد حتی اگر قاضی شود، فتوا و رأی او تنها برای مریدان و اتباعش مرعی الاجرا است نه 
کسانی که مقلد او نیستند و به فتوای شخص دیگری از همان مذهب یا مذهب دیگر عمل می کنند؛ لذا 
به راحتی می تواند در آرای محاکم صادره از سوی قاضی مجتهد هم خدشه و اختلال وارد کند و این 

حق را هم دارد. نتیجه اش می شود اختلال در نظم عامه و از بین رفتن نظم و قانون.

پس بر اساس دلایل متذکره و دلایل بسیار دیگر، نیاز به تقنین فقه برخاسته از شریعت وجود دارد. 
ما مجبوریم شورای ملی داشته باشیم که با مكانیزم های قانونی به تقنین بپردازند و نیازهای حقوقی و 
قانونی ما را با استفاده از منابع شرعی، فقهی و قانونی ایجاد و تأمین نماید، نظم را برقرار و یک رأی 
فقهی و حقوقی را قانونی ساخته و قاطعانه اعلام دارد. اگر در این زمینه مشكلی وجود دارد، مكانیزم 

تقنین را تغییر دهیم نه این که اصل تقنین را نادرست بشماریم.

نتیجه گیری 
نتیجه این که جامعۀ  ما نیاز به بازسازی حقوقی و نظم قضایی دارد. منشأ اصلی احكام در کشور ما 
شریعت اسلامی و فقه است. عرف و حتی برداشت های عقلی به نوعی تحت تأثیر همان شریعت و فقه 
می باشد. شریعت اصول کلی را بر مبنای عدالت بیان کرده است. عدالت بر محور حق و حق در دایرة 
مصلحت می چرخد. احكام متغیر و مصالح و مقاصد همیشه ثابت اند. شریعت اسلام بدون واسطۀ فهم 
بشری در جامعه قابل اجرا نیست و فهم بشری نمی تواند لزوماً مطابق با واقع، غیر قابل نقد و خدشه و 
احیاناً مقدس و تغییرناپذیر باشد؛ بنابراین، دانش فقه که خود برداشت ها و فهم های مختلفی از شریعت 
است، متصدی این امر شده است. قوانین در واقع نوک پیكان اجرای فقه می باشند. فقه، حقوق و قانون 
در کشور ما و هر کشور اسلامی دیگر اصولاً برگرفته از فهم بشری است و تنها مبنا و منبع فقه و قانون، 

اصولاً شریعت می باشد.

فقه و حقوق نقش تشریحی و تبیینی برای فهم شریعت دارند و قانون مكانیزمی جهت اجرای 
درست فقه و حقوق و در نتیجه اجرای شریعت است. گاه حكم شرعی صفت یک قاعدة فقهی، 
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حقوقی و قانونی را پیدا می کند و گاه حكمی یافت نمی شود که با درنظرداشت اهداف و مقاصد 
شریعت دست به تقنین می زنیم. فقه و حقوق موضوعه در کشورهایی مانند افغانستان، دارای مشترکات 
بسیار و اهداف مشابه منابع تقریباً واحد مانند کتاب، سنت، عقل و ... است. حقوق موضوعه در 
افغانستان در راستای تداوم مسیر فقه است و قانون هم تا حدودی زیادی تقنین فقه می باشد که در 
نتیجه، با آنچه در کشورهای غیر اسلامی حقوق موضوعه نامیده می شود، تفاوت اصولی دارد و نباید 

حقوق و قانون در تقابل با شریعت تفسیر و توجیه شود.

فقه و حقوق و قانون ما اولاً، در مرحلۀ نظریه پردازی و تحلیل حكم مثل هم اند. فقیه و مقنن 
با استفاده از منابع و مبانی، شروع به تحلیل و ارزیابی نموده، صور مسئله را تشریح، تفریع و تبیین 
می کنند. ثانیاً، در مرحلۀ استنباط حكم و وضع قانون نیز فقیه و مقنن گاه ممكن است یک شخص 
یا یک مجموعه باشند. در هر صورت، فقیه به استنباط می پردازد و حقوق دان و مقنن به قاعده سازی 
که منجر به تولید و توسعۀ دانش حقوق می شود. ثالثاً، نوبت به مرحلۀ اجرای حكم شرعی یا فقهی 
و یا حقوقی می رسد که در این مرحله نیز تنها مقامات ذیصلاح به شیوه های مناسب می توانند حكم 
را اجرا کنند. در اصل اجرای حكم فرقی میان فقه و قانون نیست؛ بنابراین، اصول و قواعد، مقتضیات 
اجتماعی و زمانی تأمین برتر نظم و عدالت و داشتن جامعۀ سالم و قانونمدار می طلبد که دانش فقه و 
حقوق تولید شده و بر میراث گذشتگان افزوده و به ایجاد نظم و عدالت در جامعه کمک شود که تنها 

راه ترقی در همین است.
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