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 اری پاس گزس

 حصیلت راجع بهوبخصوص به علم وایمان را که بنده از الله متعال سپاس گذار هستم درقدم نخست 

تید تحصیلات خویش از اسا درمقطع توانستم که استوم دینی عنایت وتوفیق نصیب گردانیده عل

وزارت جای دارد که از وهمچنین.  نخبه وسرمایه های علمی کشور استفادۀ خوبی داشته باشم

ه در کتشکری کنم که با وجود بحران های پیاپی وخم وپیچ های  تحصیلات عالی  کشور خویش

ه وهمیشکوشش وتلاش دریغ نورزیده ،از هیچ گونه راستای تحصیل علوم وفرهنگ وجود داشته 

گام های مثبت را برداشته های دولتی وخصوصی وکانون های علمی وفرهنگی دوشادوش پوهنتون 

ری یک تشکونیز وپیشرفت شان مساعد ساخته است .  ارتقابرای وآنها را تقویه نموده وزمینه را 

رای که ب جناب دکتور صاحب مصباح الله "عبد الباقی "خاص میکنم ازاستاد رهنما ومشرف خویش 

خصیت واکادمی آن ، وشاسلامی وشیوۀ علمی بخش تحصیل علوم وفرهنگ ومفکورۀ مایان در

که تیم توانسایی وتشویق شان که به اساس رهنمیک الگویی ناب قرار گرفتند سازی دراین راستا 

 ازنه وهمینگوخویش استفادۀ احسن داشته وگام های خوبی را برداشته باشیم . تحصیلات مراحل در

علوم واخلاق ومفکورۀ اسلامی را  فراهم سازی تحصیلم که زمینه میباشسپاس گذارپوهنتون سلام 

، تفسیر دورۀ ماستری را که در بخش های فقه وقانون وبخصوص  مساعد ساخته برای جامعه ما

است که این برنامه برای رشد وترقی وبلند بردن سطح  وحدیث به روی نسل جوان بازگشایی کرده

 واقع میشود . ومفید جامعه ما خیلی ممد علمی وفرهنگی 

ه کسپاس گذار هستیم ومشفق ، کادر های علمی ، سرمایه های کشور استادان ارجمند از درقدم دوم

ینانه خویش تلاش های مخلصانه وهدایات منصفانه و واقع بو ثق علمیتوسط معلومات دقیق ومؤ

 فداکاری دریغ نمیورزند.محصلین را به جهت ومسیر درست سوق میدهند ودراین راستا از هیچ نوع 

ا براستای پیشبرد وظایف خویش تشکر میکنیم که درکارمندان اداری پوهنتون سلام ازدر قدم سوم 

وامکانات لازم را درخدمت محصلین پسندیده انجام میدهند  محصلین خیلی برخورد وسلوک نیک و

لامتی احساس س محصلین دفرکه هر به قسمی مهیا ساخته اندمیدهند وفضای مناسب را برایشان قرار

 . د وآرامش میکن
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 خلاصه بحث

ر به کااجتهاد عبارت از است .فقه اسلامی این بحث در مورد اجتهاد وتقلید ونقش آن در تقنین 

یباشد در همه موضوعات باشد در موضوعاتیکه محل اجتهاد مانداختن توان علمی عالم مجتهد است 

راجع به  ،اجتهاد درهرعصر وزمان بوده وبخصوص دراین عصربرخی موضوعاتیا در

 به اجتهاد جماعی زیاد ضرورت است، به اجتهاد خیلی نیاز است بخصوص موضوعات جدید

در احکام فقهی وفروعات نیاز است که وهمینگونه برای اشخاص وافرادی که توان اجتهاد را ندارند 

ضیه تقنین قن فقه اسلامی خیلی نیاز است وقضات مقلد تقنیو همینگونه برای از مجتهدین تقلید کنند 

مراحل مختلف تاریخی از سوی  تاریخ اسلامی سابقه دارد ودرکشورعزیز ما نیز دره اسلامی درفق

د مورد تقنین فقه اسلامی در این عصر زیا و .است گرفته حکومت های وقت مورد توجه قرار

 هنگامیکه قضاتگرفته است .قرار، مبنی برجواز وعدم جواز آنبحث وجلب توجه ونظریات علماء 

ن بهتر ضرورت نیست وعدم تقنی فقه اسلامی باشند واجتهاد رونق وترقی داشته باشد به تقنینمجتهد 

، اجتهاد قضات مجتهد را محدود ویا معطل میسازد ویک مجتهد  فقه اسلامی تقنیننکه وچ است

تی وق .تمعین نیس، روی کند وهمچنین حق در یک مذهبملزم نیست که از اجتهاد دیگر مجتهد پی

که قضات مجتهد بوده باشند وتقنین فقه اسلامی یک مجتهد را به اختیار یک رأی معین اجتهادی 

ملزم میگرداند که این کار متعارض با مجتهد بودن آنان میباشد بنا بر این باید فقه اسلامی تقنین 

هنگامیکه  . ولیگفتند ودلایل خود را  نظر دارند فقه  نشود . بنا بر این تعدادی ازعلماء برمنع تقنین

قضات مقلد باشند و توان اجتهاد را نداشته باشند مانند که امروز بیشترین قضات در کشورهای 

بهتر است ن آخیلی نیاز است وتقنین اسلامی  فقه اسلامی چنین میباشند باز در این صورت به تقنین

اسلامی بنا بر مذهب معین یا  فقه یعنی در صورتیکه وبرای آنها زیاد سهولت ها را ایجاد میکند

اقوال راجح از هر مذهب ، ماده وار به شکل قانون تدوین وتنطیم شود تا مراجعه به آن برای 

قضات در حل قضایا آسان گردد واز سردرگمی های جهت اختلافات اجتهادی جلوگیری شود 

 . که تعدادیت اس این کار به مصلحت جامعه اسلامی، ات برفیصله به طبق آن ملزم شوند وقض

وترویج عملیۀ تقنین فقه اسلامی موافق هستند و نظریات ودلایل جواز وتقویه زیاد علماء نیز بر 

 . ارایه نمودند خویش

پس بنا بر این من رسالۀ خود را در بارۀ اجتهاد وتقلید ونقش آن در تقنین فقه اسلامی آماده وتهیه 

 ساختم . 
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 مقدمه 

إن الحمد لله ، نحمده و نستعینه ونستغفره ، ونعوذ بالله من شرور أنفسنا ومن سیئات أعمالنا ، من 

د ، وأشه یهده الله فلا مضل له ، ومن یضلل فلا هادی له ، وأشهد أن لا إله إلا الله وحده لا شریک له

 أن محمدا عبده ورسوله .

 اما بعد : 

فقه اسلامی مراحل مختلفی را سپری نموده است ؛ مرحلۀ آغاز وتأسیس آن تا مرحلۀ تکامل واختتام 

آن که تدوین وتنقیح  آن از جهت اصول وفروع صورت گرفته است . ودر تعقیب آن مرحلۀ جمود 

در عهد خلافت عثمانی ها،  دولت آن وقت بمنظور وتقلید را نیز سپری کرده است و در نتیجۀ کار 

تقویۀ فقه اسلامی در مقابل قوانین وضعی یک برنامۀ جدید را پیش روی گرفت که آن عبارت از 

موضوعات احکام فقهی را در  تقنین فقه اسلامی است . علماء مسلکی ومتخصصین واهل فن ،

 لأحکام العدلیة " تدوین نموده اند . روشنایی فقه حنفی به شکل ماده وار تحت نام " مجلة ا

وازین به بعد دایرۀ تقنین فقه اسلامی وسعت پیدا کرد وتلاش های فردی وگروهی درمناطق مختلف 

کشورهای اسلامی در روشنایی مذاهب مختلف فقهی به شیوه های مختلف صورت گرفت. 

زمان امیر دوست محمد وهمینگونه در کشور عزیز ما افغانستان موضوع تقنین فقه اسلامی از 

انقلاب تا به ه های خان شروع تا زمان شاه امان الله خان وبه ادامه آن در نظام های بعدی دور

سرآن کار صورت گرفته وکوششها وتلاش های انجام شده است که نمونه های آن در امروز که 

 به بیشتر ازایندر حالیکه ما  بیشتر کمرنگ بوده ساسی ومدنی وغیره مشاهده میشود،اقوانین 

 ضرورت داریم . 

بنا بر این بنده خواستم که راجع به موضوع تقنین فقه اسلامی رسالۀ خویش را از نظریات ومعلومات 

ومورد استفاده تان قرار گرفته  امید که مورد پذیرشاز کتب علماء جمع آوری وترتیب نمایم . 

  الله...علاقه مندان وسبب پیشرفت علمی بنده گردد . أجرکم علی 
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  اهمیت موضوع 

و دانشمندان   امروز قضیه  تقنین  یک  موضوع  مهم و ارزشمند  است که  مورد  سرگرمی علماء

 علماء  را به خود  جلب  نموده است . معاصر امت اسلامی قرارگرفته است و مفکوره وتوجه 

آن  ونظر دادند و دقائل شدنراستا  تعدادی ازعلماء بروجوب و ضروری بودن تقنین شریعت این  در

برای  تطبیق احکام  شریعت محسوب  نمودند وتقنین شریعت اسلامی وسیلۀ  را یک راه معتبر

 میباشد. مروجه برچیدن قوانین وضعی 

که بمنظور دورساختن  دانند ی م دشمن رابرنامه واین نظردادند نای برخلاف ازعلماء هم وتعدادی

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                    .مردم ، میباشد دین از زندگی 

عصر  ت  در تاریخ گذشته وین موضوع ،  عقل فقهی و سیاسی اماه ولی به هر صورت راجع  ب

  امور مطرح  شدهه تقنین شریعت ازطرف اولیاء عملیوهمچنین  موضوع  تنفیذ حاضرتوجه نموده 

اساس اینکه نظریات واقوال فقهی وبر داشته است .وجود که تضادها در نظریات با وجود 

واصطلاحات آن در نزد فقهاء امت اسلامی مختلف بوده ودر کتب ومتون فقهی به اشکال پراگنده 

برای مراجعین وقضات مقلد فهم  ذکر گردیده است و فهمیدن اصطلاحات فقهی سخت میباشد که

در نتیجه  میتوان  گفت  که  برای جلو گیری  از گسترش  پس موضوع مطلوب کار آسانی نیست . 

 یک گام مثبت و مفید است . سلامی ،  اقدام  به تقنین شریعت قوانین وضعی  در کشور های ا

 اسباب اختیار موضوع 

 :که  اختیارکردماطر این بخدر رسالۀ خود را بنده بحث تقنین موضوع  

ودرعصر حاضر بحث ل بحث علماء است وقابمهم تقنین فقه اسلامی  از یک جهت موضوع  - ۹ 

 است . آن رونق بیشتر گرفته 

برای خود و همسطوح خویش  که آسان  به شیوۀ مسلک قضاء به فهمیدنرای ازجهت دیگر ب - ۱

  .تمام میشودمقلد هستیم ودر سطح پایین علمی قرار داریم مفید 

 .ستونیکار آسان نبوده ایفاء قضاء واستفاده از احکام فقهی برای حل قضایا از طرف دیگر  - ۳

زهمه اجح اجمع آوری نظریات واقوال راجح یک مذهب معین یا اقوال رتقنین یا به تعبیر دیگر پس 

اسلامی یگانه گام مناسب ومثبت است که در نتیجۀ آن اقوال راجح فقهی به شکل قانون  مذاهب
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درمواد مسلسل تنطیم وگنجانیده میشود ومراجعه به آن برای همه آسان میگردد وفهمیدن اصطلاحات 

آن آسان میشود واحکام قضائی موحد ویکپارچه میگردد وبرای همه کسانیکه به وضاحت فیصله 

نائی فقه اسلامی تعیین ها وفتوا ها نیاز دارند یک آدرس مشخص ومعلوم درروشها وقضاوت 

 میگردد . 

 قنین شریعت مورد بحث قرار دادم. تبنابر این علاقه مند شدم که رساله خویش را تحت این عنوان 

 اهداف اختیار موضوع 

جماعی درعصر  به اجتهاد نیاز بیانملکۀ اجتهاد وۀ تجزی چگونگیمحل اجتهاد وشناخت  – ۱

 حاضر . 

  .جتهدمافراد غیرعموم برای  فقهی احکامدر شناخت محل تقلید وبیان چگونگی ضرورت به آن – ۲

 ن . آحکم  ۀونظریات علماء در بارچگونگی آن  تاریخچه و شناخت تقنین فقه اسلامی وبیان – ۱

  شناخت فواید وعیوب تقنین فقه .اسلامی و تقنین فقهجتهاد وتقلید دربیان چگونگی نقش ا – ۴

تقلید اجتهاد وورت قضات به تقنین فقه وپیامدهای وبخصوص ضربه تقنین جامعه نیازبیان  – ۵

  .  برای قضات

  اصلی تحقیق  سوال

ید ونقش اجتهاد وتقل ویا مقلد بودن آنان چی ربطی داردحکم به جواز تقنین با مجتهد بودن قضات 

 ؟  در تقنین فقه اسلامی چیست 

 نقش دارد ومقلد بودن به تقنین فقه نیاز داردمجتهد بودن برعدم ضرورت تقنین فقه اسلامی پاسخ : 

ایا یک نوع حل قضبرای قاضی مقلد در فقه میکند وتقنین قضیۀ تقلید را تقویهچونکه جواز تقنین 

به تقنین باز ودر صورت مجتهد بودن قاضی . را هموار میسازدوزمینه سهولت را ایجاد مینماید 

 نیاز نمیباشد . فقه اسلامی 
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 سوال های فرعی تحقیق

 اجتهاد چیست ؟  – ۱

 تقلید چیست ؟  – ۲

 تقنین شریعت چی سیری تاریخی در کشور داشت ؟  – ۱

 در مورد تقنین شریعت علماء چی نظر دارند ؟  – 4

 پاسخ : 

حصول حکم همان تحمل مشقت وتلاش ورزی وبه کار گیری توان علمی است بمنظور اجتهاد  – ۱

 شرعی عملی از ادلۀ آن . 

 بهامام خود  که مقلد به قول در قول وعمل است ومماثلت تقلید همان محاکات یعنی مشابهت  – ۲

دلیل آن شناخت ندارد ویا دلیل آن را مطالبه نمی نماید  که باومماثلت نشان میدهد  قسمی عمل میکند

 . 

تقنین شریعت در کشور عزیز ما افغانستان سیر تاریخی را داشته که از زمان سلطنت های  – ۱

ه نوبه خود به شیوه های مختلف تا سلطنت های پسین و تا دور انقلاب و حال حاضر بشروع پشین 

کاربرد داشته وبرخی از آثار آن را میتوان یافت ای قضائی انجام شده است که بیشتر در سیستم ه

 ذکر شده است .  رساله واین موضوع به تفصیل در متن. 

خویش  با دلایلکه تعدادی آن را نظریات مختلف دارند فقه اسلامی علماء در بارۀ تقنین  – 4

و آن را دراین عصر وزمان قسمیکه و تعداد دیگر از آن دفاع کرده نادرست دانسته ورد نمودند 

واین ها نیز مصلحت ها شمرده اند حالات وشرایط حاکم است یک عملیه مناسب ومفید و موافق 

  که هر کدام به تفصیل مورد بحث قرار گرفته است . دلایل خود را دارند .
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  پیشینه تحقیق 

ین  علماء و دانشمندان   آن  در بموضوع  تقنین شریعت  یک موضوع  مهم  است که  امروز  بحث  

بحث  قرار دادند  چونکه  نسبتا  مورداست که بیشتر علماء معاصراین موضوع  را زیاد تر داغ 

برآن  توجه  صورت قدم کمتر مورد بحث  بوده و کمتر نزد علماء متموضوع معاصراست و دریک 

 گرفته است . 

آمده است  کتاب های در موضوع  به رشته  تحریرین ه ااجع  برین بیشتر کتاب های که ابنا بر

 . طبع  رسیده  است جم های مختلف بزرگ و کوچک به نشروحبه معاصر است و

 تاریخه وحکمه و تقنین الأحکام الشرعیة .۱ ) المبدأ والمنهج والتطبیق (تقنین الفقه الإسلامی مانند : 

وتقنین الأحکام . 4و المدخل الفقهی العام . ۱وأثرها علی الفقه الإسلامی حرکة التقنین الفقهی ،۲

إلی الشریعة والفقه . المدخل 6سلامیة الإالشریعة المدخل لدراسة  .5ضرورة عصریة الشرعیة 

 وغیره میباشد. . 7الإسلامی 

یشتر بمیباشد ومختلف ه یک  چیز و یک موضوع بر میگردد ولی تعابیرآن ها و گرچه  مفهوم  آن ب

اء  دیگر علم از طرف علماء کشورهای عربی به تألیف و نشررسیده است وازطرفربی  به زبان ع

خدمات  خود را  تقدیم  نمودند  ار ما هم  به زبان های  ملی کشورمان به گونه یی واستادان بزرگو

 خاص بلند وبه سویه یی وردند ودر آبه  بحث  تقنین  به رشتۀ  تحریرو کتاب های را  راجع  

 ن مستفید میشوند .آر دارد  که  علماء ازد  قراخو علمی

استم  که  ومهم  بودن  موضوع ،  خوو من هم  بنا بر انگیزه  خدمات علمی وارزش  آن در جامعه 

داده  معلومات   جرا به خررسالۀ علمی خود را در این موضوع  انتخاب نموده و تحقیق و تلاش خود 

 .  دمكرهای  فقه و قانون جمع آوری  را از کتاب

                                                           
 م . ۱۹۸۶  ه ۱۴۴7قطر .  –ادارة إحیاء التراث الإسلامی  –طبع دوم  ( . ۶۲۱/صفحه  ۱)جلد   -محمد زکی  - عبد البر  - ۱ 

 . ه ۱۴۱۵السعودیة .  –ریاض  -دارالتوحید –( . طبع اول  ۲۲ – ۲۱/ صفحات  ۱شثری ـ .عبد الرحمن بن سعد  :  ) - ۲ 

 م  ۲۴۱7ق .  ه ۱۴۱۸ – ۱مطبعة جامعة الجزائر  –( . طبع اول  ۴۸/ صفحه  ۱عیایدة :  )جلد -هاجر  - ۱ 

 م .  ۲۴۴۴ ه ۱۴۲۵سوریه .  –دمشق  –دارالقلم  –دوم  ( . طبع  ۱۱۴/  صفحه  ۱)جلد   -زرقا ـ  . مصطفی احمد   - 4 

جامعة الإمارات العربیة  –( . أستاذ مشارک بکلیة الشریعة والقانون   ۱۹/ صفحه   ۱محمد عبد اللطیف رجب :  )  -عبدالعاطی  - 5 

 maalaati@hotmail.comالمتحدة . 

 م . ۱۹۹۱ ه ۱۴۱۴لبنان .  –بیروت  –مؤسسة الرسالة  –( طبع اول  ۲۵۹/ صفحه  ۱. ) جلد -. یوسف عبدالله قرضاوی ـ  - 6 

 م  ۲۴۴۵ -ق  - ه ۱۴۲۵اردن .–دارالنفائس  –( طبع اول  ۱۵۵ – ۱۴۹/ صفحات  ۱ج  (عمر سلیمان عبدالله .  –اشقر  - 7 
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این که ست اینتقنین فقه اسلامی موضوع به دیگر کتاب های نوشته شده دراین رساله نسبت تفاوت و

عامۀ که مورد استفادۀ تا باشد  نوشته نمودم  ان دری همه فهم  به زبآسان وروان و روشبه  را

قه تقنین فبه لید را راجع ه ونقش اجتهاد وتق، موضوع را وسعت دادمطالعه کنندگان قرار بگیرد 

 .اسلامی مطرح نمودم 

 آن موادو روش تحقیق

 ب علماء سابق واز کترا مورد تحقیق قرار دادم بحث تقنین فقه اسلامی که خویش این رساله در

ه های نسخآن با که مجلدات وصفحات  علماء معاصر ازنسخه های سافت کتابخانه های الکترونیکی

 موافق علماءنظریات ودلایل ، توسعه ای روش تحقیق به شده موافقت دارد طبع وچاپ آن که هارد

 . مقایسه و مناقشه شده استومخالف تقنین بحث گردیده ،

واز  ذکر سوره وشمارۀ آیت درپاورقی درترتیب وتهیۀ موضوعات این رساله از آیات قرآنی با

 استفاده صورت و ذکر فهرست آن در آخر کتاب، درپاورقی حدیث دیث نبوی با تخریج علمیاحا

کتاب های فقه وقانون علمای ازمتون وکتب قدیمی علماء وفقهاء وموضوعات رساله گرفته است . 

ه های مکتبانترنت ازاز میشود  جتهاد وتقلید وتقنین وقضاء وافتاءکه مربوط موضوعات امعاصر

اسلامی  هفق د تقنینکه بر ر از کتاب هایوغیره  "لوکةالأ"و " نور"الو " شاملةال" الکترونیکی مانند

نیز از و که به شکل پی دی اف  درآمده  تحریر شده فقه اسلامی واز کتاب های که بر تایید تقنین 

وبه  استفاده شدهوغیره که مورد دسترسی بوده ( مه اللهامام ابوحنیفه )رحعالی کتابخانه دارالعلوم 

ب جح درآن ، نوشته وترتیونظر را طرفین ومناقشۀ آنکافی ازتعبیرهای آسان وروان وبا ذکردلایل 

وبه شیوۀ نوشته وتنظیم شده است که منبع ومصدرهر موضوع در پاورقی صفحه با .شده است

مشخصات لازم ذکر گردیده است. وکتاب های که منبع ومصدر میباشند در آخررساله با ترتیب 

، محقق یا مترجم آن عنوان کتاب ، جلد/ جزء وصفحه آن باء با ذکر اسم مشهور وتخلص مؤلف،الف

 ، محل وتاریخ طبع آن ، ذکرگردیده است . 

   اهداف تحقیق

 اهداف تحقیق عبارت از نکات ذیل است : 

ر ب تقنین فقه اسلامی حاصل نمودن آشنایی موضوعبحث وتحقیق دردست آوردهای ی از یک – ۱

فقه اسلامی و شناخت وحاصل نمودن معرفت به استقلال  فقه اسلامی در بیان احکام  نیرومندی
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عی قانون وض برای استفاده از امت اسلامیبی نیازی راه حل اینکه . ودیگر آن میباشد ویژگی های 

ی به قانون وضع میگویند : فقه اسلامی وهمچنین برشبهۀ مستشرقین که روشن میگردد . غربی

 رد میشود . ضرورت دارد وازش کمک میگیرد

در نتیجۀ تلاش ومهارت های  فقه اسلامی است که منظور ازاین بحث شناخت عملیۀ تقنین – ۲

علمی ومسلکی فردی وگروهی علماء بشکل  ماده وار درمدونۀ واحد جمع آوری شده و به سیستم 

 فقه اسلامی میباشد. یگردد، واین یک نوع خدمت برایقانون ترتیب وتنظیم م

اصل حآن به ودسترسی  فقهی شناخت اقوال راجح فقه اسلامی  نتیجۀ بحث وتحقیق تقنیندر – ۱

 . دارد مشخص و معلوم میگردد جامعه قرار تعامل مورد  احکامیکه ، وهمچنین آدرسمیگردد 

ت ، قوانین اس درتقنین فقه اسلامی نشان دادن مقایسه ومقارنه در بیندیگر از اهداف تحقیق  – ۴

  .حاصل میگردد آنمعرفت نحوۀ استفاده ازو هدیگردآسان احکام فقهی شناخت طریقۀ وهمچنین 

 خطه وپلان تحقیق : )مختصر( 

این رساله که در موضوع اجتهاد وتقلید ونقش آن در تقنین نگاشته شده است دارای مقدمه وسه 

فصل ونتیجه گیری بحث میباشد که فصل اول آن دارای سه مبحث ودو فصل بعدی آن دارای دو 

 وهر مبحث این فصول دارای دو مطلب میباشد. دو مبحث میباشد

 فصل اول : 

تعریف ومجال اجتهاد ، تجزئ اجتهاد ، تعریف و مجال تقلید وحکم  درمباحث و مطالب فصل اول :

آن ، تعریف تقنین وسیرتاریخی آن ، قانون گذاری فقه اسلامی در دوران بارکزائی های پشین ، 

قانون گذاری معاصر افغانستان درعهد سلطنت های پسین ونظام های فعلی در روشنائی شریعت 

 بیان گردیده است . 

 فصل دوم : 

تقنین فقه اسلامی ، ویژگی ها وفوائد تقنین ، دلائل  دلائل مجوزین الب فصل دوم :در مباحث ومط

 منع کنندگان تقنین فقه اسلامی ،عیوب ونواقص تقنین بیان شده است . 

 



 
 

۸ 
 

 فصل سوم : 

 ،، التزام قاضی به یک مذهب معیناجتهاد وصلاحیت های قضات  وم :در مباحث ومطالب فصل س

ی در فیصله ها توسط تقنین ، ایجاد سهولت برای قاضی مقلد ازجهت تقنین بیان محدودیت قاض

 گردیده است ودر آخر هم نتیجه گیری وخلاصۀ موضوعات متن صورت گرفته است .

ن دارد که ایرا این رساله پوره وکامل نیست بلکه از جهات مختلف نواقص وکمبودی وعیوب خود 

از طرف بنده است چونکه همین قدرکوشش و توان داشتم و توانستم. وعاجزانه از مقام محترم تان 

خواهشمندم که کوشش اندک بنده را مورد پذیرش وتایید خود قرار داده ودرپیشرفت بهتر همکاری 

 ام نموده ممنون فرمایید . 

 با احترام :  ادریس " منیب " . 
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 : مفاهم اساسی . فصل اول 

 مبحث اول : اجتهاد .

 مطلب اول : تعریف اجتهاد .

که  کاردر یک کار یعنی هر  ن وکوششتوا دادن  خرج وبه کارگرفتنه ببمعنی  درلغت : -الف 

أی جد وطلب حتی وصل  جهد فی الأمر »که :  ندته انوش چنین ادیبان واهل لغت  قسمیکه. باشد 

 ایانبه نقطهء پ تا اینکهنمود  جدیت وجستجو کار یعنییک کوشش نمود در  ترجمه : «  إلی الغایة

 ۱. د رسی وهدف

 ابن ‘مجتهدین اساس قانون صرفی ولغت عربی وگفتار علماء وبرمنبع ومأخذ کلمهء اجتهاد : 

ومعنی  مبالغه را در باب افتعال است اجتهاد ازکلمهء چنین نوشته است:  ۱در كتاب خود  ۲منظور

ودر چیزی استعمال میگردد که دران کوشش همراه با برداشت مشقت یک کار نشان میدهد 

» وبه فتح جیم بمعنی مشقت « هد ج  »  ذیل اشتقاق شده است .از: مادهءازو.  ودشواری ها باشد

توجیه دوم این   5قسمیکه دکتور یوسف قرضاوی .4  بذل ومصرف نمودنبمعنی به ضم جیم « جُهد

ارگرفت به ک را توان وطاقت خود یعنی« تهد فی الأمر إج» ووقتیکه گفته میشود :  نگاشته است. را

 . برداشت وتحمل نموده است کلات را برای طلب یک کارمشقت ومشو

تعبیرها وعبارات گوناگون اصطلاح به علماء اصول فقه اجتهاد را در : در اصطلاح –ب  

تحصیل  فیالإجتهاد بذل الطاقة من الفقیه » برخی علمای حنفی چنین فرموده اند :  ،تعریف نموده اند

                                                           
صفحه   \ ۱ار ) مجمع اللغة العربیة ( : المعجم الوسیط  جلد محمد علی النج –حامد عبد القادر  –أحمد الزیات  -ابراهیم مصطفي - ۱ 

 م .   ۲۴۴۴/  ه ۱۴۲۵مصر  -مکتبة الشروق الدولیة .القاهره  –طبع چهارم ( . ۱۴۲

هجری قمری در مصر  ۶۱۴محمد بن مكرم بن علي ، ابو الفضل ، جمال الدین بن منظور الانصاري الرویفعي الافریقي . در تاریخ  - ۲ 

 -هجری قمری وفات شده . درقاهره در دیوان انشاء کار کرده ودر طرابلس در منصب قضاء نیز کار کرده است 7۱۱شده ودر تاریخ تولد 
تصانیف زیاد دارد در آخرعمرخویش نابینا شده بود. مؤلفات وی : لسلن العرب )مشهور ترین کتاب هایش است( ، مختار الأغانی ، لطائف 

لزركلي ج لأعلام لدمشق لابن عساکروغیره . ببنید : خیرالدین بن محمود بن علی بن فارس الزرکلی الدمشقی ـ  االذخیرة ، مختصر تاریخ 
 م .   ۲۴۴۲بیروت .  -دارالعلم  -.طبع پانزدهم ۱۴۸/  7

 لبنان. –بیروت  –دار صادر  -. طبع اول . نشر۱۱۱/ صفحه  ۱لسان العرب  ) جلد   -محمد بن مكرم بن منظور الأفریقي المصري  - ۱ 

 (. ۱۴۱)مرجع مذكور از المعجم الوسیط ( ) ص /   - 4 

عالم محقق مصری، فقیه ، نویسنده ،شاعر ، ودارای ملیت قطری ورئیس سابق اتحادیه جهانی علمای  –یوسف عبدالله القرضاوی  - 5 

 ۹۶م در  ۲۴۲۲میلادی در مصر تولد شده است . و در تاریخ  ۱۹۲۶مسلمان ویکی از رهبران جنبش اخوان المسلمین بود. در تاریخ 
ه : الحلال والحرام  فی الإسلام ، کتاب فتاوی معاصرة ، تیسیر الفقه قطر وفات شده است . مؤلفات وی : ازان جمل–سالگی در دوحه 

للمسلم المعاصر ، المدخل لدراسة السنة النبویة ، زراعة الأعضاء فی ضوء الشریعة الإسلامیة ، الإجتهاد فی الشریعة الإسلامیة وغیره 

 Org diahttps://ar.Wikipe ..ویکیبیدیا . 

https://ar.wikipedia/
https://ar.wikipedia/
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از به کار گرفتن توان علمی فقیه برای حصول  اجتهاد عبارت ترجمه :  ۱« حکم شرعی ظنی 

 .  ، میباشدشرعی ظنی حکم

المجتهد لایقول فی » ( میفرماید که : مه الله)رح ۲امام شافعی .تشویق کرده اند  ونیز به اجتهاد

یعنی مجتهد دریک مسأله وموضوع « هد نفسه فی النظر فیها ، ولم یقف لا أعلم ، حتی یجالمسألة : 

شرعی نباید بگوید نمیدانم وتوقف کند بلکه توسط توان علمی خود کوشش نموده وآن را به کار 

 نماید . لۀود فیصد وبراساس علم خبیندازد وچیزی را راجع به آن بدان

بنا برین بر اساس حکم دین اسلام ومکلفیت انسان ، بالای مکلف همین به کارگرفتن توان وطاقت 

هاا }آن لازم است قسمیکه الله متعال فرموده است :  فْسًا إلِاه وُسْعا ُ نا لِّفُ اللهه رجمه : خداوند ت ۱ .{ لاا یُكا

لماء دیگرعنمونۀ از تعریف های و.  توان آنبر حسب ملکف نمیکند مگر متعال هیچ شخصی را

 ذیل است :قرار

بذل المجتهد وسعه فی طلب » راجع به اجتهاد :  )رحمه الله (4 تعریف امام غزالی،  ازان جمله - ۱

توان خود را در ترجمه : اجتهاد عبارت است از: به کارانداختن مجتهد  5« العلم بأحکام الشریعة 

 . طلب علم برای احکام شرعی

                                                           
 مصر .  –طبع مطبعه حسینیه  – ۱۱۸/ ص ۲محب الله بن عبدالشکور الهندی . مسلم الثبوت ج  –بهاری  - ۱ 

فقیه ومجتهد وامام مذهب شافعی وبنیان گذار  –محمد بن ادریس بن العباس بن عثمان ابن شافع الهاشمي القرشي المطلبي ابو عبدالله - ۲ 

علم اصول فقه بود . ونیز شاعر بلیغ وتیزانداز ماهر بوده است .امام اجمد بن حنبل در باره او فرموده است : الشافعی مانند خورشید 
ق در مصر وفات شده  –ه  ۲۴۴هجری قمری در غزه فلسطین تولد شده ودر تاریخ  ۱۵۴بدرخشید ومایه سعادت مردم بود. در تاریخ 

است. در بغداد ویمن ومکه و مصر رحله وسکونت کرده است . مؤلفات وی : مشهور ترین کتاب او در فقه  کتاب) الأم ( است. ودر 
 ، ، مالک بن انس. استادان وی : ازان جمله : سفیان بن عیینة اصول فقه کتاب ) الرسالة ( است ودر حدیث کتاب ) المسند ( است وغیره 

وکیع بن الجراح وغیره . شاگردان وی : ازان جمله : احمد بن حنبل ، ابراهیم بن خالد ، سلیمان بن داود ، یوسف بن یحی ، حارث بن اسد 
  م .   ۲۴۴۲بیروت .  -دارالعلم  -.طبع پانزدهم ۲۶/ ص  ۶ الأعلام للزركلي جغیره . ببنید : 

 ۲۸۶سورهء بقره : - ۱ 

اشعری . از برجسته ترین علمای عصر خود واز مشهور ترین علمای  –شافعی –ابوحامد محمد غزالی طوسی نیشاپوری، صوفی  - 4 

هجری قمری در منطقه  ۴۵۴فیلسوف وصوفی بوده است .در تاریخ  –اصولی  –مسلمان در قرن پنجم هجری بوده ، یعنی عالم فقیه 
ق وفات نموده است. استادان وی : ازان جمله : أبو - ه ۵۴۵جمادی الثانی  ۱۴ودر تاریخ  دولت سلجوقیان تولد شده ، –طبران طوس 

المعالی الجوینی و الفارمذی . شاگردان وی : ازان جمله : أبوبکر بن العربی .درنیشاپور، بغداد ، دمشق سکونت داشته است. مؤلفات وی: 
، الإقتصاد فی الإعتقاد ، مقاصد الفلاسفة وغیره . ببنید : شمس الدین ابوعبىالله  إحیاء علوم الدین ،المستصفی فی علم أصول الفقه -کتاب

   نشر : مؤسسة الرسالة .   -۱۴۲/ صفحه  ۱۹سیرأعلام النبلاء جزء محمد بن أحمد الذهبي _ 
مؤسسة الرسالة   -( نشر   ۴/ صفحه  ۴المستصفي في علم الأصول . ) جزء  –ابو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي -غزالی  - 5 

 م  ۱۹۹7/  ه ۱۴۱7بیروت لبنان . طبع اول  –
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ع فیما لا یلحقه فیه لوم مع استفراغ إستفراغ الوس: » ) رحمه الله (۱ تعریف امام فخرالرازی -۲

که موضوعیدر به کارانداختن توان به طور کامل اجتهاد عبارت است از : ترجمه :  ۲« الوسع فیه 

 بوجود نمیاید . ملامتی  مندیبه کارانداختن توان ان بسببدر

 4 «هو استفراغ الجهد فی درک الأحکام الشرعیة : » ) رحمه الله ( ۱تعریف امام بیضاوی  -۳

 . در فهمیدن احکام شرعی کاملش به کارگرفتن کوشش وتلاترجمه : اجتهاد عبارت است از : 

جهد لمعرفة أحکام الله تبارک وتعالی بذل ال» چنین فرموده است :  ) رحمه الله( 5 امام شوکانی -۴ 

دادن وبه کار گرفتن توان  جبه خر یعنی اجتهاد عبارت است از:   6«  کلفنا بهالتحقیق عبادته التی 

نی . )یع احکامیکه الله جل جلاله ما را به آن مکلف ساخته استوحصول  شناحت رایب مجتهد علمی

 آن از دلایل  شرعی (.  ناز طریق بدست آوردشناخت احکام 

 7........«.بذل الفقیه الوسع »نمودند یعنی گفتند : را اضافه « الفقیه » بعض علماء در تعریف قید 

 احکام شرعی عملی از دلایل. فهم یعنی به کار گرفتن مجتهد توان علمی خود را برای حصول

ه ببخاطر تذکراحسن و . وهمچنین تعریف های زیادی توسط علماء ومجتهدین ارایه گردیده است

 صورت گرفته است اکتفا میکنیم .  همین چند تعریف که از طرف علماء برای اجتهاد

                                                           
مشهوی به شیخ الإسلام /امام فخرالرازی / فخرالدین الرازی، است –ابو عبد الله محمد بن عمر بن الحسین بن الحسن بن علی رازی  - ۱ 

هجری قمری تولد شده  ۵۴۴شعری بوده است. در تاریخ ا-.فقیه ، اصولی ، مفسر ، زبان شناس ، ریاضی دان وفیلسوف وغیره ، شافعی 
ق در هرات وفات کرده است . مؤلفات وی : ازان جمله : التفسیر الکبیر ، الإشارة فی علم الکلام ، معالم اصول الدین -ه ۶۴۵ودر تاریخ 

 -۴۸۴/ صفحه  ۲۱سیرأعلام النبلاء جزء ید : ، وغیره . شاگردان وی : ازان جمله : أحمد بن خلیل الخویی ، تاج الدین الأرموی است . ببن
 نشر : مؤسسة الرسالة .

جامعه اسلامیه ریاض . طبع اول  -( نشر   7/ صفحه  ۶المحصول فی علم الأصول . ) جزء  –محمد بن عمر بن الحسن ا  -رازی  - ۲ 

 . تحقیق طه جابر فیاض العلوانی .  ه ۱۴۴۴: 

عبدالله بن عمر بن محمد بن علی البیضاوی الشیرازی الشافعی  . فقیه ، اصولی ، مفسر ، محدث ابو الخیر ناصرالدین  –بیضاوی  - ۱ 

م در  ۱۲۸۶ق موافق - ه ۶۸۵فارس تولد شده .در تاریخ -،متکلم ، نحوی بوده است .در شروع قرن هفتم هجری قمری در منطقه بیضاء
سم عمر بن محمد ، شیخ محمد بن محمد الکحتائی الصوفی ، شیخ شرف الدین تبریز وفات نموده . استادانش : ازان جمله : پدرش ابوالقا

عمر البشکانی الزکی . مؤلفات وی : ازان جمله : أنوار التنزیل و أسرار التأویل ، منهاج الوصول الی علم الأصول مصباح الأرواح فی 
  Global Arabic Encyclopediaعربیة العالمیة . الموسوعة ال  http://www.mawsoah.netالکلام ، نظام التواریخ ، وغیره . 

/ صفحه  ۱) جلد  –منهاج الوصول الی علم الاصول  –ابو الخیر ناصرالدین عبدالله بن عمر بن محمد بن علی البیضاوی  -بیضاوی - 4 

 م .  ۲۴۴۸ ه ۱۴۲۹-لبنان . طبع اول –بیروت  –دارابن حزم  –( . نشر وطبع  ۲۴7

عالم وفقیه، قاضی ، مفتی ، شاعر واز علمای برجسته یمن است –محمد بن علی بن محمد الشوکانی ملقب به بدرالدین شوکانی است  - 5 

ق در صنعا وفات کرده  ه ۱۲۵۵جمادی الآخرة  ۲7هجری قمری در شوکان یمن تولد شده  ودر تاریخ  ۱۱7۱ذی القعدة  ۲۸. در تاریخ 
جمله : العلامة الحسن بن اسماعیل المغربی ، الامام الحافظ عبدالقادر بن احمد الکوکبانی ، العلامة محمد علی  است . استادان وی : ازان

بن ابراهیم ، العلامة أحمد بن محمد الحرازی وغیره . مؤلفات وی : کتاب )نیل الاوطار( در حدیث، )فتح القدیر ( در تفسیر ، ) ارشاد 
 م .   ۲۴۴۲بیروت .  -دارالعلم  -.طبع پانزدهم ۱۴۸/  7الأعلام للزركلي ج اصول فقه وغیره.  ببنید : الفحول من علم الأصول( در علم 

 - ه ۱۴۱۱. طبع اول :  ۹۵/ صفحه  ۱ـ  شوکانی :  محمد بن علی بدرالدین الشوکانی ـ القول المفید فی أدلة الإجتهاد والتقلید . جلد  6 

 ی قاهره. ودارالکتاب اللبنانی بیروت . م  طبع ونشر دار الکتاب المصر ۱۹۹۱

 المغرب . -مطبعه محمدیه –.طبع ۱۱۵/ ص ۲ج  –سید عبدالله بن ابراهیم العلوی . نشرالبنود علی مراقی السعود  –شنقیطی  - 7 
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تا جای یکسان هستند بخاطر اینست که مفهوم عملیه تعریفات ذکر شده  در این موردتبصره :  

ا آنها بپس دراین جا تعابیر لفظی  و یک مصداق را بیان میکندیک چیز است  در مجموع اجتهاد

 قرار گرفته است وتا جای همسان در نظر میرسد . بسیار تفاوت اندک وباریک 

ه در های امام محب الله بهاری ک تعریفعلماء  يبه نزد بیشتربنا بر این در نتیجه میتوان گفت که 

مفاهم تعریف  دو چونکه در این راجح به نظر میرسدذکر شد  ر آخرامام شوکانی که دواز ابتداء

 فتعریدواین  ،برین بنا عملکرد وی و نتیجه وهدف آن شامل است کلی اجتهاد و شناخت مجتهد و 

 .م قرارداد وآخر در ابتداء را
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  اجتهاد در : چکیده های مهممطلب دوم 

 انواع اجتهاد الف : 

اما در ابتداء قابل یاد آوری است که  .مختلف انواع ومراتب گوناگون دارد هایجهت  اجتهاد بنا بر

یف ک نوع آن تا زمانیکه تکلی : کهبه دو قسم تقسیم شده است از لحاظ علت حکم اجتهاد بطور کلی 

مناط ال. آن را اجتهاد متعلق به تحقیق  یعنی تا قیام قیامت جریان دارد وجود میباشدمت ومکلفی

حکم از آدرس شرعی ثابت میباشد مینامند و در پذیرفتن آن در بین امت اختلافی وجود ندارد یعنی 

تم خامکان دارد که قبل ازونوع دوم اجتهاد آنست که  است.به کار  ودقت ولی در تعین محل آن نظر

   : که عبارت است از ۱ بر سه نوع دیگر تقسیم گردیده است .تکلیف قطع گردد. وآن 

نص همراه دیگر صفات آن عبارت از اینست که صفت معتبر برای حکم در :  تنقیح المناط - ۱ 

ت مانند بیان عل از دیگر صفات تمیز وجدا میسازد .ذکر میباشد ومجتهد صفت وعلت معتبر را 

افطار روزۀ اعرابی که در ماه رمضان همراه خانمش جماع نموده بود . یعنی علت  ۀدرحکم کفار

   درکفاره همان واقع شدن به جماع میباشد.

 کم دلالت میکند به بیان علتیعنی نص که بر ح این همان اجتهاد قیاسی است :  تخریج المناط - ۲ 

را علت حکم علت ،  کشفولی مجتهد با تمسک به یکی از مسالک نپرداخته باشد ومناط آن 

سود همان کیل ویا حرمت درمانند بیان علت در حکم حرمت سود ، یعنی علت .استخراج مینماید 

 میاشد.  قوتطعم ویا 

در موضوعاتی « حکم اصل » صفت وعلت جستجوییعنی . دیگری از تحقیق المناط  نوع - ۱ 

ت مانند بیان علرا در یک قیاس دارند .« اصل »قرار گرفتن برای آن « فرع »است که صلاحیت 

  خمر همان سکر )مستی (است. درحرمت یعنی علت  در حکم حرمت خمر

 ۲ ه انواع ذیل تقسیم بندی شده است : بمحل  از لحاظ  اجتهاد

                                                           
– 77۶/  ۱جلد  –( الموافقات فی اصول الشریعة   ه7۹۴–ابراهیم بن موسی الغرناطی المالکی ) متوفی  –ابو اسحاق  -شاطبی  - ۱ 

 م  ۲۴۴۴ ه ۱۴۲۵لبنان .  –بیروت  -دار الکتب العلمیه  –. طبع اول  77۹
 ۱تربیة ملکة الإجتهاد من خلال کتاب ، بدایة المجتهد وکفایة المقتصد لإبن رشد الحفید . جلد  –دکتور محمدأو شریف بولوز  -بولوز  - ۲ 

 م . ۲۴۱۲. ه۱۴۱۲سعودی . –ریاض  –دارکنوز إشبیلیا  –. طبع اول ۲۹۵/ صفحه 
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دربرداشته  ابواب فقه همه دلایل را درهر باب ازعبارت ازآن اجتهاد است که :  اجتهاد عام –۹

 .   باشد.

یا به  دریک باب خاص باشد مانند موضوع میراث وغیره آن اجتهاد است که : اجتهاد خاص –۲

 . ارتباط داشته باشدمانند قیاس  نیک دلیل معی

 قرار ذیل است : آن  اجتهاد به اعتبار نفس عملیۀتقسیم 

ت نآن اجتهاد ورأی است که برای قضایایی جدید که دلیل از کتاب وس :استصلاحی اجتهاد  –۱

 اساس قاعدۀ استصلاح بیان میکند .نداشته باشد احکام شرعی را بر

عبارت است از انتخاب اقوال راجح از منابع فقهی به قسمیکه به مقاصد  اجتهاد انتقائی : –۲

انتخاب مذهب مانند : شریعت ومصلحت جامعه واوضاع عصر حاضرمناسب ونزدیکتر باشد .

اد ییا برای کسانیکه ز ستحقمبه دیگر جا برای خویشاوندان  زکات دادن انتقالجوازحنفی در

 . ضرورت دارند

این کار مربوط مجتهد منتسب به اصول یک مذهب معین میشود که قدرت تخریج واستنباط والحاق  

 فروع به اصول را دارد. 

عبارت از آن عملیۀ اجتهادی است که مجتهد حکم جدیدی را صادر کند که  اجتهاد انشائی : –۱

بنا  امروزی زکات نقود مانند : ۱ راجع به آن قبلا از مجتهدین کدام قول ونظری صادر نشده باشد .

این اجتهاد مخالف کدام نص یا ، وبر نصاب نقره بنا نظر گرفته شده است نه در طلانصاب بر

 اجماع نمیباشد. 

. یعنی اجتهاد مجتهد مطلق اجتهاد انشائی  اجتهاد مجتهد مطلق میباشد از بخش این نوع اجتهاد

 شمرده میشود . 

عبارت از آن عملیۀ اجتهادی است که گروهی از علمای مجمع فقه اسلامی  اجتهاد جماعی : –۴

بعد از تلاش وتحقیق علمی به دور از فشارها و به آزادی کامل وشجاعت ، راجع به قضیۀ جدید 

 حکمی را صادر کنند . 

                                                           
الإجتهاد و دوره فی تجدید الفقه  –بنغلادیش  ٫الجامعة الإسلامیة  العالمیة  ٫الأستاد المساعد باللغة العربیة  -عطاء الرحمن  -ندوی  - ۱  

  ( . ۸۱ – ۸۲/ صفحه  ۱) جزء  –الإسلامی 
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یاد داشت : بنا براین میتوان گفت ، اجتهادی که در این عصر حاضر جوامع اسلامی به آن بیشتر 

نیاز دارد همین اجتهاد جماعی است . خوبی ها و ویژگی های اجتهاد جماعی بطور خلاصه چنین 

 بیان نمود .

اجتهاد جماعی نتیجۀ  تحقیق ها ومشاوره ها وتبادل نظرهای متعدد مجتهدین کرام در قضیۀ  – ۱ 

 .  محل اجتهاد است . که این خیلی به حق نزدیکترومورد پذیرش واطمینان قرار میگیرد 

عصر حاضر عصر انکشاف تخصص علمی است وهر دانشمند در یک بخش خاص تخصص  –۲

دارد وخیلی اندک است که دانشمندی پیدا شود که در همه علوم ومعارف تخصص داشته باشد پس 

برای حل قضایایی جدید یگانه راه حل معقول وبه حق ) انتقائی باشد یا قیاسی (  اجتهاد جماعی

 فوظ میباشد . نزدیک واز خطا مح

این عصر دارای اکتشافات واختراعات همه جانبه در امور زندگی است وبسیاری از قضیه  –۱

وار اهای جدید در گذشته پیشبینی نشده وحتی مثال ومانند آن در کتب فقهی نیز ذکر نشده وخیلی سز

 ند.اضا میکاست که اینگونه قضایا توسط اجتهاد جماعی حل گردد ومصلحت جامعه نیز این را تق

 ۱.به اقسام ذیل تقسیم بندی شده لحاظ شخصیت مجتهد ازتقسیم اجتهاد 

ود را بنا کرده است آنست که مجتهد میتواند در اصول که مجتهدات خمستقل :  مجتهد مطلق  - ۹ 

ند احتمال راجح را بیان کل متعارضه یکی را انتخاب نماید ودلایتصرف نماید . ونیز میتواند که در

واصول مذهب لایل د در روشناییه نشده است راجع به آن جواب ارائونیز میتواند در مسائل که . 

  . وغیره مانند : فقهاء صحابه )رضی الله عنهم( وأئمه مذاهب چهارگانه . پاسخ بدهد

یکی اینکه مقید به مذهب معین و دیگری در این جا دو موضوع مطرح میشود مقید :  مجتهد -۲

مقید به مذهب شامل مراتب و. ) که دربحث مجال اجتهاد روشن میگردد (مقید به مجال معین 

 چهارگانه ذیل است :

اصول شیخ  بلکه ،در فروع اجتهاد نماید نی دراصولآنست که منتسب ) غیرمستقل ( :  الف :

زیاد کمک  پیروی نموده و دلایل وآگهی به مآخذ احکام، در ستاد خود را سالم نگهداشته وازآنوا

                                                           
دار المسلم ریاض   –. طبع اول  ۱۸ – ۱۶/  ۱جلد  -دیة . الاجتهاد  السعو –عضو هیئة کبار العلماء  –صالح بن فوزان    -فوزان  - ۱ 

 .   ه ۱۴۱۲
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مانند : شاگردان امام ابوحنیفه )رحمه الله ( یعنی امام محمد ، امام ابویوسف ، امام  گرفته باشد .

  زفر )رحمهم الله ( وامثال آنها از دیگر مذاهب فقهی باشد.

مجتهد مطلق ومنتسب به درجۀ  که آنست : () مقید به مذهب امام معین مذهب  مجتهد درب :

امام از هک رااحکام مسائل  بتواند کهباشد  توان علمی را حاصل کرده ۀانداز بهسیده باشد ولیکن نر

ل واصو. یعنی از نصوص ند تخریج کنصوص امام خود ازنشده باشد استنباط نماید  وی روایت

 زیاد ، امام کرخی وغیره. مانند : امام طحاوی ، حسن بن تجاوز نمیکند .وقواعد امام خود 

لیکن توان علمی را آنست که به درجۀ مجتهد در مذهب نرسیده باشد مجتهد فتوی وترجیح : :  ج

 ،مانند : امام مرغینانی ، امام سرخسیدر ترجیح بین اقوال وروایات در مذهب خویش داشته باشد .

  امام ابن الهمام وغیره . 

 مسائل ومشکلات،  باشد مذهب امام خویشحافظ آنست که مجتهد حافظ مذهب وناقل آن : د : 

ه توانمندی علمی نداشتلیکن به اندازۀ مجتهد ترجیح  ونقل نماید تایید ش رادلایلرا فهمیده ، مذهب

ب الدر المختار ، صاحکتاب صاحب مانند صاحب متون معتبره ) صاحب کتاب کنزالدقائق ،  باشد

 ۱.  وغیره ( ، امام نسفی ، صاحب المجمع الوقایة 

.  "  محدود شده استمخرج"و "منتسب"و "مستقل" درتحت عنوان ینمراتب مجتهدخلاصه اینکه 

هنگامیکه از اجتهاد مقید بحث به عمل میاید دو چیز در این شامل است یکی اینکه مقید به مذهب 

در بحث فهمیده شد. دوم اینکه مقید به یک مجال معین است که که درضمن انواع ذکرشده معین 

تذکر  عصر حاضرواجتهاد در در قدم نخست از مجال اجتهاد. میگردد نمایان تجزئ اجتهاد بهتر

 صورت میگیرد. بحث تجزئ اجتهاد  شود وسپسمی

  اجتهاد . مجال:  ب

قید  اه تعریف یردر بیشتعلماء صورت گرفته است قسمیکه در تعریف های اجتهاد که از طرف 

مگر در نزد بعض  تا اینکه عقلیات ومسایل کلامی خارج گردد.  ذکر گردیده است]حکم شرعی [ 

او اجتهاد نیاورده است که در نزد که در تعریف اجتهاد قید ]شرعی [ را  ۲مانند امام سبکیایشان 

                                                           
 م  ۲۴۴7 ه ۱۴۲۸دمشق . –درالفکر العربی  –. طبع  ۱۹۸/  ۱جلد  –اصول فقه   -محمد بن احمد بن مصطفی   -ابو زهره - ۱ 
 7۲۸لیغ وتاریخدان عرب وقاضی در دمشق بود . در تاریخ عالم ب –ابو نصر تاج الدین عبدالوهاب بن علی بن عبد الکافی السبکی  - ۲ 

در دمشق وفات یافته است . مؤلفات وی : الإبهاج فی شرح المنهاج ، شرح منهاج البیضاوی  77۱ق  در مصر تولد شده و در تاریخ   -ه
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ایل وقضایای باشد صورت میگیرد وهمچنین در مسدلیل نداشته از قرآن وحدیث در مسایل که 

که دلایل قاطع یا اجماع امت برای حل آن وجود نداشته  صورت میگیرد اجتهاداجتماعی وشرعی 

 . باشد

حکم شرعی لیس فیه کل  :المجتهد فیه» ه مجال اجتهاد چنین فرموده است : راجع بامام غزالی  

گیرد عبارت است از هر آن حکم اجتهاد صورت میکه دران موضوع ترجمه :  ۱« دلیل قطعی 

  .برای آن دلیل قطعی وجود نداشته باشد  شرعی که

یگر . ولی برخی دنموده اند اکتفا  بنابرین برخی از علماء به این چیزیکه غزالی ذکر کرده است 

حکم  ؛ یعنی گفتند که محل ومجال اجتهاددرین بحث قید ]عملی [ را اضافه نموده اند از علماء 

 مسایل شرعی اعتقادی خارج میگردد . ،موضوعین ودرین صورت ازشرعی عملی میباشد 

ده قسمیکه امام غزالی فرموکلام خارج گردیده است  ، عقلیات ومسائلتوسط قید حکم شرعی  یعنی 

فیه مالا ئ آثم . وإنما نعنی بالمجتهد فإن الحق فیها واحد ، والمصیب واحد ، والمخط  : »  است 

حق واحد  موضوع مسایل شرعی اعتقادی،در به درستی که ترجمه : « یکون المخطئ فیه آثما 

هکار است ولیکن هدف ما درموضوع خطا کار گنانسان وواحد است  وانسان که  به حق میرسداست 

هکار محسوب که مجال ومحل اجتهاد قرار میگیرد آنست که مجتهد در صورتیکه دران خطا کند گن

  نمیشود . 

 –والله أعلم  –یظهر لی والذی » درین باره چنین فرموده است :   علامه دکتور یوسف قرضاوی

انت ، سواء کشرعیة لیس فیها دلیل قطعی الثبوت ، قطعی الدلالة أن مجال الإجتهاد : هو کل مسألة 

ترجمه : آنچه که برای من آشکار « الفرعیة العملیة من المسائل الأصلیة الإعتقادیة  أم من المسائل 

اینست که هرمسأله شرعی که برای آن دلیل قطعی الثبوت وقطعی  –والله أعلم  –گردیده است 

 ءشته باشد ، میتواند که محل ومجال اجتهاد قرار بگیرد . برابر است که از جملهوجود ندا الدلاله

 .از جملهء مسایل فرعی عملی باشد ویا  مسایل اصلی اعتقادی 

                                                           
الموسوعة   http://www.mawsoah.net. )فی اصول الفقه .جمع الجوامع فی اصول الفقه.القواعد المشتملة علی الأشباه والنظائر.وغیره 

 ( Global Arabic Encyclopediaالعربیة العالمیة . 

 المدینة المنورة .  –. طبع جامعة الإسلامیة  ۱۸/ صفحه ۴ج  -ابوحامد محمد بن محمد  –غزالی : المستصفی من علم الأصول  - ۱ 

 ( .   ۸۴/  ۱ندوی : الإجتهاد ودوره فی تجدید الفقه الإسلامی ) -
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که در موضوعات فرضیت نمازهای پنچگانه وفرضیت زکات وفرضیت روزه البته ناگفته نماند 

ودر حرام بودن در حرام بودن عمل زنا ونوشیدن شراب وفرضیت حج وفرضیت کلمهء شهادت و

 ، اجتهاد درین موضوعات هیچگونه مجال وجای ندارد . قتل که به نص قطعی ثابت شده است 

 را به دو بخش تقسیم نموده اند . موضوع این  راجع به مجال اجتهاد علماء اصول فقه بنابرین 

بالضرورة والبداهة أوالتی ثبتت بدلیل مالایجوز الإجتهاد فیه : فهو الأحکام المعلومة من الدین  –۹

 . الثبوت وقطعی الدلالة قطعی 

ست ازان احکام دینی که کاملا اجتهاد جایز نیست : عبارت ا دران مجال وموضوع که ترجمه :

 . گردیده باشدثابت  قطعی الثبوت وقطعی الدلالهمعلوم ومشخص باشد ویا اینکه توسط دلیل 

نص ظنی الثبوت والدلالة أو ظنی أحدهما ، فهی الأحکام التی ورد فیها ما یجوز الإجتهاد فیه :  –۱

 والأحکام التی لم یرد فیها نص ولا إجماع . 

توسط  نص اجتهاد جایز است : عبارت است ازان احکام که دران مجال وموضوع که  ترجمه :

ابت ث یا ظنی الدلاله باشد ویا تنها توسط نص ظنی الثبوتثابت شده  وظنی الدلالهظنی الثبوت 

 ۱ .برای ثبوت آن کدام نص یا کدام اجماع وجود نداشته باشد گردیده باشد وهمچنین احکامیکه 

 میگردد :  به دو چیز جمع بندیمجال ومحل اجتهاد پس بطور خلاصه میتوان گفت که 

که اینگونه .وجود ندارد مجال اجتهاد قرار میگیرد و اجماع نص  وموضوعات که دران مسایل  –۱

 امکان وقوع آن وجود دارد . حظه به لحظه بدون حد وحصر میباشد ولمسایل 

 که بدین گونه قرار ذیل است : مسایل وموضوعات که دران نص قطعی وجود ندارد  –۲

 ثابت گردیده باشد . سط نصوص قطعی الثبوت وظنی الدلالهمسایل که تو الف :

 ۲ثابت گردیده باشد .  وسط نصوص ظنی الثبوت وظنی الدلالهمسایل که ت ب :

                                                           
 mostafa.com-www.al( .  ۲۱-۲۲/ صفحه  ۱. یوسف عبدالله  : الإجتهاد فی الشریعة الإسلامیة )جلد  -قرضاوی  - ۱ 
 –بیروت  –دارالفکر المعاصر  –.(  . طبع اول  ۲۱۲/ صفحه  ۱) جلد  –الوجیز فی اصول الفقه  -وهبة بن مصطفی    -زحیلی   - ۲ 

 م  ۱۹۹۴  ه ۱۴۱۴لبنان . 
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که درین مواضع باید مجتهدین اجتهاد خود را پس این گونه موضوعات مجال ومحل اجتهاد است  

وحرج ازین مشکلات وبحران ها وموانع بخاطریکه برای برون رفت امت اسلامی انجام بدهند . 

یک راه حل د در زندگی فردی واجتماعی خود به آن روبرو هستنروزمره  یه هایمرج که در قض

توسط همین اجتهاد صورت میگیرد  آن برایشان وجود داشته باشد کهعادلانه وآسان وجهت مستقیم 

 وراه برون رفت آن در اجتهاد نهفته است .

ن در بیچونکه اختلاف در تعیین حکم شرعی .پس بنابرین درین موضوعات اجتهاد لازم است  

، اختلاف علماء رحمت است  ءگفته های بعض علما بلکه بنابریک چیزی لازم است علماء وفقهاء 

بلکه ممکن واز طرف  دیگر این هم لازم نیست که مجتهدین بر رأی واحد اجماع واتفاق کنند . 

که در موضوعات پس بر همین اساس هر مجتهد دست باز دارد است که در بین شان اختلاف باشد . 

نظر واجتهاد خود را به کار بیندازد ومشکلات امت را حل ومجالات که محل اجتهاد قرار میگیرد 

 .بسازد 

 : اجتهاد در عصر حاضر .  ج

باشد ، پس در عصر وزمان ما یعنی عصر عصر وزمان یک ضرورت هنگامیکه اجتهاد درهر

امورات وشئون زندگی عصردر بخاطریکه درین ت احساس میشود رحاضر بیشتر به اجتهاد ضرو

واین تغیرات جامعه در نتیجۀ تغیرات است نسبت به زمان های گذشته بیشتر تغیرات بوجود آمده 

اد بنابرین اجتهپس که همه شاهد آن هستند وقابل انکار نیست ، امروزی میباشد علم وتکنالوژی 

البته با رعایت ودرنظرداشت  باز باشد دروازۀ آن بایداست که این عصرحاضریک ضرورت جدی 

لمای ودر بین عقسمیکه دروازۀ آن را پیامبر صلی الله علی وسلم گشوده . شرایط علمی واصولی آن 

 ۱.  صحابۀ کرام وتابعین وعلمای سلف صالح جریان یافته است 

صورت بگیرد یعنی اجتهاد مجمع علمی  مناسب است که اجتهاد ازطرف ،ر وزمانودرین عص

وبدون کدام فشار سیاسی واجتماعی تا باشد که نظریات و اجتهادات بطور آزادانه جماعی باشد 

تهاد چونکه اجوالبته درین صورت بازهم نمیتوان که اجتهاد فردی را نادیده گرفت صورت بگیرد 

 . فردی است که راه را به جلو روی اجتهاد جماعی باز میکند 

                                                           
 ۱۱۵۴مصر .–قاهره  –( طبع  ۱۴7/  صفحه  ۱) جلد  –الاجتهاد ومدیٰ حاجتنا إلیه فی هذا العصر  – سید محمد موسی    -توانا  - ۱ 

 م .  ۱۹7۲ش .  ه
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که مطابق  مسایل جدید ومشکلات معاصر باشدجتهاد درین عصر باید در قدم نخست وموضوع ا

تا که یک راه حل برای آن از روشنی نصوص شرعی  وحاجات آن است  ظروف عصر حاضر

. راجع به اجتهاد در عصر پیدا شود  وعرف جامعه ومصالح آن ، اصلی ومقاصد عامه وقواعد کلی

 . بخود ازان ضرورت اجتهاد معاصر معلوم میگردد  خودمطرح میگردد که حاضر چند سوال 

 آیا ما درین عصر به اجتهاد معاصر نیازداریم یا خیر .؟  –۱

 آسان میباشد یا خیر .؟ آیا اجتهاد برای ما درین زمان  –۲

 باشد یا اجتهاد اجتهاد ترجیحی اختیاریاجتهادی را که امروز نیاز داریم کدام نوع اجتهاد است  –۱

 ابداعی انشائی .؟ 

 صورت وشکل این اجتهاد چگونه باشد .؟  –۴

 خطر اشتباه شدن وجود دارد .؟  در کدام مواضع در اجتهاد معاصر احساس –۵

 ؟ ، ضوابط وعلامات آن چیست .در اجتهاد معاصر از کدام منهج باید کار گرفته شود  –۶

به این معنی که حوادث ووقایع در پاسخ باید گفت که ضرورت به اجتهاد یک ضرورت دائمی است 

ر پذیر است وشریعت یهر لحظه تغیواحوال جامعه لحظه به لحظه احتمال وقوع را دارد زندگی 

ودیگر اینکه تغییر درفتوی بر اساس تغییر در اسلامی برای هر زمان ومکان قابل تطبیق است 

رات . چونکه تغییحاضر بیشتر به اجتهاد ضرورت داریم  عصر وزماندرپس بنابراین  .زمان است 

جهانی  ومواصلات وارتباطاتوپیشرفت های علمی وتکنالوژی صناعات وانقلاب دردراجتماع 

 همه وهمه زمینه را قسمی مساعد ساخته که به اجتهاد معاصر بیشتر ضرورت احساس میشود . 

عبارت از چند موضوع مهم است که در مواضع  که امروز به اجتهاد معاصر زیاد نیاز داریم 

 یاد آوری میشود .بطور فشرده 

از ل در جامعه چونکه پیشرفت های مالی واقتصادی وشیوۀ تعام: موضوع مالی واقتصادی  –۹

 بیشتر ما را به اجتهاد معاصر نیازمند ساخته است . ؤسسات طریق شرکت ها وبانک ها وم

که امروز در تعامل بین مردم رائج میباشد ازطرف دیگر بحث پول های کاغذی )نقود ورقی ( است 

آیا حکم پول های ودیگر موضوعات وجوب زکات وحرمت ربا وقضای دیون پس در موضوعات 
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 ،دارد یا خیر .؟که توسط نصوص شرعی ثابت شده است  را(  مانند طلا ونقره )نقود معدنی آهنی 

ر که هالبته باید گفت که در بعض موضوعات توافق دارند ودر بعض موضوعات تفاوت دارند 

 جا به تفصیل آن پرداخته نمیشود . کدام در جای خود نیاز به تفصیل دارد ودرین 

موضوع طبی معاصر موضوع دیگری که امروز زیاد مطرح میباشد موضوع علمی وطبی :  –۱

تکنالوژی دربخش طبی پیشرفت کند همان قدر موضوع جدید در طب  چونکه هر قدر که علماست 

 نیازوبرای پیدا کردن حکم آن در روشنی شریعت به اجتهاد علمای ماهر ومسلکی مطرح میشود 

 . مشخص گردد در فقه اسلامی تا که حکم آن میباشد 

که بحث نجات حیات ی بدن انسان است ازجملۀ موضوعات طبی داغ امروز موضوع پیوند اعضا

ۀ ، پیوند استخوان وغیره که ازجمل، پیوند جلد ، انتقال خون گرده  مثلا پیوند یک انسان میباشد . 

  ۱. وبرای روشن شدن حکم آن به اجتهاد معاصر ضرورت است موضوعات معاصر طبی است 

 که از ی نیازاستموضوعاتاجتهاد معاصر در مسایل جدید در البته  حکم اجتهاد در عصر حاضر :

واگر کدام فتوی ونظری صادر صادر نشده باشد ونظری ی قدیم فتو مجتهد وفقهای ءطرف علما

س بر اسا ی راقدیمکتب وتراث فقهی  اینست کهبرای مجتهد مجال شده باشد پس دراین صورت 

رار جدید نظر قت مورد مطالعه وبررسی و(   استبر اساس تغییر زمان ومکان  تغییر فتوی) قاعدۀ 

 مردم حاجات روظروف عصر حاض شریعت و مقاصد که بارا  رأی ونظر راجح  بتواند داده  و

واین موضوع راجع میشود به تقنین فقه اسلامی که . انتخاب نماید  موافق باشد ومصالح جامعه 

  .وعدم تقنین فقه اسلامی برمیگردد به موضوع تقنین . ودر فصل های بعدی مطرح میگردد آن بحث 

  اجتهاد . یۀ: تجز د

، علماء  در بعض ابواب وبعض موضوعات است . درنزد بیشتریاجتهاد همان اجتهاد  یۀتجز

برای اجتهاد در ، در نظر گرفته شده ولازم استاجتهاد کامل ومطلق مجموعه شروطیکه برای 

عنی ی است  زیهنکه اجتهاد قابل تجچو ،اجتهاد ضرور نمیباشد یۀجزا تبعض موضوعات وابواب ی

بول یه را قتجزاز معلومات  نسبت به بخشمفهوم نظر این دسته از علماء این است که ملکه اجتهاد 

                                                           
 ( . ۶۴– ۵۸/  ۱د. قرضاوی : الإجتهاد فی الشریعة الإسلامیة ) - ۱ 
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کسانیکه  تجزیۀ اجتهاد را رد میکنند هدف شان این است که اجتهاد یک ملکه است ولی  .میکند

 ۱واین ملکه تجزیه را قبول نمیکند . 

را بشکل دقیق  شروط اجتهاد ۲ کتاب خود  در، امام غزالی در واقع این موضوع اختلافی است 

برای مجتهد کامل که :اجتماع این شروط یا علوم هشتگانه است وسپس فرموده کر نموده ودرست ذ

اجتهاد  زد من" در نادامه میدهد و رموضوع ومسأله شرعی فتوی میدهد.است که در هلازم ومطلق 

د برای عالمیکه در بعض موضوعات توان اجتهایه نباشد بلکه جایز است منصبی نیست که قابل تجز

 دارد ،مجتهد خطاب کرد " . را 

از طریق نظروقیاس در موضوع قیاسی فتوی بدهد گرچه در علم بنا براین جایز است که یک عالم 

پس کسیکه در یک مسألۀ مشترکه نظر واجتهاد ، نداشته باشد بالا به سویۀ محدثین حدیث مهارت 

ای توان ) یعنی داربرایش کافی است که فقیه نفس وعارف به اصول فرائض ومعانی آن باشدمیکند 

راجع به تحریم مسکرات وارد شده واحادیث که  اخباره برگرچ تخراج احکام از ادله باشد ( اس

یا اینکه در موضوع نکاح ، اطلاع ودسترسی کامل نداشته باشد از لحاظ علم جرح وتعدیل است 

از احادیث وارد شده درین موضوع بر نظر واجتهاد خود اینکه بدون بدون اجازۀ ولی فتوی میدهد 

 علم داشته باشد. یا اینکه براحادیث وارد شده در بارۀ قتل مسلمان در مقابل ذمی بگیرد استمداد

الی دراین قول تعضرر ندارد که   برایش ولیکنوبرقوانین آن شناخت ومعرفت حاصل نموده باشد 

حُوا بِ  }:  امسا ینِ {وا نداشته شناخت به سویۀ سیبویه از لحاظ علم نحو  ۱ رءُوسِکمُ وأرجُلاکمُ إلی الکاعبا

 ینگونه دیگر موضوعات را چنین قیاس نمود . مباشد. وه

از امام مالک ، قسمیکه واز طرف دیگر بالای یک مفتی لازم نیست که هر مسأله را جواب بدهد 

مسئلۀ آن به کلمۀ " سی وشش   ازطرف امامدرحالیکه چهل مسئله را پرسان نمودند ورحمه الله 

وهمینگونه امام شافعی رحمه الله در جواب دادن بسیاری ، پاسخ داده شد . لاأدری " یعنی من نمیدانم 

 4. از مسائل توقف کرده است 

                                                           
 (.   ۲۱۶ – ۲۱۵/ص   ۱) جلد –الوجیز فی اصول الفقه  -وهبة بن مصطفی    -زحیلی  - ۱ 

 ( .  ۱۸۹/  ۲ابو حامد . : المستصفي ) -غزالی  - ۲ 

 .  [۶] سورۀ مائده :  - ۱ 

 (  . ۲۹ – ۲۸/  ۱د. قرضاوی : الإجتهاد فی الشریعة الإسلامیة ) - 4 
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یعنی همۀ این بزرگان برآن مسئلۀ که علم وبینش دارای چنین صفت وروش بودند کرام هم  وصحابۀ

 نمودند . مینداشتند توقف کامل ودر آن مسئلۀ که علم ودرایت ودرایت داشتند فتوی میدادند 

این نظر  ۱ صفی هندی. از علماء موافقت نشان دادند براین نظر غزالی رحمه الله ، تعداد زیادی 

وابو عبدالله  ۲ ابوعلی جبائیاز وصاحب " النکت" هم این رارا به اکثریت علماء نسبت داده است 

میتواند بر  یک شخصفرموده است :  4 ابن دقیق العید. حکایت نموده است  ۱ البصری المعتزلی

وبه مآخذ احکام آن شناخت حاصل نماید فقهی تمکن وقدرت علمی بیابد یک باب از ابواب 

 .خت حاصل شود اجتهاد ممکن میگرددشنا وهنگامیکه به مأخذ

حالتی است که تجزیه وتقسیم را می میفرماید : اجتهاد  6رحمه الله در کتاب خود   5 امام ابن قیم

ر یک یا دیک شخص میتواند که در یک علم مجتهد باشد ولی در دیگرعلم مقلد باشد یعنی  پذیزد

، پس این مجتهد در بخش های که توان اجتهاد باب فقهی مجتهد باشد ولی در باب دیگر مقلد باشد 

اجازه ندارد که فتوی جتهاد را ندارد را دارد میتواند که فتوی بدهد ولی در بخش های که توان ا

را انند انواع تخصص است که مثلا یک استاد وعالم ، وتجزئ اجتهاد در عصر وزمان ما مبدهد 

 .قانون مهارت اجتهادی داشته باشدنمیتوان یافت که برهمه فروع 

بلکه حقیقت چنین است که یک شخص استاد وعالم قانون جزاء وجنائی میتواند باشد ودیگری استاد  

رخی عالم در بویا اینکه یک وغیره باشد یودیگری استاد قانون اداری یا بین المللی مقانون مدنی 

                                                           
ق در هند تولد شده و در  -ه ۶۴۴عالم فقیه ، اصولی ، بلیغ در تاریخ  –صفی الدین هندی  محمد بن عبدالرحیم بن محمد الارموی  - ۱ 

ق در دمشق وفات یافته اشت. مؤلفات وی : الزبدة  در علم کلام، النهایة ، الفائق در علم اصول فقه . وغیره .) برگرفته -ه 7۱۵تاریخ 
 گوگل( .   –یدیا شده از ویکیب

ق در خوزستان تولد شده . و در بصره به تحصیل علم  - ه ۲۱۵عالم متکلم بوده ، در تاریخ  –ابوعلی محمد بن عبدالوهاب جبائی  - ۲ 

 -ق در بصره وفات شده است. ) برگرفته شده از ویکیبیدیا-ه ۱۴۱پرداخت که ابوالحسن اشعری شاگردی وی را نموده است .  ودر تاریخ 
 گوگل ( .

در بصره تولد  ۲۹۱عالم متکلم ، فلکیات ، فقه ، قواعد ورئیس متعزله بود. در تاریخ  –ابوعبدالله الحسن بن علی البصری المعتزلی  - ۱ 

 گوگل (.   –در بغداد یافت شده است .) برگرفته شده از ویکبیدیا  ۱۶۹شده و در تاریخ 

به ابن دقیق العید . عالم فقیه ، محدث ، قاضی ، زبان شناس ، خطیب ، ادیب ، شاعر مصری ابو الفتح ، محمد بن علی قوصی مشهور  - 4 

 ق در قاهره یافت یافته است . -ه 7۴۲ق تولد شده ، و در تاریخ -ه ۶۲۵در سده هفدهم هجری بوده. در تاریخ 

 عالم فقیه ، اهل حدیث ، مفسر ،–ابوعبدالله شمس الدین محمد بن ابی بکر بن ایوب بن سعد بن حریز الزرعی الدمشقی  - 5 

ق در زرعه تولد -ه ۶۹۱اصولی وعالم متفکر وشیخ الاسلام بود . مشهور به ابن قیم یا ابن قیم جوزی ، میباشد . در تاریخ 
ات شده است . مؤلفات وی : کتب زیاد را تصنیف کرده وازآن جمله : إغاثة اللهفان ق در دمشق وف-ه 7۵۱شده  و در تاریخ 

، الإجتهاد والتقلید ، اصول التفسیر ، إعلام الموقعین عن رب العالمین ، الفوائد ، مدارج السالکین وغیره .) برگرفته شده از 
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، ولی در تعداد دیگری از موضوعات شاید مشابه به عامی موضوعات استاد بزرگ ومرجع باشد 

   .باشد 

 ،بر نظریۀ همه گیر وشاملمجتهد مطلق یقی وکامل همان اجتهاد مطلق است وگرچه اجتهاد حق

ج نتایبحث ها باز هم نمیتوان ولیکن با این همه که مجتهد جزئی ازاین عاجز میباشد قدرت دارد 

 وهمین قول راجح است . . های اجتهاد جزئی را نادیده گرفت  وثمره

گاهی اوقات فرع یک  . ومیگویند : نظر دادند ولی تعداد دیگری از علماء بر منع تجزئ اجتهاد 

 . مسألۀ فقهی در یک موضوع میاید ولی اصل آن در موضوع دیگر میباشد

ض بعکسیکه توان اجتهاد بر پس بنابراین امام شوکانی هم طرف دار این نظر است ومیگوید :  

بر بعض دیگرهم ندارد وهمینگونه اکثرعلوم مسائل را نداشته باشد پس توان وقدرت اجتهاد را 

 .  به همدیگر وابسته است ویکی به دیگری ارتباط دارداجتهاد 

هد جایز تعلماء اتفاق دارند بر اینکه برای مجوامام شوکانی این مدعی را بر دلیل ذیل تأیید میکند : 

ضوع موبرایش دلیل تقاضا کننده وعدم مانع دران کند تا زمانیکه را صادر  کدام حکمی نیست که

  .لق است نه ازمجتهد در بعض مسائلمجتهد مط مربوط ، توسط ظن غالب حاصل نشود واین صفت

مثلا بین کتاب نکاح وطلاق وعده  ارتباط دارد ودیگر اینکه ابواب واحکام شریعت به همدیگر

پس جهل ونادانی  وغیره .وهمینگونه بین کتاب حدود و قضاء ارتباط است ومیراث ارتباط است 

    ۱در بعض دیگر محسوب میشود . تقصیر منبع ومحل، بعض مسائل وناتوانی در 

 

 

 

 

 

                                                           
 ( .  ۲۹/  صفحه ۱. یوسف عبدالله : الإجتهاد فی الشریعة الإسلامیة ) قرضاوی ـ - ۱ 
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 مبحث دوم : تقلید

 مطلب اول : تعریف تقلید .

ا بطور مطلق ی بمعنی قرار دادن چیزی بر گردند[ است لمهء ]ق ل  تقلید مصدر ک.  الف : در لغت

سی یا کبند بر گردن  یعنی انداختن گردن که برآن احاطه وکنترول داشته باشی  کسی بر گردن

لامه وبخاطریکه عدر حرم کعبه برده میشوند حیوانات که بمنظور قربانی  ،وبنا برین اساسچیزی 

ند ب گردن آندر گردن را محترم بشمارد ها نگیرد وآن شده باشند وکسی به آن ها کار دار ونشانی 

 جهت]تقلید الهدی[ هم ازین  وكلمهء میشود وآن را ] قلاده [ مینامند وجمع آن ]قلائد[ میاید انداخته 

 شده است . گفته

ونیز یکی از معناهای لغوی معتبر تقلید محاکات است )یعنی مشابهت ومماثلت در قول وعمل ( 

با موضوع تقلید ومنطقی به نظر بین معانی لغوی تقلید همین معنای محاکات بیشتر مناسب  ودر

 میرسد . 

لفظ تقلید بطور مجازی استعمال میگردد برای دیگری هم صورت سپردن کاردر وازطرف دیگر 

تمان کگناه و ه استیعنی مقلد کار خود را به مجتهد سپردبه گردن آن انداخته است  راگویی که کار

 .گذاشته است گردن اوبر کاری علمی وپنهان کاری مسایل دینی را

 وردرابن منظقسمیکه کلمهء ]قلد[ برای پیچاندن یک چیز بر دیگر چیز هم استعمال میشود  اصلو

عني یأی ]قلد الشئ علی الشئ [ « يُّ الشئ علي الشئ ل  : »  است کتاب ]لسان العرب[ چنین نوشته

 . ی دیگرپیچ دادن یک چیز بر 

واحتمال  [گرفتن]برخود لازم میباشد .التزام  یک کار واحتمالتقلید در لغت بمعنی التزام همچنین و

ن یعنی آأی ألزمه إیاه « قلده الأمر» قسمیکه در کتاب ]لسان العرب[ ذکر شده است  .[ ن]برداشت

 ۱أی تحمله یعنی کاررا بر دوش آن واگذار کرد . « تقلد الأمر» ورا به کار ملزم ساخت 

 هکوگوناگون دارند قلید تعریفات متعدد علماء راجع به تعریف اصطلاحی ت  : ب : در اصطلاح

 قرار ذیل ذکرخواهد شد.  ازان جمله چند تعریف 

                                                           
 ( .  ۱۶۵/ ۱ابن منظور : لسان العرب  ) - ۱ 
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  .از : پذیرفتن قول قائل بدون حجت . تقلید عبارت است۲وامام جوینی  ۱ امام اسفراینیدر نزد  –۹

 .  بدون حجت الزام آور عمل به قول غیر. تقلید عبارت است از : ۱ آمدیدر نزد  –۱

العمل بقول من لیس قوله إحدی » ا چنین تعریف نموده است . تقلید ر 4شیخ کمال بن الهمام  –۳

عمل نمودن به قول بدون دلیل از کسیکه تقلید عبارت است از : ترجمه : «  الحجج بلا حجة منها

 5.  قول او یکی از ادلۀ شرع حساب نمیشود 

العمل بقول الغیر من غیر معرفة » . تقلید چنین تعریف شده است . 6در نزد مفتی تقی عثمانی  –۱

ترجمه : تقلید عبارت است از: عمل نمودن به قول کسی بدون « دلیله أو من غیر مطالبته بالدلیل 

 7ت دلیل آن یا بدون مطالبه نمودن دلیل از آن . شناخ

 طلقم قول کسی بدون دلیلپذیرفتن  ،فرق این تعریف ها اینست که در تعریف نخست توضیح : 

پذیرفتن قول  سوم تعریفبدون دلیل الزام آور مطرح شده ، ودرمطرح شده ، ولی در تعریف دوم 

به  ،پذیرفتن قول کسی ودر تعریف چهارم بدون شناخت ومطالبۀ دلیل وی مطرح گردیده ، کسی 

 نیز دلیل نمیخواهد .  همراه قولومیشود ندلیل حساب  وی قول قسمی مطرح شده که

طالبۀ م ازآنکه کسی است  فشردۀ سخن اینست که تقلید عبارت از پذیرفتن وعمل نمودن به قول 

 شمرده نمیشود . نیزشرع یکی از ادلۀ  قولشو صورت نمیگیردورالزام آدلیل 

                                                           
عالم فقیه ، محدث ، اصولی بود . در ولایت اسفراین از  –ابو اسحاق ، ابراهیم بن محمد بن ابراهیم ، اسفراینی ملقب به رکن الدین  - ۱ 

ق در نیشاپور وفات شده است . مؤلفات وی : الجامع فی اصول الدین ، الرسالة فی -ه ۴۱۸مربوطات نیشاپوز تولد شده . ودر تاریخ 
 لبنان . (  بیروت  -دارالعلم للملایین -طبع  – ۶۱/ ص  ۱الأعلام ج  –اصول الفقه . ) زرکلی ، خیرالدین 

ق در - ه ۴۱۹ابوالمعالی ، عبدالملک بن عبد الله بن یوسف جوینی ) مشهور به امام الحرمین ( عالم فقیه ، اصولی بود . در تاریخ  - ۲ 

 ، در نیشاپور وفات شده است . مؤلفات وی : الإرشاد فی اصول الدین ، البرهان فی اصول الفقه ۴7۸ولایت جوین تولد شده . ودر تاریخ 
 ( .  ۱۶۸/ ص  ۱ج  –تلخیص التقریب ، وغیره . ) وفیات الأعیان 

ابو الحسن علی بن ابی علی ، معروف به سیف الدین آمدی پزشک ، متکلم ، فقیه ویکی از دانشمندان مشهور دوره عباسی بوده . در  - ۱ 

وریه رفت و از طرف والی دمشق در بخش علم شهر دیاربکر در کردستان عراق تولد شده است و در اواخر عمر خویش از عراق به س
کلام ممنوع التدریس اعلان شده ودر سوریه وفات یافته است . مؤلفات وی : إحکام فی أصول الأحکام ، رموز الکنوز ، غایة المرام فی 

 ( .   7۱/ ص  ۱ج  –علم الکلام وغیره .) طبقات الشافعیة 

عالم فقیه ، مفسر، اصولی  بوده . در تاریخ  –ود سیواسی کمال الدین معروف به ابن الهمام محمد بن عبدالواجد بن عبدالحمید بن مسع - 4 

در قاهره وفات شده است .مؤلفات وی : فتح القدیر فی شرح الهدایة . التحریر فی اصول الفقه  ۸۶۱ق در اسکندریه تولد شده ودر -ه 7۹۴
 موافق مکتبه الشامله ( .  – ۲۵۵/ ص  ۶ج الأعلام  –. زاد الفقیر .وغیره  )زرکلی ، خیرالدین 

 –السعودیة –ریاض -دار کنوز إشبیلیا  –( . طبع اول   ۱۱/  ۱راجحی ـ عبد العزیز بن عبد الله  : التقلید والإفتاء والإستفتاء )جلد   - 5 

 م .  ۲۴۴7  ه ۱۴۲7

 عالم و دانشمند در بخش فقه ، قضاء ، فتوا ، –محمد تقی بن محمد شفیع بن محمد یاسین بن خلیفه تحسین علی بن مایانجی امام علی  - 6 

میلادی در  ۱۹۴۱در تاریخ  –اقتصاد ، تصوف ، حدیث میباشد. واز قضات ورزیده پاکستان بوده ورئیس شورای علمای اسلام میباشد 
 -. مؤلفات وی : علوم القرآن ، بحوث فی قضایا فقهیة معاصرة ، اصول الإفتاء  وغیره . ) اقتباس شده از ویکیبدیا  دیوبند تولد شده است

 گوگل(.

 م  ۲۴۱۱  ه ۱۴۱۲ –مکتبة معارف القرآن  –( . طبع  ۶۱/صفحه   ۱عثمانی _محمد تقی  : اصول الإفتاء )جلد  - 7 



 
 

۲7 
 

د اجتها [ گرفتن قول غیر ، منظور از ]قولهنگامیکه گفته میشود تقلید عبارت است از یاد داشت : 

 د گفته نمیشوتقلید بخاطریکه عمل کردن به قرآن وسنت واجماع ست . ومنظور از ]غیر( مجتهد ا

 .برآن استوعمل کردن واعتقاد بستن  گرفتن وعمل کردن، همان صحت گذاشتن ومنظور از

 است .  ، همان دلیل خاصومنظور از حجت یا دلیل 

غالبا قدرت وتوانمندی شناخت دلیل در تقلید عدم شناخت دلیل مطرح است بخاطریکه شخص مقلد 

ق قدرت نظر وتحقی اما در صورتیکه یک شخصباشد . عامیبخصوص در صورتیکه مقلد را ندارد 

که برایش یناقول غیر را بگیرد بنا بر ،باوجود شناخت ومعرفت دلایل  ولیرا در دلایل  داشته باشد 

 این تقلید گفته نمیشود بلکه این ترجیح واختیار گفته میشود .درست تر به نظر رسیده است 

در جستوی دلیل قول غیر نمیپردازد اما درصورتیکه قدرت تحقیق وشناخت دلیل را داشته باشد و 

   مقلد محسوب میشود .  پیروی میکند درین صورت نیز بداند ازان  قول وی را اینکه دلیلبدون و

 

 .تقلید شناخت مجال وحکم: مطلب دوم 

  مجال تقلید . الف: 

اجتهاد راه مجال ومحل تقلید همان مجال ومحل اجتهاد است یعنی دران موضوعات ومسائل که 

پس  ،وتوضیح دهد  استنباط  کنددارد ومجتهد میتواند که اجتهاد خود را به کار بگیرد ومسائل را 

ودرین ومقلد پیروی مجتهد خود را میکند راه دارد  دراینگونه موضوعات ومسائل تقلید نیز

یات ونیاز نیست که به ترجیح نظرموضوعات از مجتهد خود تقلید میکند وتقلید آن برایش لازم است 

گویی که مقلد کار خود را توان آن را ندارد وبه همین اساس آن را تقلید میگویند .بپردازد چونکه 

 سپرده وبه گردن آن انداخته است . به مجتهد 

 یعنی در حالات وصورت ها حکم متفاوت دارد تحقق شروط و تقلید نظر به.  ب : حکم تقلید

که هرکدام قرار ذیل بعضی صورت ها جایز است ولی در بعضی صورت های دیگر جایز نیست 

 ۱بیان میگردد . 

                                                           
دارابن  –( . طبع اول  ۴۹7/ صفحه ۱عالم اصول الفقه عند أهل السنة والجماعة )جلد جیزانی ـ محمد بن حسین بن حسن : م  - -۱ 

 م .  ۱۹۹۶  ه ۱۴۱۶السعودیة .  –ریاض  –الجوزی 
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لبته ا دربین تقلید در اصول وتقلید در فروع فرق گذاشتند علماي اصول فقه راجع به حكم تقلید 

یعنی  «یر من غیر حجة قبول قول الغ» چنین تعریف نموده اند :  را یادآور شد که کسانیکه تقلید

ی وسوال سائل را که از عالم ومفتدر نزد ایشان تقلید ممنوع است پذیرفتن قول کسی بدون دلیل . 

 اتباع اینگونه سوال دربحثبرای سائل آشکار میگردد ، جواب همراه با دلیلوصورت میگیرد 

 تقلید . در بحث میگردد نه  شامل

یعنی  «قبول قول الغیر من غیر معرفة دلیله » ولی کسانیکه تقلید را چنین تعریف نموده اند : 

ید در اصول تقل پس این گروه از علماء در بینبدون اینکه دلیل آن را بشناسد . پذیرفتن سخن کسی 

 فرق قائل هستند .  فروع ودر بین تقلید در

منظور از اصول اصول فقه براین نظر دارند که  گرچه بعض علمای : بحث تلقید در اصول

اعتقادی است ولی قول درست وراجح اینست که منظور از اصول همان ایمان به بطور عام مسایل 

وایمان آوردن به برحق بودن پیامبر صلی الله علیه وسلم وعبادت آن به یگانگی ( ل جلالهالله )ج

 .۱. است 

مه هو حقانیت پیامبر صلی الله علیه وسلم (  ل جلاله (ج)) ایمان به وحدانیت الله ین اصول اپس در

لمان هر مسوبر ونیاز نمیباشد درست نیست وتقلید جای ندارد علمای جمهور اتفاق دارند که تقلید

عالی ) ایمان به الله تکه به دلایل این اصوللازم وضرور است یا غیر مقلد باشد برابراست كه مقلد 

چونکه فهمیدن این موضوعات  قناعت بدهدوقلب خود را  بنگرد وخود را آگاه کند وبه پیامبر وی (

 حاصل میگردد و نیاز به تقلید نیستعقلی ونقلی اندک معلومات به و مشاهدهه به خیلی آسان است ک

ر فروعات دتقلید اصلا نکه وچیمان مقلد درست است وکدام اشکالی بوجود نمیاید ناگفته نماند که ا. 

مقلد توان فهم دلایل ایمان به الله وتهدین مورد بحث میباشد ومطرح میگردد واحکام واجتهادات مج

و حقانیت پیامبرصلی الله علیه وسلم (  ل جلاله )جاللهدر بارۀ یکتا پرستی و وپیامبر را دارد . 

 . باور داشته باشدو ایمان  وبرآنمیتواند که خود را به آسانی به موضوع برساند و بفهماند 

                                                           
 -ریاض -دارالتدمریة –( . طبع اول ۴۸۱ - ۴۸۴/صفحه ۱سلیمی ـ  عیاض بن نامی : اصول الفقه الذی لا یسع الفقیه جهله )جلد - ۱ 

 م  ۲۴۴۵ ه ۱۴۲۶السعودیة . 
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 (وایمان به پیامبر صلی الله علیه وسلم  ل جلاله (ج)وراجع به اینکه تقلید در اصول ) ایمان به الله 

لماء وبنا بر این عیک نوع مشابهت محسوب میگردد درست نیست ونیاز نیست و با اعمال مشرکین 

 تقلید در اصول را رد نمودند . 

لایْهِ  }  -۹د : وبر آیات ذیل استدلال نموده ان ا عا یْنا ا أالْفا بعُِ ما ته ُ قاالوُا بالْ نا لا اللهه ا أانْزا ا قیِلا لاهُمُ اتهبعُِوا ما إذِا وا

دُونا  هْتا لاا یا یْئًا وا عْقلِوُنا شا اؤُهُمْ لاا یا انا آبا لاوْ كا ا أاوا نا اءا   ۱ {آبا

ایشان گفته شود که پیروی کنید آنچه را که الله متعال نازل کرده است ، وهنگامیکه برای  ترجمه :

یزی اگرچه پدران ایشان به چمیکنیم آنچه را که پدران خود را بران یافته ایم میگویند بلکه پیروی 

 یشدند وراه یافته نبودند . اند نمی

 آن  اصلا در مفهوم و بیان موقف وعقیدۀ مشرکین در برابر حق است این آیت ازاستدلال منظورو

 مشرکین است که از حث و موضوع این آیت در بارۀب یعنی  !است  وتقلید شرکی بارۀ رد شرک 

نگر منع بیانیز این  واز همین رو به نزد علماء تقلید مینمودند وبت پرستی در ادامه کفرپدران خود 

ر شرکی یعنی تقلید دکفری وعمل تقلید نمودن از پدران در غیرولی  ، دین استدراصول  تقلید

ین در فروع د ومجتهدین ازنیاکان حرام بودن تقلیداین بر. چونکه فروع دین کدام اشکالی ندارد 

 دلیل نمیباشد. 

ا }  -۱ نا اءا ا آبا دْنا جا ا وا ا إنِه فوُها ذِیرٍ إلِاه قاالا مُتْرا ةٍ مِنْ نا ا مِنْ قابْلكِا فيِ قارْیا لْنا ا أارْسا لكِا ما ذا كا ا وا إنِه ةٍ وا لاى أمُه عا

دُونا  ارِهِمْ مُقْتا لاى آثا   ۲ {عا

ن ایشان براهیچ قریه یی نفرستادیم هیچ بیم دهندۀ را مگر که سرکشان ومتکدرترجمه : وهمین طور 

 پیروی کنندگانیم . برنقش قدم ایشان میگفتند که ما پدران خود را بر دینی یافتیم و

نا وتقلید در اصول ایمان را ببرای رد تقلید در اصول ایمان دلیل میگیرند علما ازین آیات ذکر شده 

 برین آیات مردود میدانند . 

                                                           
 [ .۱7۴] سورهء بقرۀ : - ۱ 

 . [۲۱] سورهء زخرف :  - ۲ 



 
 

۱۴ 
 

مسایل اصول فقه ، فقه وبعض مسایل اعتقادی درین جا منظور از فروع  : تقلید در فروعبحث 

که درمتن قبلی مورد بحث است نه آن اصول که انسان توسط آن به اسلام داخل ومشرف میشود 

 ۱. قرار گرفت 

 ءدر نزد جمهور علما. درتقلید نمودن اینگونه مسایل یا فروعات اختلاف نظر دارند  ءپس علما

 رواست ودرست میباشد وبه دلایل ذیل استدلال نمودند .تقلید در چنین مسایل ومواضع 

ند سوال کن ءاز علماعوام الناس  کهرا دلیل گرفتند بر اینکه در صورتیاجماع صحابۀ کرام  –۹

شان یابرای  ءوفتوای علما ءبرای ایشان فتوا بدهند واین در حالیست که سوال عوام از علما ءوعلما

پیروی میکنند وبرآن عمل مینمایند  ءگامیکه عوام الناس از نفس فتوای علماوهنلازم وفرض است .

 ۲ اکثریت علما تأیید نموده اند .وبرآن اکتفا میکنند ، پس همین تقلید است واین را 

الًا نُوحِي إلِایْهِمْ فااسْأالوُا أاهْلا  } : دلیل گرفتند  زاین قول الله متعالا -۱ بْلكِا إلِاه رِجا ا مِنْ قا لْنا ا أارْسا ما وا

عْلامُونا  كْرِ إنِْ كُنْتُمْ لاا تا نفرستادیم پیش از تو مگر مردانی را که به آنان وحی ترجمه :   ۱ .{  الذِّ

 میکردیم  پس اگر نمی دانید از اهل علم بپرسید .

لم حاصل میگردد وبه آن عمل صورت میگیرد این عملکرد ء سوال از اهل عپس جوابیکه در نتیجه 

 به گونهء تقلید را ثابت میکند. 

شخصیکه که به نزد پیامبر صلی الله علیه وسلم آمد وراجع به  از: استدلال به داستان ذیل  –۳

پدرش به نزد پیامبر ، . پس بخاطر حل موضوع ومجرد بود وزنا نمود مزدور کسی بود پسرش که 

أ لْتُ أهْل  العِلْمِ ف ا خْب   »صلی الله علیه وسلم آمد وگفت :  إنِ يِ س  ة  و  لْد  مِائ  ل يْ إبْنِيْ ج  غْرِیْب  و   رُوْنِيْ أ ن  ع  ت 

ام   پسرم به  کهاهل علم پرسان کردم وایشان برایم گفتند ترجمه : من )راجع به پسرم ( از« ع 

 جلا وطنی محکوم میگردد . مجازات صد دره ویک سال 

ومتفق علیه میباشد . محل استدلال درین روایت نموده است ( ی الله عنه)رضاین حدیث را ابوهریره 

لی وپیامبر صگفت که من از اهل علم پرسان کردم  ههنگامیکه شخص سوال کنند: دیث این است ح

                                                           
 ( . ۴۸۱ – ۱/۴۸۲سلیمی  : اصول الفقه الذی لا یسع الفقیه جهله )  - ۱ 

بیروت  –مؤسسة الرسالة   -نشر  ( . ۱۴۴/ صفحه  ۱المستصفي . ) جزء  -الطوسی  غزالی ـ ابو حامد محمد بن محمد الغزالی  - ۲ 

 م  ۱۹۹7/  ه ۱۴۱7لبنان . طبع اول 
 

  [ . ۴۱] سورهء نحل :  - ۱ 
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پس این دلیل برای اهل علم را مورد انکار قرار نداد. وسوال ازالله علیه وسلم سخن وی را شنید 

 ثبوت تقلید از طریق سوال میباشد .

عْل مُوا  أ لا سألوُا إذْ » استدلال به این قول پیامبر صلی الله علیه وسلم :  –۱   ۱  .  «ل مْ ی 

سوال نکردند ؟ یعنی وقتی آنها نادان هستند باید سوال کنند . آیا آنها وقتی که نمی دانستند ترجمه : 

این حدیث هم این را ثابت میکند که در این حدیث را ابوداود به روایت ازجابر ذکر نموده است . 

ضوع از ایشان تقلید وراجع به آن موسوال کند  ءصورتیکه انسان چیزی را نمی داند باید از علما

  .درست است  نماید واین کارپذیرفته شده و

  شروط تقلید جایز است قرار ذیل میباشد : صورت های که بنا بر تحقق بعض

واز شناخت حکم الله وپیامبر وی عاجز باشد ، پس برایش تقلید جایز است.  عامیاینکه مقلد  -۹

واما اگر قدرت اجتهاد را دارد ولی وقت وفرصت اجتهاد را ندارد ویا اینکه دلیل برایش ظاهر 

نیست دراین صورت نیز برایش تقلید جایز است زیرا هنگامیکه عاجز بماند وجوب اجتهاد از وی 

  ۲بدیل آن انتقال میکند که تقلید است .  ساقط میشود وحکم به 

 مقلد باید از کسی تقلید کند که وی صاحب علم واجتهاد ودین وصلاح باشد .  –۱

 ) یعنی اینکه برای مقلد حق آشکار نباشد وراجح بودن قول غیر امامش برایش ظاهر نباشد –۳

کرده باشد ولی موفق نشده اگر چه باز هم تا جای برای طلب حق و دلیل آن کوشش وتلاش خود را 

.اما در صورتیکه حق برایش آشکار گردد ودلیل آن را بفهمد باز بالایش واجب است که از  باشد (

 آن پیروی کند  

  .یح شرعی یا اجماع امت مخالف قرارداشته باشدتقلید خویش با نصوص صراینکه مقلد نباید در –۱

بلکه در پی حق   به مذهب امام معین ملتزم نگرداندخود را در تمام مسائل شرعی ، اینکه مقلد  –۵

الله رابربدرق نزدیکتر است وبحسب توان خویش یابی کوشا باشد وپیروی قولی را کند که به ح

                                                           
(  ۱۱۵/ صفحه  ۱باب ) فی ( المجروح یتیمم ) ج  –کتاب الطهارة   -سنن أبی داود   -أبو داود سلیمان بن الأشعث   –سجستانی   - ۱ 

 م . ۱۹۹۶ ه ۱۴۱۶لبنان .  –بیروت  –دارالکتب العلمیة  –البانی: حدیث حسن است . طبع اول 
 -ریاض –دارابن الجوزی  –( . طبع اول   ۹۸۹/ صفحه  ۱جامع بیان العلم وفضله . ) جلد  –یوسف بن عبدالبر  –ابو عمر  - ۲ 

 م .  ۱۹۹۴ ه ۱۴۱۴ –السعودیة 
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به  ی آسانی ها بنا. ودر مقابل بمنظورتتبع رخص وجستو توجه داشته باشدمکلفیت ومسؤولیت 

 خواهشات خود در بین مذاهب انتقال نکند . 

م کار مستقی،دادن ها وجستجوها  تشخیصو ی شناخت وآگهی داشتناشت : البته این توانمندی هایادد

گرفته ظرناین صورت ها درولی در نظام تقلید نیز نمیباشد .  انش نیست واز توان ین عوام الناسمقلد

 . ونسبی عمل کنندعایت نمایند وعلمای مقلد میتوانند که آن را تا جای رشده 

  بر منع تقلید نظر دارند . برخی دیگری از علماء ولی 

 استدلال میکنند و آنذیل که نشان دهندۀ رد تقلید به یک شیوۀ خاص میباشد صورت های ازو

 قرار ذیل است :

روی گردانیدن از حکم نازل شدۀ الله ج وعدم توجه به آن ورفتن به دنبال راه نیاکان وتقلید   - ۹ 

 }. بدلیل این قول الله ج : مانند رفتار واعمال مشرکان که آن را قرآن مذمت نموده است ازایشان 

انا الشه  لاوْ كا ا أاوا نا اءا لایْهِ آبا ا عا دْنا جا ا وا بعُِ ما ته لا اللهُ قاالوُا بالْ نا ا أانْزا بعُِوا ما ا قیِلا لاهُمُ اته إذِا دْعُوهُمْ إلِاىوا انُ یا  یْطا

عِیرِ { ابِ السه ذا ترجمه : وچون به آنان گفته شود : از آنچه پیروی کنید که الله نازل کرده است  ۹ . عا

، میگویند : بلکه از چیزی پیروی میکنیم که پدران خود را بر آن یافته ایم ، )ازپدران خود پیروی 

 میکنند ( حتی اگر شیطان آنان را به سوی عذاب سوزان فراخواند . 

 نداند که امامش اهل اینست که قول وی گرفته شود یا خیربگونۀ ابتدایی واندک هم اینکه مقلد  –۱

یعنی هیچگونه با وی شناخت ومعرفت نداشته باشد نه مستقیم در باره آن معلومات داشته باشد ونه 

لی ، اینگونه تقلید جایز نیست بدلیل این قول الله تعا توسط دیگر کسی معلومات دریافت کرده باشد 

ا لایْسا لاكا بهِِ عِلْمٌ { :  قْفُ ما لا تا  ترجمه : و از پی چیزی مرو که به آن علم نداری .  .۱ } وا

تقلید نمودن از کسیکه قول وی معارض ومخالف قول الله وپیامبر صلی الله علی وسلم قرار  –۳

ونه تقلید جایز ، اینگ یعنی اینگونه تقلید نیز شامل تقلید مشرکان وهمانند آن قرار میگیرد داشته باشد

اءا { بدلیل این قول الله تعالی :   ۱نیست . بعُِوا مِنْ دُونهِِ أاوْلیِا ته لا تا  . 4} وا

                                                           
 [ .۲۱] سورۀ لقمان: - ۱ 

 [۱۶]سورۀ إسراء: - ۲ 

دارابن  –طبع اول .(   ۴۹۸/ صفحه  ۱) جلد معالم اصول الفقه عند أهل السنة والجماعة  محمد بن حسین بن حسن  :جیزانی ـ  - ۱ 

 م ۱۹۹۶  ه ۱۴۱۶السعودیة .  –ریاض  –الجوزی 

 [۱]سورۀ أعراف: - 4 
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 ترجمه : وغیر از او )الله ( از دوستان دیگر پیروی مکنید . 

عنی ی تقلید نمودن بعد از واضح گشتن حق وشناحت دلیل آن ، اینگونه تقلید نیز جایز نیست . –۱

  میشود که موضوع را مستقیم پی گیری کرد.  ید نیاز نمیماند چوندراین صورت دیگر به تقل

مجتهدیکه با زمینۀ مساعد توان اجتهاد را دارد وبه تقلید نیاز ندارد ، پس برایش جایز نیست  –۵

 ۱ واز دارد.برایش جتقلید ولی اگر توان اجتهاد را نداشته باشد باز بنا بر قول مختار که تقلید کند . 

 یعنی هرتقلید نمودن از یک مجتهد معین که در تمام اجتهاداتش از وی تقلید صورت گیرد  –۱

  نمودن یعنی به این شیوه اینگونه تقلید، اجتهاد وی را درست شمردن وخالی از اشتباه پنداشتن 

 جایز نیست . نیز

همان تقلید مشرکان از نیاکان وپیشوایان  اینگونه تقلید به صورت های مذکورمناقشه وجواب : 

شان است واین قضیه با موضوع تقلید برای امت از پیشوایان وعلماء شان در فروع دین متفاوت 

 یا در مخالفتچونکه اینجا تنها تقلید از یک شخص معین یا از یک شخص کاملا نا معلوم  است

ت در فروعات احکام دینی ومسایل اجتهادی ، صورت نمیگیرد بلکه تقلید عوام امونادیده گرفتن حق 

قواعد واصول واساسات آن که ، تقلید در چوکات یک نظام وروش است ونوازل عصر وزمان 

دادند  وامت را برآن سوقآن راه را تایید نموده ده ها مجتهد وفقیه  قسمی بنیان گذاری شده که

لکه یاز نیست بیعنی تقلید برای کسانیکه اهل اجتهاد هستند ن .روان بودند روش آنوخودشان بر

 پس .است تقلید برای عوام الناس جایز خویش کار بگیرند، ولیجهد علمی درست نیست، باید از

 ایزاستتقلید جبرای عوام الناس نه تنها  نه ونامعلوم ومخالف با حق نیست .قضیۀ کورکورا این یک

  . نیز میگردد  وضرور ط لازمالات وشرایبلکه بنا بر بعض ح

البته ! تقلید امت از علماء وپیشوایان خویش در فروع دین ومسائل اجتهادی به گونۀ میباشد که با 

قرآن وسنت در تعارض نمیباشد بلکه در روشنایی آن است واز آن پشتوانه دارد ولی دلیل خاص 

 آن برای مقلد معلوم نیست ویا دلیل آن را طلب نمیکند. 

 

                                                           
یة . السعود –ریاض  –دارالصمیعی  –(  طبع اول  ۲۸7/   صفحه ۱الإحكام فی اصول الأحکام ) جلد   -علی بن محمد    -آمدی   - ۱ 

 م  .  ۲۴۴۱  ه ۱۴۲۴
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 : تعریف تقنین فقه وسیر تاریخی أن .مطلب سوم 

  .: تعریف تقنین  الف

تقنین در لغت از لفظ قانون گرفته شده است که معنای ساختن وآماده نمودن قانون  لغت .در  :۹

چنین ذکر شده است : تقنین بمعنای وضع نمودن قوانین به شکل نشان میدهد . در معجم وسیط را 

در زبان عربی به وماده وار . درین عصر وزمان حاضر تقنین به همین معنی استعمال میگردد . 

یک نوع بازی است که . ]قنین[ بکسر قاف وتشدید نون معنای طنبور زدن هم استعمال شده است 

 .معنای برده را هم نشان میدهدمیزدند . و] قن [ بکسر قاف در زبان عربی ها توسط آن قماررومی 

پس بطور خلاصه میتوان گفت که تقنین در لغت به معنای معیار ومقیاس هر چیز استعمال شده  

 ۱.است 

مودن قواعد قانونی در یک فرع عبارت است از: جمع نبطورمطلق  تقنین  -۹ : در اصطلاح .۱

واحد وصادر نمودن آن بشکل قانون والزامی ساختن آن  ءوتنظیم سازی آن در یک نسخهروع از ف

 ۲ طرف دولت .از 

عد قانونی بدون در عبارت است از جمع نمودن قواتقنین  . ۹تعریف :مهم درین  وفوایدنکات  

عرف باشد یا رویه های برابر است که مصدر آن  ،استنظر داشت مصادر ومنابع آن که چه بوده 

که از شریعت اسلامی سرچشمه گرفته است یا از قانون رومی یا از یا چیز دیگری باشد قضایی و

 این عمل را تقنین میگویند . دیگر قوانین ، 

 ه کآن صورت میگیرد  نوع  از انواع  یکدر فرع از فروع قانون یعنی در. تقنین بطور عموم ۱

وغیره که هر کدام بمنظور نظم جامعه  ، قانون تجارت ،قانون جزاء ، قانون مدنی  عبارت اند از:

 در نظر گرفته شده وبمیان آمده است . 

قواعد قانونی وتنظیم وترتیب سازی آن در فرع از فروع تقنین عبارت است از جمع آوری . ۳

 . وارتباط دادن آن با مقاصد واهداف قانونی واز بین بردن تعارض وپیچیدگی دران قانون 

                                                           
 ( . )وضاحتش قبلا ذکر شده(. 7۶۱/ ۲مجمع اللغة العربیة  : معجم الوسیط ) - ۱ 

ادارة إحیاء التراث  –طبع دوم  ( . ۶۲۱/صفحه  ۱تقنین الفقه الاسلامی المبدأ والمنهج والتطبیق )جلد  -محمد زکی  - عبد البر  - ۲ 

 م .   ۱۹۸۶  ه ۱۴۴7قطر .  –الإسلامی 
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گذار از طریق وضع قوانین عمل به قوانین را بالای مردم الزامی بگرداند تا قانونواز طرف دیگر 

  .د آن را بشکل واضح وکوتاه بنویسدهمچنین مواواینکه یک نتیجهء مشخص در جامعه بدست بیاید 

. ضرور است که در میان قانون ومقاصد واهداف آن ارتباط محکم واستواری وجود داشته باشد ۱

ء باشد که جامعه باید به آن دسترسی بیابد در خدمت آن اهدافی عمومیوضوابط وقواعد قانونی 

 راین. قانون راجع بوآن اهداف از طریق رفتار افراد جامعه وفراهم سازی امکانات آن بدست میاید 

مانع رشد وترقی وعدالت واز روش های که  حمایت مینماید را موضوع همت ها وتلاش های افراد

 جامعه میشود جلوگیری میکند . 

 نیکه از طرفقانون الزامی گفت تا زما . تنها جمع آوری وقالب بندی قواعد قانونی را نمیتوان۵

ر هنگامی ددولت الزامی نگردد وبحیث کود قانونی در اختیار مردم قرار نگیرد . وهمچنین قانون 

نافذ وعملی شود وآن را مردم در روش ورفتار خود رعایت جامعه مفید قرار میگیرد که در جامعه 

 ۱چونکه رمز موفقیت قانون در جامعه همین عمل کردن به آن است . کنند 

لف تخاز طرف علماء تعریفات ماسلامی  فقهراجع به تعریف  تقنین  اسلامی : فقهتقنین  –ب 

صورت گرفته است که هر کدام به شیوۀ خود وموافق به دیدگاه  وفهم وبرداشت خود تعریف نموده 

 است . 

 ه اسلامیفققنین را چنین تعریف نموده است : ) ت فقه اسلامیمله دکتور وهبه زحیلی تقنین ازآن ج

میباشد که  عبارت از قالب بندی احکام شرعی در ساحۀ معاملات وعقود ونظریه های تمهیدی آن

 ۲برای آن چوکات میسازد وبه شکل مواد قانونی در آورده شده ورجوع به آن را آسان میسازد . ( 

 ه اسلامی فقین تعریف نموده است : ) تقنین وهمچنین دکتور یوسف قرضاوی تقنین شریعت را چن

عبارت است از : صیاغت احکام شرعی در ماده های قانونی مسلسل که به شکل قوانین معاصر 

در ساحات مدنی ، جنائی واداری وغیره تنظیم گردیده تا بحیث مرجع قابل دسترسی برای قضات 

                                                           
 –اداره احیاء التراث  –( طبع دوم  ۲۲/  ص  ۱محمد زکی : تقنین الفقه الإسلامی ) المبدأ ، والمنهج والتطبیق ( .) ج   –عبد البر  - ۱ 

 . ۱۹۸۶ –ق - ه ۱۴۴7دولت قطر .  
 ه۱۴۱۵دمشق  .  –دارالفکر  –(  طبع اول  ۱۵  / صفحه ۱جهود تقنین الفقه الإسلامی ) جلد –زحیلی ـ  وهبة بن مصطفی   - ۲ 

 م .  ۲۴۱۴
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ووکلای مدافع  قرارگرفته وبه آسانی بتوانند ازان استفاده نمایند وهمچنین مردم در روشنائی آن 

 ۱ملات خود را تنظیم نمایند .( تعا

آن را چنین تعریف نموده است : ) تقنین شریعت عبارت است از : جمع  ۲ودکتور سلیمان اشقر

نمودن قواعد قانونی در فرع از فروع قانون بشکل کتاب یا مجموعه یا مدونه که توسط دقت 

ربوطه ترتیب شده و ومراجعه تناقض بین ماده های آن برداشته شده وهر موضوع آن در باب م

 ۱بشکل ماده ها آشکار گردد. ( 

 است .  است چنینشده برای تقنین شریعت در نظر گفته  جامع وهمه جانبه وبهتر کهالبته تعریف 

راجح است که قابلیت قانونگذاری را اقوال احکام شرعی  ئعبارت از قالب بندتقنین شریعت : 

جامعه از طرف قوۀ  باشد وبمنظور تنظیم همهوعی داشته وترتیب وتصنیف آن منطقی وموض

 4تشریعی وضع والزامی گردیده باشد . 

، تعریفات خود را دارند و البته لازم نیست که ء هم راجع به تعریف تقنین شریعت ودیگر علما

درین جا همه تعریفات را ذکر نماییم وبه همین چند تعریف ذکر شده اکتفا میکنیم  که تا جای تعریف 

 ت تقنین شریعت روشن گردیده وبه آن آشنائی پیدا کنیم . وشناخ

ید بشکل مق، در تعریف دکتور زحیلی قالب بندی احکام شرعی  گانه : تعریفات چهارمقایسه 

در تعریف دکتوریوسف قرضاوی قالب ساحۀ معاملات وعقود ذکر گردید . ولی فقط درومحدود 

 ذکر گردید که وسعتشبشکل مقید در ساحات مدنی وجنایی واداری ، بندی وصیاغت احکام شرعی 

قواعد ظیم قالب بندی وتناما در تعریف دکتور سلیمان اشقر نسبتا بیشتر در نظر گرفته شده است .

 . احکام شرعی بطور مطلق ذکرگردیده است 

                                                           
 –بیروت  –مؤسسة الرسالة  –( طبع اول  ۲۵۹/ صفحه  ۱مدخل لدراسة الشریعة الإسلامیة . ) جلد  -. یوسف عبدالله قرضاوی ـ   - ۱ 

 م .  ۱۹۹۱ ه ۱۴۱۴لبنان . 

میلادی در نابلس  ۱۹۴۴استاد پوهنتون اردن ، با سویه دکتوراه . در تاریخ عالم دین نویسنده ،  –عمر بن سلیان بن عبدالله الأشقر  - ۲ 

در اردن وفات شده است . مؤلفات وی : ازآن جمله : أصل الإعتقاد ، معالم الشخصیة الإسلامیة . مواقف  ۲۴۱۲فلسطین تولد شده ، و در 
 ذات عبر . وغیره ) اقتباس شده از ویکبیدیا ( . 

 ۱۴۲۵اردن .   -دار النفائس –(.  طبع اول  ۱۵۴/ ص  ۱)ج –عمرسلیمان عبدالله  . المدخل إلی الشریعة والفقه الإسلامی  –اشقر  - ۱ 

 م  ۲۴۴۵ –ق -ه
ش  -ه ۱۱۹7افغانستان (  –مرکز تحقیقاتی قاصد ) کابل  –طبع اول  ( . ۱۴۹ صفحه  /۱عبد الباقی :  قانون گذاری )- امین   - 4 

 م .  ۲۴۱۸
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 که برای تقنین شریعت آخریین تعریف های ذکر شده ، تعریف و نا گفته نماند که در جمله چند

جامع وبهتر وراجح به نظر میرسد پس  شده استکه ذکر نسبت به دیگر تعریفات ه استدیگردرذک

 .  خواهد شدح داده آورده شده  وقیود ونکات آن توضیح وشر آخرآن دربه همین منظور 

  شرح نکات مهم تعریف :

در قالب وشکل قانون عبارات فقه اسلامی اینست که  ازینمنظور : احکام شرعیقالب بندی   -۹

لایل د ها چونکه درانود بخاطریکه عبارات کتاب های فقهی بیشتر طولانی تر میباشد در آورده ش

 بنابراینراجع به مذاهب فقهی وجود دارد وروایت های مختلف  ءو اختلافات میان علمااحکام فقهی 

 مفید است .  ودارای نتیجۀصیاغت احکام شرعی یک گام مثبت قالب بندی و

ه های به شکل ماداسلامی بمعنای اینست که این عبارات طولانی فقه اسلامی را دوباره  فقه وتقنین

فقهی  احکام فقهی واختلافاتبا این فرق که دلایل  گرددسلسل تنظیم وترتیب میر وواضح وممختص

 تا یک رأی را از آراء فقهیواهل خبره تشکیل میشود  ءویک کمیسیون ازعلماازان برداشته میشود 

حیث واین بانتخاب کنند بوده وجوابگوی خواسته های زمان ومنافع روز باشد که از لحاظ دلیل قوی 

 ۱.  خیلی آسان میگرددآن ورجوع به  قول راجح در قانون جای داده میشود

در گذشته بحث نکرده باشند واز جملۀ مسایل نوپیدا بارۀ آن در  ءوفقها ءعلماتیکه اگراما درصور

اما امروز شرایط وعرف تغییر نموده است واز در بارۀ آن سابقا بحث نموده اند  ءعلماویا که باشد 

ام احکدرین باره از دلایل شرعی  ءپس علما ،جملۀ مسایلی باشد که به مرور زمان تغییر میخورد

جارت مانند مسایل مربوط به تشرعی را استنباط میکنند وآن را به شکل مواد قانونی تنظیم مینمایند 

 امور عامه وغیره . وصنعت ، مسایل مربوط به امور سیاسی و

ال اقو ، کمیسیون تقنین متشکل وبرگرفته شده از علماء شرعی اهل خبره :راجح  اقوال – ۱

مذاهب چهارگانه وتدوین . ودران تنها بر میکنند نموده وقالب بندی اب خرا از مذاهب فقهی انت راجح

که تدوین  یبعین وآراء دیگر مذاهبشده اکتفا نمی کنند بلکه به فتواهای صحابۀ کرام وتابعین وتبع تا

بن سعد  مانند آراء امام اوزاعی وثوری ولیثوبصورت پاشان در کتاب ها وجود دادرد نگردیده 

 القواها واز جملۀ آن میپردازند به اینگونه اقوالکمیسیون تقنین به اجتهاد انتقائی  ءوغیره که علما

                                                           
( برگرفته شده از نسخه  ۱/  صفحه  ۱تقنین الأحکام الشرعیة بین المانعین والمجیزین . )   -عبدالرحمن بن احمد   –جرعی ـ   - ۱ 

 مکتبة الشاملة المکیة . 
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جمع آوری نموده وبشکل مواد قانونی راجح را  ونظریات قوی ودرد بخور به مشکلات معاصر

 درمیآورند . 

ابق س یچونکه در زمان علماکه نوپیدا است میپردازند در مسایلی ودر عین زمان به اجتهاد انشائی 

چیزی نقل نگردیده است ویا از آنها اجتهاداتی نقل گردیده است ایشان راجع به آن یا از واست  نبوده

به اجتهاد انشائی ضرورت میباشد تا که حکم فقهی اما عرف وزمان طوری تغییر نموده است که 

 ۱ .اری داشته باشد وآن را متحقق کندبا مقاصد شریعت سازگ را از دلایل قسمی استنباط کنند که

نا بر تقنین ب که ، شاید در بعضی از کشورهاباشد میتقنین ومنهج آن در کشورها مختلف  والبته 

در داخل یک مذهب انتخاب  ءاز بین اقوال علما را آن ها قول راجحکه باشد میمروج یک مذهب 

 میکنند . 

   را داشته باشد : قابلیت قانونگذاری – ۳

 احکام شرعی به نزد فقهاء بر دو بخش تقسیم میگردد .

ومطالبه آن از طریق است بخش اول آن عبارت از احکامی است که مطالبه دران دیانتی وعبادتی  

، حج  وارزش این نوع احکام همان عبادت های خالص مانند نماز ، روزه وقضاء صورت نمیگیرد 

حرمت بد نیتی ، حرمت سخن چینی ، حرمت بخل ، ، اجتناب از های اخلاقی  مانند سخاوتمندی 

که به ضمیر ودیانت انسان برمیگردد وهمه ازین بخش احکام است ومسایل عقیدتی حسد وغیبت  

که تحت مطالبۀ قضایی قرار گرفته نتواند پس قابلیت  واحکاموتحت مطالبۀ قضایی قرار نمیگیرد 

 از حیث مجموع از نظام عبادتقانونگذار اسلامی وظیفه دارد که اگر چه تقنین را هم ندارد . 

ق نیکو در جامعه زمینه سازی وبرای رشد ونمو اخلاواز حریم عقیدتی حمایت کند  ونظام حسبه

 آن داخل شود .  نماید اما قانون نمی تواند که در تفصیلات

در و تقاضی یعنی مطالبۀ قضایی قرار میگیردکه تحت بخش دوم احکام عبارت ازان احکامی است 

 این نوعآن را از طریق قضاء مطالبه نمود . صورت بگیرد میتوان صورتیکه درآن ها تخلفات 

که رابطه در بین افراد را تنظیم میکند مانند روابط احکام بیشتر تحت موضوع معاملات شامل است 

                                                           
  ( .  ۱۱۴صفحه /  ۱عبد الباقی :  قانون گذاری ) -امین  - ۱ 
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روابط کشورهای تنظیم التزامات مدنی  وهمچنان حقوق وواجبات ، مالی ، روابط خانوادگی ، 

 وغیر اسلامی در حالت جنگ وصلح .اسلامی 

 عقول المعنی است قابلیتاحکامیکه مدر مجموع میتوان گفت که و این همه قابلیت تقنین را دارد 

یعنی معانی ومقاصد معاملات در اساس خویش قابل درک بوده ومقاصد آن قابل فهم تقنین را دارد 

 ۱. وعقل انسان اکثر حکمتها واسرار آن را درک کرده میتواند میباشد 

عقل خود استفاده نموده اند وقانونگذاری ازمسیر تاریخ رین درعاقلان ومتفکازین جهت است که 

بر بسیاری ازان امور مهر تأیید گذاشت ودر بعض موارد آن کرده اند اما هنگامیکه اسلام آمد 

 تعدیلات وتغییرات وارد نمود . 

  :شود  و موضوع وار ترتیب وتصنیفی قطمنبشکل  – ۱

ؤلفین موموضوعات هم بنا بر دیدگاه قدیم ترتیب گردیده است احکام شرعی در منابع فقهی به سبک 

ه یده است وپراگندمثلا گاهی یک موضوع در بیشتر از یک باب تقسیم گردآن از هم تفاوت دارد 

 وگاهی هم یک مطلب در باب های مختلف به شکل تکراری ذکر میگردد .  وپاشان میباشد ،

آن با طرز نوشتاری امروزی متفاوت میباشد . وبه حیث مجموع میتوان گفت که طرز نوشتاری 

واحکام جامع وکلی را در یک جای از تکرار متن قانونی جلوگیری میکند اما قانونگذار امروزی 

که در کتاب های فقهی به . مانند احکام عمومی عقود تا که درهر باب تکرار نگردد مینماید ذکر 

ه بآن را در طرز تصنیف وتألیف خود قانون  مااست اپراگنده در ابواب فقهی ذکر گردیده صورت 

  ۲تطبیق بر همه عقود باشد .بتواند مورد بیان مینماید که حیث نظریۀ عقد در یکجا 

  : درآن در نظر گرفته شودجامعه  همه جوانب - ۵

وامکانات جامعه را قانون باید با مقاصد تشریعی جامع وهمه شمول در جامعه ارتباط داشته باشد . 

 در خدمت مقاصدی قرار میدهد که جامعه در مجموع به آن مکلف است . 

                                                           
 ه ۱۴۲۵سوریه .  –دمشق  –دارالقلم  –( . طبع دوم   ۱۱۴/  صفحه  ۱ زرقا ـ  . مصطفی احمد  :  المدخل الفقهی العام )جلد  - ۱ 

 م .  ۲۴۴۴

 ( .   ۱۱۴/ صفحه   ۱عبد الباقی : قانون گذاری : ) -امین  - - ۲ 
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بصورت اساسی د که از منافع عامه همه امور زندگی را طوری نشان میدهتنظیم  در اصل قانون ،

 ۱به حرکت در میآورد . به طرف ترقی وانکشاف حمایت میکند وامکانات بشری ومادی را 

  باشد :از طرف قوۀ تشریعی صورت گرفته  آنوضع والزام  – ۱

قانون به حساب نمیاید یعنی وعظ ونصیحت قانون در صورتیکه از قوت الزام آور برخوردار نباشد 

رار قدر طول تاریخ  بحیث طرح تقنینی  ء. تلاش ها وکوشش های علمارا قانون گفته نمیتوانیم 

کرد را انجام داده اند اما طرح تقنینی لعمدر کشورهای اسلامی این  ءمیگیرد قسمیکه بعض علما

تصویب وقوت الزامیت را کسب کرده هنگامی به قانون تبدیل میگردد که از طرف مجلس تشریعی 

 ۲باشد . 

 .  : سیرتاریخی تقنین فقه اسلامی  ج

از هنگام نزول وحی بر رسول اکرم صلی الله در جهان اسلام است تشریع اسلامی  قسمیکه معلوم

علیه وسلم تشریع وقانون گذاری براساس وحی آغاز گردیده ودر زندگی رسول الله صلی علیه وسلم 

قانون خود تشریع ودر عبارات میباشد . قرآنکریم که عبارت از قرآن وسنت  بوده وبرآن تکیه داشت

توسط الفاظ وافعال وتأییدات قانونگذاری را گذاری میکرد وسنت رسول اکرم صلی الله علیه وسلم 

دیگر کدام منبعی برای ودر صدراسلام وعصر حیات پیامبر صلی الله علیه وسلم شکل میداد . 

 قانون گذاری وجود نداشت . 

در همه هدایت بشریت قرار داشت وهمه مسایل حقوقی افراد وجامعه را وفقط همین بود که بحیث 

 که یوالیا سوقضیه حادثه  احکام شرعی بگونۀ مطلق یا در مقابل  بیان ساحات تنظیم مینمود یعنی

  .   بیان میگردیداحکام  ومیبود از آدرس وحی توسط قرآن وحدیث پاسخ داده میشد 

اما حکمت ها همه وهمه در نظر گرفته میشد . وشرایط آن وحالات وتقاضا های افراد وجامعه 

 قانون امروزی تدوین نگردیده بود . بشکل 

لی الله خود پیامبر صکدام قضیهء حقوقی رخ میداد مثلا اگر در حضور پیامبر صلی الله علیه وسلم 

س یگرفت پواگر قضایای حقوقی در مناطق دورتر صورت معلیه وسلم در مورد آن فیصله مینمود 

                                                           
 ( .  ۱۱۱مرجع مذکور . ) ص  - ۱ 

  ه ۱۴۱۶ –مؤسسة الرسالة  –( . طبع اول  ۱۱/ صفحه  ۱التقنین والإلزام . ) جلد  –بکر بن عبدالله .  فقه النوازل  –ابو زید  - ۲ 

 م .  ۱۹۹۶
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فیصله میکردند ودر قرآن وحدیث به موافق حضور داشتند آن را همانجا علمای صحابه کرام که در

پس علمای مجتهدین شان در بارۀ آن دریافت نمیتوانستند  در قرآن وحدیث حکم آن را صورتیکه 

 . میدادند انجامعلی وسلم راهنمایی پیامبر صلی الله اجتهاد نموده وفیصله میکردند واین عمل را طبق 

بن أخی عن الحارث بن عمرو )وامام ابوداود در سنن خود روایت نموده اند . قسمیکه امام ترمذی 

من أصحاب معاذ بن جبل أن رسول الله صلی الله علیه بن شعبة عن أناس من أهل حمص المغیرة 

قال : أقضی معاذا إلی الیمن قال : کیف تقضی إذا عرض لک قضاء ؟ وسلم . لما أراد أن یبعث 

قال فإن لم  .بکتاب الله . قال فإن لم تجد فی کتاب الله ؟ قال فبسنة رسول الله ضلی الله علیه وسلم 

ضرب . فأجتهد رأیی ولا آلوولا فی کتاب الله ؟ قال تجد فی سنة رسول الله صلی الله علیه وسلم 

سول رالذی وف ق رسول رسول الله لما یرضی رسول الله صلی الله علیه وسلم صدره وقال : الحمد لله 

 ۱الله ( . 

از اصحاب معاذ بن عمرو برادرزادۀ مغیره بن شعبه از افرادی از اهل حمص از حارث ترجمه : 

ه معاذ بن جبل را ببن جبل )رض( روایت نموده ، هنگامیکه پیامبر صلی الله علیه وسلم خواست 

 اگر قضیهء نزدت آورده شود دران چطور فیصله میکنی ؟ یمن بفرستد برایش گفت : 

رسول الله  تالله فیصله میکنم . گفت : اگر در کتاب الله نیافتی ؟ گفت : بنا به سنگفت : بنا بر کتاب 

الله  سنت رسول الله نیز نیافتی وهمچنان در کتاب. گفت : اگر در صلی الله علیه وسلم فیصله میکنم 

، پیامبر صلی الله علیه وسلم دست خود را برسینهء آن گفت : بدون تأخیر وتقصیر اجتهاد میکنم . 

ن را آرسول الله را به آنچه توفیق داد که رسول الله سپاس به الله بزرگ که فرستادۀ زد وگفت: 

 میپسندد. 

وجود داشت اما منبع ومصدر براساس این روایت اجتهاد در عهد پیامبر صلی الله علیه وسلم 

وبرایش وحی نازل قانونگذاری نبوده . زیراکه خود پیامبر صلی الله علیه وسلم حضور داشت 

 ،پیامبرواز طرف دیگر در صورتیکه یکی از صحابه کرام در اجتهاد خود خطا میشد میگردید. 

وخلاصه اینکه وحی یعنی قرآن وحدیث یگانه صلی الله علیه وسلم آن را تصحیح واصلاح مینمود 

 ومرجع تشریع وقانونگذاری بوده است . مصدر ومنبع 

                                                           
رقم الحدیث : ) -( باب اجتهاد الرأی فی القضاء  ۵۱۴/  ۲) جزء  –سنن أبی داود  -سجستانی ـ   أبو داود سلیمان بن أشعث    - ۱ 

 م .  ۱۹۹۶  ه ۱۴۱۶لبنان .  –بیروت –العلمیة دارالکتب  –( الباني : حىیث ضعیف است . طبع اول ۱۵۹۲
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وحدیث بوده وبر آن تکیه داشت  در عصر وزمان خلفای راشدین هم قانونگذاری بر اساس قرآن

 بطور را میتوانند که آنولی قسمیکه در عصر امروز دیده میشود که تدوین شده است وقضات 

که  بلکه در مواردیرعایت کنند ، چنین نبوده واینگونه تدوین نشده بود  در محاکمویکپارچه  موحد

که بر یک رأی توافق نموده وفیصله  صحابۀ کرام یا بصورت جمعیقرآن وحدیث وجود نداشت 

  بر آن اجتهاد نموده وفیصله میکردند .فردی یا بصورت  میکردند 

وهیج چیز از قبل تدوین شده ودرین عصر قاضی ها بنا بر اجتهاد خود در محاکم فیصله مینمودند  

البته نصوص قرآن وحدیث رعایت آن در ساحۀ قضاء ملزم باشند . وجود نداشت تا قاضی ها بر 

بخاطریکه عهد صحابۀ کرام به عهد بصورت طبیعی رعایت میگردید ولی دیگر چیزها جنین نبود 

بود وعلمای صحابه بیشتر در شهر مدینۀ منوره که مرکز خلافت نیز بود ، وزمان رسالت نزدیک 

ه خلفای ود کبه این نبواحساس نیاز واختلافات فقهی در بین شان خیلی اندک وکم بود وجود داشتند 

را در بخش قضاء محدودیت های وضع کنند ویا قضات  ءراشدین تلاش کنند تا بر اجتهادات علما

 ۱واین تلاش هم صورت نگرفت .  موحد بسازند ،

بلکه بر عکس این در عهد ایشان بنا بر تشویق پیامبر صلی الله علیه وسلم راجع به اجتهاد که اگر 

 اما بهو به حق برسد دران صورت برایش دو اجر وثواب است واگر اجتهاد کند حاکم اجتهاد کند 

آنها هم به اجتهاد تشویق مینمودند که نتیجۀ همان حق نرسد درین صورت برایش یک اجر میباشد . 

رس ما قرار به دستهای بزرگ آرای فقهی هستیم وه است که امروز مایان صاحب ذخیرتشویق 

 دارد . 

 ساختن قضات تلاشویکپارچه موحد  تقنین به شیوۀ امروزی بهدرین عصر برای خلاصه این که 

 صورت نگرفته است بخاطریکه اصلا ضرورت ونیاز نبوده است . 

  در تاریخ اسلامی .  های تقنین فقه  نمونه د : 

در عهد امویها قلمرو سرزمین  . در زمان حکومت امویها ی تقنین فقه اسلامیتلاش ها: ۹

متعددی در دین اسلام مشرف شدند . واز وسعت یافت ومردم های زیادی وبا فرهنگ های اسلامی 

گزین شدند ودران جا مدارس لف منتقل شده وجایبه شهرهای مختطرف دیگر علمای صحابۀ کرام 

                                                           
   ( .   ۱7۲صفحه  / ۱عبد الباقی : قانون گذاری : ) - امین - ۱ 
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 در استنباط وهر عالم صحابیفقه وشریعت را آموختند . فقهی باز کردند و مردم زیاد از ایشان 

اختلافات فقهی درین این عوامل سبب گردید که  .بوددارای روش خاص مستقل ومتفاوت  احکام 

 عهد زیاد گردد واجتهادات قضات وفیصله ها در محاکم با هم در تناقض قرار گیرد . 

ش وکوشتقنین فقه اسلامی یا موحد ساختن احکام قضائی بوجود آمد مفکورۀ بود که همین جا از

یا فقه اسلامی را به شکل قانون واحد در آوردن های که در عصر امویها برای تقنین فقه اسلامی 

 آغاز گردید قرار ذیل است : 

وی پیر مردم را بهخواست لید بن عبد الملک صورت گرفت که اولین تلاش درین مورد از طرف و

فیصله هایشان از اقوال خالد بن  که دراز قول یک فقیه ملزم بسازد واز قاضی های خود خواست 

  ۱ معدان کلاعی استفاده کنند وآن را مورد اعتبار قرار بدهند .

این وجود داشت ومردم برولی این تلاش بخاطر عرف های فقهی که دران زمان در بین مردم  

نشد  ، موفقزندگی میکنند ومجتهدینی عمل کنند که در بین  آنها  ءعادت داشتند که بر اقوال علما

  .مردم علم را از ایشان میاموختندکه  ندونتیجۀ خاصی نداد. وفقهاء مشهور در هر شهر موجود بود

ن به تدوی( بود که در دفعۀ نخست مه اللهاز طرف عمر بن عبدالعزیز )رحدومین تلاش درین مورد 

سنت نبوی تنها بمنظور یگوید که موضوع تدوین عه مرزدرین بارۀ ابو ۲ سنت کار را آغاز نمود .

 ۱ موضوع موحد ساختن قضاء هم در پلان بود. وچنین میگوید :ترس از بین رفتن علم نبوده بلکه 

د ، زیرا در شهر بساز ویکپارچه حدواجتهادات مردم را موعمر بن عبد العزیز خواست تا احکام ) 

یصله فودر بین آنها قاضی های وجود داشت که ها صحابۀ پیامبر صلی الله علیه وسلم وجود داشتند 

 ردم شهرها نیز آن را بشکلومهای آنها را اصحاب رسول الله صلی الله علیه وسلم پذیرفته بودند . 

  ها وفتواهای ازهم متفاوت داشتند ( . وآنها فیصله اتفاقی بین خود قبول کرده بودند 

به  این بود کهفهمیده مسشود که هدف عمربن عبد العزیز از تدوین سنت از سخنان ابوزرعه چنین 

وعمر بن عبدالعزیز بعد از آن ملزم گردند .شکل قانون موحد در آورده شود ومردم به رعایت 

ه والی بوبنا بر یک روایت عمر بن عبد العزیز رسیدن به مقام خلافت متصل به این کار آغاز نمود 

                                                           
 ( .  ۴۸/ صفحه  ۱عیایدة : حرکة التقنین الفقهی  وأثرها علی الفقه الإسلامی )جلد -هاجر   - ۱ 

/  ۱شآته وتطوره من القرن الأول إلی نهایة القرن التاسع الهجری ) ج تدوین السنة النبویة ن -محمد بن مطر الزهرانی  –زهرانی   - ۲ 

 السعودیة .  -الریاض ه ۱۴۲۶ –مکتبة دارالمنهاج  –( . طبع الأول  7۶
( .  ۵۴/ صفحه  ۱( . تاریخ أبی زرعة الدمشقی  ) ج  ه ۲۸۱) المتوفی  –عبدالرحمن بن عمروبن عبدالله بن صفوان   –نصری   - ۱ 

 م .  ۱۹۹۶ ه ۱۴۱7لبنان .  –بیروت  –دارالکتب العلمیة  – طبع اول
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خود در مدینۀ منوره ؛ ابوبکر محمد بن عمرو بن حزم نوشت : احادیث پیامبر صلی الله علیه وسلم 

. ولی وسنتی او را که یافتی ، بنوس ، من هراس دارم که درس های علم وعلماء از بین برود را 

 ۱ شد .عمر بن عبد العزیز )رح( قبل از انجام این کار وفات متأسفانه مدتی نگذشت که 

 .  حکومت عباسیها تلاش ها راجع به تقنین فقه اسلامی در زمان:  ۱

د آن بصورت درست واضح نبو بود وتصورتفکر تقنین فقه اسلامی در عهد امویها خیلی ابتدائی 

. ولی این تصور در عهد عباسیها روشن تر شد وفشار نمیشد وضرورت به آن هم زیاد احساس 

خلفاء درین عصر نسبت به عهد امویها بشکل عصر بیشتر گردید. وتلاش های اجتماعی نیز درین 

زاد آودر نتیجه قناعت داخلی ، فیصله های ودر نتیجه بصورت خیلی طبیعی جدی تر به راه افتاد . 

جای خود را به فیصله های تقییدی در چوکات مذهب که به تناقض ها منجر میشد قضات مجتهد 

 است : قرار ذیل یک مورد آن تلاش های این عصر وزمان بطور خلاصه یکی ازوداد. 

دانشمندان در زمان حکومت عباسیها بغداد مرکز خلافت بود .  ۲: پیشنهاد عبد الله بن مقفع –

کل که به مشوازان جمله یک عالم مفکر عبد الله بن مقفع بود وعلمای متفکر دران جا زیاد بودند 

 ،آن در جامعه متوجه شده وخواست که توسط نامۀتناقض ها در احکام قضائی ونتایج نادرست 

وبرای حل آن مشکل یک  راه حل در نظر بگیرد وآن خلیفه وحاکم مسلمانان را به آن متوجه سازد 

بعنوانی خلیفه عباسی آن وقت ) ابوجعفر منصور  را نامه ه تحریر نماید . وعبد الله ایننام یکرا در

ن فقه عوامل تقنیدرین نامه عبد الله بن مقفع مشهور میباشد . واین نامه بنام رسالۀ صحابه ( نوشت 

 اسلامی وموحد ساختن قضاء را چنین بیان نمود :

در مورد دو شهر ) بصره وکوفه ( ودیگر شهر ها واطراف آن ) از موضوعاتیکه امیر المؤمنین  

 وج خود رسیده است بخصوصبوده که اختلافات آن به ادقت کند درمیابد که احکام قضائی متناقض 

                                                           
 –دار الإستقامة  –( طبع اول  ۱۱۸ – ۱۱۶/ صفحات  ۱) ج  –تقیید العلم   -أبو بکر احمدبن علی بن ثابت   –خطیب بغدادی  - ۱ 

 م .  ۲۴۴۸ ه ۱۴۲۹مصر . –القاهرة 

" الیتیمیة " است وکتاب کلیلة ودمنة را به عربی ترجمه کرده عبد الله بن المقفع از افراد مشهورایرانی در قرن دوم است  صاحب  - ۲ 

ودر علم منطق وفلسفه معلومات زیاد و مهارت داشته است. وگفته شده که نام وی روزبه فرزند ذاذبه از مردم فارس بوده ومجوسی  است
بن عیسی کاکای خلیفه منصور مسلمان شده بود. وابن مقفع یک مدت زمان مأمور خراج فاس بود ونیز منشی سلیمان بوده  وتوسط علی 

م هامیر بصره بوده . اقوال علماء در باره او :. جاحظ حکایت نموده : ابن المقفع ، مطیع بن إیاس ، یحی بن زیاد  این سه نفر به زندقه مت
هجری قمری در بصره  ۱۴۴ابی را در زندقه ندیدم مگر که عبدالله بن المقفع بنیان گذار آن بوده . در تاریخ بودند . از مهدی نقل شده : کت

به دستور خلیفه منصور به قتل رسیده است . ولی طرف دارانش در حق وی توصیف خوب نیز کرده اند . خلیل فرموده : علم او بیش از 
ر  ببینید : عسقلانی ـ  احمد بن علی بن حجوی سخنور توانا بود وعباراتی فصیحی داشت . عقل اوست . ونیز به حق وی گفته شده است : 

 م . ۲۴۴۲  ه ۱۴۲۱دارالبشائر الإسلامیة .  –( . طبع اول  ۲۲ – ۲۱/ صفحه  ۵) جلد  –لسان المیزان  -
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وغیره که در یک جای راجع به بعض این موضوعات در موضوعات خون ها ، نکاح ، اموال 

این برای آن، حکم غیر جواز داده میشود . جای دیگر حکم جواز داده میشود در حالیکه در 

اختلافات وتناقض ها در کوفه وبصره وحتی در داخل ناحیه های آن ها دیده میشود که باهم درجواز 

وهدایت دهد که این قضیه ها امیرالمؤمنین درین مورد توجه نماید اقض دارند . اگر وعدم جواز تن

قیاس ، جمع آوری شده وبه دربار امیرالمؤمنین تقدیم همراه با دلایل آن خواه سنت باشد وخواه 

ونظر خود را قسمیکه الله تعالی برایش مورد مطالعه ودقت قرار بدهد  را گردد . وامیر المؤمنین آن

ن را ممنوع اعلان کند ودریوبرآن مهرتأیید گذاشته وفیصله قضائی خلاف آن الهام نموده ابراز نماید 

نموده وبه شهر ها بفرستد تا بصورت دائمی به اذن خداوند متعال نافذ  تحریرمورد کتاب جامعی را 

 ۱باشد ( . 

  . تلاش های تقنینی در عهد خلافت عثمانی های ترک: ۳

در مشرق عملی بودن قضاء بنا بر یک مذهب همچنان ادامه داشت . در عصر وزمان عثمانیها  

زمین بر اساس مذهب حنفی قضاء در جریان بود . ودر مغرب زمین بر اساس مذهب امام مالک 

بوجود آمد . پیشرفت های ساحۀ قانون گذاری  سطح جهان دردر اواخر عهد عثمانی ها دراما ، 

مسلسل ووقوانین جدید به شیوۀ جدید به شکل ماده وار مثلا ، وضع تقنینی در قارۀ اروپا تغییر نمود 

 تنظیم گردید وموضوع مشروعیت قوانین به شکل دقیق آن مطرح گرید. 

وخلافت عثمانی ضعیف بود پایی نیرومند بودند این موضوع هنگامی مطرح شد که کشورهای ارو

در مورد قانون به سبک جدید آن بر خلافت عثمانی فشار وارد نمود وبنا براین وجامعۀ اروپایی 

شکل  هبکه از فقه اسلامی قوانین  قوۀ مقننۀ دولت عثمانی  برنامه گرفتکه راه حل دریافت شود ؛ 

  تکه چیس باشد دانسته ومشخص آن  مصدر  یعنی ،ساخته شودبا روش های متفاوت  جدید وحدیث

صورت  تفادهاساز نظریات متعدد در چوکات مذاهب فقهی  ویا منحصر باشد در داخل یک مذهب و

 ۱.  بگیرد 

                                                           
 (   ۲۴ – ۱۸/ صفحه  ۱التقنین والإلزام . ) جلد  –بکر بن عبدالله .  فقه النوازل  –ابو زید  - ۱ 

: مجلة العلوم الشرعیة ) التقنین من الفقه الاسلامی  أسسه وضوابطه ( . العدد الخامس / عدد خاص  -عبدالله  -عبد الغفار -فرجانی ـ د - ۲ 

 م .  ۲۴۱۸ ه ۱۴۱۹( . نشر : کلیة العلوم الشرعیة مسلاتة .   ۱۱۲/ صفحه  ۱.  )
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قنین فقه اسلامی نیز وجود داشت که نخبه گان واز طرف دیگر دراین عصر تلاش های فردی ت

 به شکل مواد قانون مختصر ومسلسل تنظیم نمودند . احکام فقهی را امت اسلامی 

عثمانی ها تلاش های جمعی وفردی در بارۀ تقنین فقه اسلامی راجع به اینکه در هنگام خلافت 

  یل بیان میگردد. ن قرار ذصورت گرفته است چند نمونۀ ازآ

تدوین مجلۀ احکام عدلی اولین گام به طرف تقنین فقه اسلامی   تدوین مجلۀ احکام عدلی : –الف 

قدم را بخاطر درنظرداشت شرایط قانونی خلافت عثمانی این  عصر حاضر محسوب میشود .در 

کشورهای غربی منحیث مجموع درآن وقت قوانین خویش را نشر معاصر برداشت ، بخاطریکه 

ند نمایش میدادبزرگ مدنی وتصور قانونی وتجربۀ دست داشتۀ خود را بحیث دست آورد میکردند 

استفاده میکردند که قوانین وضعی را واز تسلط خویش بر کشورهای اسلامی بخاطر نشر قوانین 

پس بخاطر جلوگیری این اقدامات دولت عثمانیها در سال بجای قوانین شرعی جایگزین نمایند . 

اشا با تحت ریاست احمد جودت بهـ( کمیتۀ را بنام ) کمیتۀ مجله ( ۱۲۸۵)م موافق با  ۱۸۶۹

را از عضویت هفت نفر از علمای مذهب حنفی در ترکیه مؤظف ساخت تا قانون معاملات مدنی 

 فقه حنفی ترتیب دهند. 

کار خود را انجام داد وآن را مجلۀ احکام ق .  -هـ  ۱۲۸۶این کمیته قانون معاملات مدنی در سال 

شکل بمباحث آن را طبق مباحث کتاب های فقهی ترتیب دادند ولی احکام آن را عدلی نام گذاشتند . 

احکام مجلۀ احکام عدلی بصورت عموم از کتاب ماده تنظیم نمودند ، ( ۱۸۵۱ماده های قانون در )

اگر در داخل مذهب گرفته شده است . در مذهب حنفی  گانۀ امام محمدشش  های ظاهر روایت

اختلاف وجود داشته باشد ، مجله قولی را انتخاب نموده بین امام ابوحنیفه ویاران او در مسألۀ حنفی 

 ۱ته باشد . ی عصر وزمان ومنافع عامه توافق داشهاکه با خواسته 

بحیث قانون مدنی که مواد آن از فقه اسلامی بنا براین تلاش هایکه صورت گرفت مجله احکام عدلی 

ر بخش قانون را در ب یک منحیث اولین تجربۀ تقنین فقه اسلامی کهمذهب حنفی انتخاب گردیده 

 گردید. در جامعه اسلامی مطرح دارد 

                                                           
 ( .   ۱۱۱/ صفحه   ۱فرجانی : مجلة العلوم الشرعیة ) التقنین من الفقه الإسلامی أسسه وضوابطه (  ) - ۱ 

  ( .   ۱7۸/ صفحه    ۱. عبد الباقی : قانون گذاری : ) امین - 
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 ذکر شد قانونگذار خلافت عثمانی در وضع قانون معاملات قسمیکه قبلا قانون فامیلی : وضع –ب 

 در نظر گرفته ومورد اعتماد قرار داده واز دایرۀ آن خارج نگردیدرا مدنی قول راجح مذهب حنفی 

د. اما در وضع قانون فامیلی از محدودۀ مذهب خود تنظیم نموومواد قانونی را در محدودۀ مذهب 

این قانون را خلافت عثمانی در سال کمک گرفت . حنفی بیرون شده واز سایر مذاهب فقهی نیز 

از همه نظریات وضع نمود ونه تنها از مذاهب چهارگانه بلکه هـ ق ( ۱۱۱۶م موافق با ) ۱۹۱7

 استفاده کرده استلف ختازمذاهب ونظریات ممسایل فامیلی وبطور نمونه در استفاده کرد. فقهاء 

طلاق مکره وسکران در موضوع فسخ نکاح مکره وبطلان (  ۱۴۵،  ۱۴۴، ۵7مثلا در ماده های )

اولیاء از تزویج صغار در وهمچنین در منع نمودن وامام مالک کار گرفته از مذهب امام شافعی 

 استفاده کرده است .  ۱ اصمابوبکر نظریات( همین قانون از  ۹، 7ماده های )

 ی از مراحل تاریخی تقنین فقه اسلامی بحساب میاید. این گام تقنینی خلافت عثمانی یک مرحلۀ جدید

   .کوشش های فردی در مورد تقنین فقه اسلامی : ۱

انشمندان امت اسلامی که در مناطق تقنینی از طرف دفردی  مونه چند مورد از تلاش هایبطور ن

 مختلف کشورهای اسلامی صورت گرفته وثبت تاریخ گردیده است قرار ذیل بیان میگردد: 

وزیر عدلیه مصر بوده ودر سال این دانشمند عالی قدر  کوشش وتلاش محمدقدری باشا : –الف 

هـ ق ( وفات نموده. بنا بر تلاش های فردی خود سه مسوده تقنینی را طبق فقه حنفی آماده  ۱۱۴۶)

اولین تلاش علمی که محمد کند . واز دولت وقت خواست که  بحیث قانون آن را الزامی ساخت 

( بود که قدری درین راستا انجام داد عبارت از کتاب ) مرشد الحیران إلی معرفة احوال الإنسان 

را طبق مذهب حنفی در بخش های معاملات مدنی احکام آن ( ماده میباشد . ۱۴۴۵ل بر )مشتم

، بعضی مسایل ودرین کتاب علاوه بر احکام تنظیم شده در مجله وتجارتی تنظیم نموده است . 

ن ، ایاست که در مجله وجود نداشته مانند احکام مربوط به مرافعات اضافی را نیز تنظیم کرده 

                                                           
) در باره محل وتاریخ تولدش اطلاعات در دست نیست ولی متوفی  –بن عبدالرحمان بن کیسان بن جریر اموی «  اصم» ابوبکر- ۱ 

ق است ( عالم متکلم ، فقیه .مفسر معتزلی بوده. از جمله شش شاگرد برجسته معمر بن اشعث دانسته شده است واز شاگردان او - ه ۲۴۴
ل ند . مؤلفات وی : تفسیر القرآن ، کتاب الحجة والرسابن علیه میباشد . البته علماء راجع به ابوبکر اصم اقوال ضد ونقیض را ذکر نموده ا

 موافق مکتبة الشاملة  ( .  – ۴۱۱/ ص  ۱7ج -، کتاب افتراق الآمة واختلاف الشیع، کتاب الرسائل ، کتاب المعرفة . ) سیرأعلام النبلاء 
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ه تبحیث قانون رسمی کشور قرار نگرفت ولی همیشه مورد توجه قانوندانان قرار گرفکتاب گرچه 

 ۹دارا میباشد . وبحیث یک منبع مهم وتأثیرگذار در موضوعات قانونی وحقوقی جایگاه خاص را 

های مرحوم محمد قدری چنین بیان میدارد : ) مرحوم ر عوده راجع به اهمیت کتاب شهید عبد القاد

 " مرشد الحیران " مقایسه میان احکام مدنی فقه اسلامی بنا بهمحمد قدری باشا توسط کتاب خویش 

نی را وفق مذهب حنفی در ماده ، زیرا وی احکام مداخت مذهب حنفی وقانون وضعی را مهیا س

ه زمینوباب های قانون مدنی مصر تنظیم نمود ، توسط این عمل ها وباب های پیهم به شکل ماده ها 

که کتاب اورا مورد برای کسانی مهیا ساخت مقایسه میان احکام شریعت اسلامی واحکام قانون را 

به کتاب های فقهی مراجعه کنند ، موارد اختلاف واتفاق را به مطالعه قرار بدهند بدون اینکه 

 ( .  درک میکنندصورت ساده واجمالی 

دستور داد که قاضی ها پادشاه کشور عربستان سعودی  زمانیکه  تلاش احمد علی القاری : –ب 

در امام احمد بن حنبل حکم وفیصله نمایند ، احمد علی قاری  مذهبقول راجح  در محاکم  طبق 

وتلاش با اهمیت خود مجله فعالیت  یکبحیث قاضی بود درم ( که در مکه مکرمه ۱۹۴۴سال )

گرچه این مجله تنطیم نمود . ماده قانونی بنا به مذهب حنبلی احکام شرعی را در حدود هزار 

بخاطریکه این مجله ازطرف یک قاضی شرعی بحیث رسمی مرجع قضات قرار نگرفت ولی 

ی قانون تنظیم وترتیب گردیده است دارای وزن وارزشدانشمند واستاد در حرم مکی  وسابقه دار

 میباشد . 

م در کشور لیبیا قواعد  ۱۹۱7عامر در سال بن محمد محمد  عامر :بن تلاش محمد محمد  –ج 

مذهب مالکی  در بیان اقوال راجح  که این کتاب ( ۲ )را نوشته  قانونی را از فقه مذهب مالکی 

اء به قضکه دران کتاب احکام مربوط قانونی تنظیم نمود . احکام شرعی را شامل بود بشکل مواد 

 مادۀ قانونی تنظیم نمود .   ۹۲۸در شرعی ، حقوق فامیل ، معاملات مدنی ، واحکام میراث را 

 

                                                           
مام محمد بن سعود الإسلامیة) سابقا ( والمستشار عبد الحمید  محمود . أساذ الفقه المقارن والإقتصاد الإسلامی بجامعة الإ -بعلی   - ۱ 

د  تقنین أعمال الهیئات الشرعیة معالمه و آلیاته.)جل  -دولة الکویت  -باللجنة الإستشاریة لتطبیق أحکام الشریعة الإسلامیة الدیوان الأمیری
 ( .   ۲۱/صفحه   ۱
 – ۲۵۲ – ۱۸/ صفحات  ۱) ج  –لمعتمد من مذهب المالکیة ملخص الأحکام الشرعیة علی ا –محمد محمد بن عامر  –محامی  - ۲ 

 م.  ۱۹۹۶  ه ۱۴۱۶السسعودیة .  –جدة  –مکتبة المنهاج  –( طبع سوم    ۱۶۱ – ۲۸7
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 تلاش های قانون گذاری فقه اسلامی در افغانستان مبحث سوم : 

  .سلطنت بارکزائی ها عهدسیستم قضائی فقه اسلامی در تقنینمطلب اول : 

پیروی از قوانین شرعی بنا ونگهداشتن عدالت توسط حفظ واسلام قانون گذاری  به اساس اصول

بعد از یکی از مهمترین وظایف زمامداران محسوب میشود . بر اساسات قرآنکریم وسنت نبوی 

که حاکمیت ظهور دولت های معاصر اسلامی حکومت های مرکزی همیشه کوشش وتلاش نمودند 

وهمه مناطق جاری نموده وهمه را در کنترول خود داشته باشند قلمروسرزمین خود  تمامخود را بر

حکومت های مرکزی ، مردم پیروی نمایند . پس برای اینکه  شان از قوانین حکومت مرکزی

به قانون وسیستم های قضائی رسمی وسرزمین خود را بشکل درست ومنظم رهبری وکنترول کنند 

لامی ساق فقه تقنین به طبسلامی ای است که در کشورهاین موضوع آشکار اوشرعی نیاز دارند . 

چونکه قانونیکه در کشور های اسلامی بر خلاف فقه اسلامی وروح  ت شریعت میباشداودستور

سیرقانون گذاری ها درتاریخ حکومت بر همین اساس باشد جای ندارد وقابل قبول نیست.  شریعت

یگر دوجریان دارد. وازطرف بر مبنای شریعت اسلامی بود های افغانستان وسیستم قضائی ایشان 

 خبر شریعت ساکن هستند خود را پیروی از شهرهای بزرگ  بیرونمردمیکه در جوامع اسلامی 

 منازعات خود را در وعنعنات قبیلوی ومنطقوی قضائی  غیر رسمیسیستم های ازطریق ودانسته 

بخصوص در افغانستان این حل وفصل مینمودند  های مرکزی ن مراجعه به حکومتبدو بین خود

توسط م  ۱۸۱۴در افغانستان در دهه اما در زمان تشکیل دولت .  موضوع زیاد بوده وجریان دارد

قضائی رسمی شرعی را در سلطنت خود خواست که سیستم امیر دوست محمد خان در دور اول 

الی ۱۲۴7ر وجانشین وی امیر شیرعلی خان که از سال )پسوبعدا در دورۀ قلمرو خود رونق بدهد . 

یک کشور منظم تا جای مؤفق گردید که در دور دوم  سلطنت خود حکومت کرد . ش(  -هـ  ۱۲۵۹

ر ساحات د برنامه های نابغۀ شرق سید جمال الدین افغانیوبا استفاده از سیس کند وسازمان یافته تأ

یاد  هاورسایلی را بنام نظامنامه ها وتعلیمنامه  ،ی روی آوردملکی ونظامی به یک سلسله اصلاحات

 ۱میگردید به نشر رسانید. 

به سطح جامعه مورد اهمیت قرار میداد. وقانونگذاری را یک راه عملی برای اجرای اصلاحات   

تشکیل داد شورای دوازده نفری را بمنظور آوردن اصلاحات در بخش های گوناگون زندگی و

                                                           
 ( .   ۲ -۱/ صفحه  ۱طرزی ـ  امین  : روابط تاریخ در میان سیستم قضائی دولتی وغیر دولتی در افغانستان ) - ۱ 
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که بنام فتاوای امیری یا ) تشریح الجرائم ( وروش قانون گذاری را بصورت فتاوی آغاز نمود 

درآن وقت در چهل ویک باب تنظیم نمود که از کتاب های مختلف معتبر فقهی جمع آوری شده 

 وتدوین گردید. 

تا ختم جنگ های افغان وانگلیس وجنگ های  م (۱۸7۹افغانستان از سال )دروقت  آن اما دولت 

آرامش اوضاع دورۀ حکمرانی امیر عبدالرحمن وبعد از ضربۀ شدیدی را متحمل گردید. داخلی 

انگلیس آغاز گردید وبه همکاری وپیمان هـ ش (  ۱۲7۹-۱۲۵۹مطابق با )(  ۱۹۴۱/ ۱۸۸۴خان )

قدرت خویش را از خطرات خارجی محفوظ نماید .  خان توانست امنیت ساحۀعبدالرحمن امیر ها 

ودر مورد تنظیم امور ت. اس حکومت مرکزی را در کشور گذاشاسبعدا امیرعبدالرحمن خان 

بود توسط ( قاعدۀ فقهی وقانونی ۱۱۶که دربرگیرندۀ )محاکم دستورالعمل احکام واساس القضات را 

به قانون تدوین شدۀ ن دوران تمام قضات وادارات قضائی ودرا وتدوین نمودعلمای وقت نوشته 

چنین وهمودر صورت تخلف ازان مورد محاسبه قرار میگرفتند پابند بودند بنام ) اساس القضات ( 

 . ماده وار را تدوین وتنظیم نمود امیر برای والیان ولایات طرزالعمل 

وسیستم قضائی یکی از بخش های های خود را آغاز نمود رای استقرار حکومت مرکزی کوشش وب

 قضائی منظم مرکزی  از طریق سیستمبود که امیر توجه خاص نمود وبرای بمیان آوردن امنیت 

ضائی ق وسیستمبدهد تا تسلط خود را برقرار وحکومت را شکل قانونی از زور واجبار کار گرفت 

ر امی وتنظیم شده بود بخاطریکهکه برای عبدالرحمن خان باقی مانده بود تا یک اندازه اصلاح 

وسط ت ه بتواند کوبخشد برا به حد بیشتر مرکزیت ئی که سیستم قضا ه بودشیرعلی خان کوشید

 تمام نقاط کشور گسترش بدهد .حکمروائی خود را بر  تقنینی وسیستم قضائی  عملکردهای

گ شهرهای بزراما امیر بطور کامل درین راستا مؤفق نبود بخاطریکه نمیتوانست علمای خارج از  

دولت مرکزی به  وامیر عبدالرحمن خان  شیرعلی خانامیردر دورۀ را تحت اثر خود بیاورد . 

بخاطریکه درین مناطق بزرگان به مشورۀ  مداخله مینمودندرت به مسایل داخلی مناطق خود مختار 

 ۱ مینمودند .اساس عنعنات محلی حل وفصل را بر ، مسایل ومخالفت هامشاورین 

ودر دهات واطراف توسط مشایخ وبزرگان ها توسط قضات منتخب دولتی دعاوی اجتماعی در شهر 

  مطابق شریعت حل وفصل میگردید.

                                                           
 ( .   ۱-۲/  ۱در میان سیستم قضائی دولتی وغیر دولتی در افغانستان )طرزی : روابط تاریخ   - ۱ 



 
 

5۱ 
 

ل همه شمو در مملکت سیستم مرکزی دولتی قضائیآشکارا است که بنا براین به صورت عموم 

وجود نداشته وبه همین خاطر عبدالرحمن خان موقف خود را به صفت حکمران  درسطح کشور

 اسلامی باشد .  شابه به جامعه واقعی ومعنویمیدانست که مجامعه اسلامی 

امیر نه تنها قوانین امیر عبدالرحمن خان در باره وی مینوسد که در تاریخچۀ زندگی  ۱سلطان محمد

ر قوانین شریعت اوامر قاطع یافت نمیشد خود اگر داسلامی را تفسیر مینمود بلکه در بعضی موارد 

انین به فتوای حقیقی نزدیک بوده که قو چنین . این۲ ود امیر شخصا قوانین را طرح وشرح مینم

امیر فصل میگردید. در دورۀ امیر حل وتوسط آن قضایا ومسایل حقوقی در محاکم افغانستان 

 وهمین سیستم راحکومت را از طریق تدوین قوانین سیستم قضائی در وظایف آن تأسیس نمود 

 تحترا به اصول اسلامی وابسته نمود وآن را بشکل کامل  وحکمرانی عدالتقانونی داد ، شکل 

کند اوامر الهی میدگی از تأثیر سیستم قضائی درآورد. وامیر تأکید مینمود که فرمانهای وی نماین

لمای به عاز فرمانهای امیر معادل به تخلف وعدم تابعیت از اوامر الهی دانسته میشد .  انحراف فلهذا

وی دارای صلاحیت های بسیاری برای پر نفوذ مناطق تحت کنترول خود وانمود میکرد که 

مایند. تیبانی ناز او به صفت حامی شریعت پشلازم است که  ءنگهداشت شریعت میباشد وبر علما

یان ب افغانستان را در آن وقت که مرکب از سه چیز بودپس درین صورت میتوان که قانون اساسی 

 . نمود

اسلام طبق مصالح عامه ونظریات شخصی یکی قوانین اسلامی . دوم قوانین امیری بنا بر اساسات  

وعایدات ی جنائی ، سیاسی ئدر قسمت همه قضایا که مختلفاقوام  قوانین عنعنوی وی . سوم

  بود . ازطرف امیر  به تصویب رسیده  یک جزء مهم قانون بود  یحکومت

خیلی مسایل محدود باقی مانده بود  ی را داشت وبرای قوانین عنعنویشکل عمومقوانین اسلامی 

که سیستم دولتی بنا بر اصول قانون شریعت جبرا بر قرار شود وقوانین وامیر تلاش میورزید 

عمل نتوانست که قوانین غیر رسمی عنعنوی را به کلی از بین اما امیر درعنعنوی از بین برود 

 ۱ببرد . 

                                                           
وفات شده  ۱۸۶۱میلادی تولد شده ودر تاریخ  ۱7۹۵در تاریخ  –سردار سلطان محمد خان طلایی فرزند سردارپاینده محمد خان  - ۱ 

 گوگل( .  –شده از انترنت ویکیبیدیا است. وی والی پشاور ، کوهات ، کابل و نخست وزیر افغانستان بوده است .) برگرفته 

( برگردان : پروفیسور دکتور عبدالخالق  ۴۱/ صفحه  ۱عبدالغنی  روایت دست اول از دوران عبدالرحمن خان تا امان الله خان ) جلد   - ۲ 

 م .  ۲۴۲۴ –دسمبر  –لندن  –لعل زاد 

 ( .  ۴ – ۱/ ۱در افغانستان ) طرزی : روابط تاریخ در میان سیستم قضائی دولتی وغیر دولتی  - ۱ 
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امیر پسر وجانشین (   هـ ش ۱۲۹7-۱۲7۹موافق با )  ۱۹۱۹الی   ۱۹۴۱سپس امیر حبیب الله 

. مرکز تحقیقات علوم اسلامی را بنام محفل میزان تحقیقات شرعی حکومت نمود عبد الرحمن خان 

یشد نوشته مقانون گذاری را ایفا مینمود  وهمچنین نظامنامه ها ایجاد نمود این مرکزتحقیقاتی نقش 

م هویک مجلس کوچکی بنام مجلس شوری احکام شریعت اسلامی تنظیم گردیده بود که موافق با 

از طریق طبع نمودن کتب جامی ومفصل حقوقی پروسه  بود وامیر حبیب الله اساس گذاری شده

نقدر آبر خلاف روش پدرش اما وی قضائی افغانستان را ادامه داد. اسلامی ومرکزی ساختن سیستم 

 فشار را بالای مردم تحمیل ننمود .

کردن سیستم غیر رسمی قضائی رهبران مذهبی وقومی درآن زمان برای تصفیه اختلافات وعملی  

تم سیسبر حل وفصل مشاجرات در افغانستان آغاز نمودند ودر قسمت دوباره فعالیت های شان را 

ام ویا در قسمت احکروایاتی اتکا مینمود که توسط رهبران قومی وضع غیر رسمی واصول قوانین 

بنا ودر میان اقوام قدرت بیشتر بخشید  ءعلماچنین اصول برای تفسیر میشد . ءشرعی توسط علما

از بخش و توسیع شریعت در دورۀ امیر حبیب الله  ءلال نمود که گرچه علمادبراین میتوان است

قه باید قوانین را تفسیر کنند وعملکرد تقنین ف ءاما باز هم وانمود کردند که تنها علمااستقبال نمودند 

خلاصه اینکه این عهد سلطنت های مذکور را به تعبیر  دولت . اسلامی کار ایشان است نه از 

  ۱دیگر عهد اصول نامه ها ونظام نامه ها نیز میگویند . 

  . نظامهای انقلابی و درعهد سلطنتهای پسین معاصرافغانستان تقنین :دوم مطلب

پسین که این موضوع در زمان امیر امان الله عهد انکشاف حقوقی وقانونی در عهد سلطنت های 

امان وامیرزمام حکومت را در دست داشت ، مطرح گردید. هـ ش (  ۱۱۴۹ -۱۲۹۸که از )خان 

ودر آغاز استقلال به حکومت قانون برای اصلاحات حقوقی گام های جدی را برداشت  الله خان

مشروطه خواهان بود وخواهان اصلاحات واعضاء وامیر امان الله خان از بنیان گذاران تأکید نمود 

ا کسب نموده بود ونهضت حقوقی گردید ودرین عهد افغانستان استقلال خویش را جدیدهمه جانبه 

مه هوامان الله خان خواهان این بود که افغانستان دارای نظام حقوقی در جهان انکشاف یافته بود . 

 . جانبه وجوابگوی خواسته های همه نیازهای جامعه باشد 

                                                           
   ۱۱/ صفحات  ۱) کلفورنیا   –ځی حقوق ستانفورد پروژه تعلیمات حقوقی افغانستان  در پوهن –معرفی قانون افغانستان چاپ دوم  - ۱ 

–۱۶  -۱7  . ) 
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بنا بر فعالیت واقدام دانشمندان مورد دو انتخاب داشت : یکی اینکه اصلاحات امیرامان الله درین 

 دوم اینکه از تجربه دیگر کشورها استفاده کند .  .حقوقی جامعه افغانی صورت بگیرد

ازتجربۀ ترک ها کار گرفت چونکه ترکیه  انتخاب کرد وبویژهگزینۀ دوم را شاه امان الله خان 

( لعدلیةاحکام لاا ةمدنی بنا برفقه حنفی بنام ) مجلوقبلا هم درآن جا قانون بوده دارالخلافـت اسلامی 

امان الله خان تصمیم گرفت که از تجربۀ قانونی ترکیه در اصلاحات قانونی برای تدوین شده بود . 

 افغانستان استفاده کند . 

وراجع بر این موضوع از دو دانشمند ترکی بنام های ) جمال پادشاه وبدری بیک ( همکاری گرفت 

 .وحقوق میراث دخالتی نداشته باشد حقوق فامیلواین روند طوری جریان داشت که در موضوعات 

توسط هـ ش  ۱۱۴۴در تاریخ (  الأمانیةکتاب ) تمسک القضات ودر موضوع مسایل جزائی  

که در تدوین آن از وبه زبان های ملی به نشر میرسید گردید کارکرد خود قضات افغانی تدوین 

ه امر ب استفاده صورت گرفت کهتح القدیر ( ) هدایه ، قاضی خان ، فمنابع ومراجع کتب فقه حنفی 

که روایات صحیحه مذهب حنفی را موافق مصالح ملی را فرمان داد  ءوعلماشاه امان الله انجام شد 

 ۱وتقاضای وقت وزمان یکجا ساخته تدوین نمایند . 

که حکم معین ومحدودی در شریعت اسلامی برای آن وجود اما در مورد آن عده از مسایل جزائی 

که  ،جزاهای تعزیری مینامند ، نظامنامه های مختلفی تدوین گردید نداشته وعلمای شریعت آن را 

 وقضاتجزاهای هرگونه جرایم ) قباحت ، جنحه وجنایت ( در آن بطور مفصل درج وتحریر گردید 

 و) نظامنامه جزائی ( پیروی) تمسک القضات الأمانیة (  افغانستان مکلف بودند تا از مواد قضائی

مای به عنوان علعهد امیر حبیب الله خان تشکیل شد درین عهد ومرکز تحقیقات علمی که درکنند .

منتخبه شناخته میشدند وبر تدوین قوانین نظارت میکردند وموافقت آن را با احکام شریعت اسلامی 

 ونظر خویش را در اخیر نظامنامه ابراز میداشتند . تأیید میکردند 

                                                           
 ( . ۲۴ – ۱۹/ ۱معرفی قانون افغانستان چاپ دوم  ) - - ۱ 
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مملکت عزیز ما کلمه )قانون نوشته است : در  که درین مورد چنین ۱ به نقل قول از محمود طرزی

باشد آن را قانون نی بلکه ) دستور العمل دانسته واگر کدام قانون نیز وضع شده د )شرع( ( را ض

 گفته اند .  ( یا نظامنامه

اساسی  حکومت امان الله خان اولین قانون اساسی کشور زیر نام نظامنامه تشکیلاتزمان در

گرچه تعدادی تاریخ نویسان به اساسی هـ ش تنظیم گردید.  ۱۲۹۹ماده در تاریخ  ۲۴۱افغانستان در 

 ۲بودن این قانون موافق نیستند.

هـ ش ( قانون اساسی جدیدی تحت نام  ۱۱۱۲ -۱۱۱۴بین سال های ) شاه سپس در عهد محمد نادر

. ماده تنظیم گردید  ۱۱۴هجری شمسی در  ۱۱۱۴) اصول نامه اساسی دولت افغانستان ( در سال 

سابقه را  های جای نظامنامهوضع گردید  زمان حکومت محمد نادر شاه  که در اصول نامه های

 . گرفت 

زمام  ۱۱۵۲هـ ش به قدرت رسید وتا سال  ۱۱۱۲وبعدا ظاهرشاه بعد ازکشته شدن پدرش در سال 

امور افغانستان در روشنایی اصولنامه اساسی دولت افغانستان امور را در افغانستان بدست داشت . 

، عمل حقوقی بزرگ درین عهد این بود که هـ ش بهمان شکل سابق ادامه داشت  ۱۱۵۲تا سال 

هجری شمسی مجددا طبع گردید.  ۱۱۱۹تحت عنوان حقوق جزا در سال  تمسک القضات امانیه 

ویک تعداد زیادی از اصولنامه ها ومقرره ها وفرامین وعقد معاهدات با کشورهای خارجی صورت 

هجری  ۱۱۱7که کار خود را در سال فت واین اصول نامه ها در مجله الفلاح به نشر میرسید گر

 ۱. هـ ش ادامه یافت   ۱۱۱۵آغاز به نشر کرد وتا سال شمسی 

هجری شمسی  ۱۱۵7– ۱۱۴۱وسپس عهد انکشاف حقوقی دوم شروع گردید که در بین سال های 

دهه  وعصرسردار محمد داود خان را دربرمیگیرد . این عهد در اواخر دورۀ ظاهرشاه میباشد . 

انکشاف حقوقی دوم را هـ ش ( اولین گام ومهمترین قدم عهد   ۱۱۵۲ – ۱۱۴۱قانون اساسی )

ل در تنظیم مسایشکل مسلکی را بخود گرفت ، کوشش ها میدهد . درین عهد قانونگذاری تشکیل 

                                                           
در  ۱۹۲۱میلادی در شهر غزنی افغانستان تولد شده ودر تاریخ  ۱۸۶۵در تاریخ  –محمود طرزی فرزند غلام محمدخان طرزی  - ۱ 

استانبول ترکیه وفات یافته است. یک روزنامه نگار وسیاستمدار ورزیده ، ووزیر امور خارجه افغانستان دوره سلطنت امیرحبیبالله خان 
( . وغیره  ۱۲۹۱عقرب  ۱۹افیای منظوم افغانستان ، روضه حکم ، سیاحت در سه قطعه روی زمین ) چاپ بوده است . آثار وی : جغر

 ( .  7۴، ص  7افغانستان ، اکادمی  ۱۴۱) انجمن تاریخ وادب 

 ( .       ۱۹۱/   ۱امین . عبد الباقی: قانون گذاری : )  -- ۲ 

 (.  ۲حه صف / ۱سیر تاریخی قانون اساسی در افغانستان : ) - ۱ 
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موضوعات پیش نویس سند تقنینی  هجری شمسی   ۱۱۱۲سال شاه درتقنین از شروع عهد ظاهر 

 . واین عمل تحت مشاوریت تقنین انجام میافت وتدقیق آن آغاز گردید 

ارتقاء نموده وتشکیل آن به وزارت به مدریت عمومی  هـ ش  ۱۱۱۵در سال  وبعدا مدریت آن

 رتمنتنمود ودیپاهـ ش مدریت تقنین به ریاست ارتقاء  ۱۱۴۱وبالآخره در سال عدلیه انتقال یافت . 

  .وفعالیت ها ادامه داشت های حقوقی دران بوجود آمد 

هـ ش توسط کودتای سفید به قدرت رسید وبرای مدت پنج   ۱۱۵۲وبعدا محمدداود خان در سال 

وسه فرمان او بجای نظام سلطنتی در کشور نظام جمهوری را اعلان کرد . سال حکومت نمود . 

صادر نموده وآن را جایگزین قانون را در مورد مسایل مهم سیاسی قضائی واداری واقتصادی 

 ۱اساسی قبلی کشور قرار داد . 

. محسوب میشود  ونظام های کمونیستی هـ ش ( دوران انقلاب۱۱۸۴–۱۱۵7تاریخ )وبعدا در بین 

 بیشتر عهد رکود را به خود داشت . تقنین وقانونگذاری درین دوران 

بقدرت رسید ومصالحه ملی را هـ ش داکتر نجیب الله  ۱۱۶۵وسپس وقتیکه در ماه جوزای سال 

قانون اساسی جدید را به تصویب رسانید هـ ش توسط لویه جرگه  ۱۱۶۶اعلان نمود ودر سال 

دران  ها ههای پسین به تعدیلاتی مواجه شد یعنی از خوبی های قوانین اساسی گذشتگرچه در سال 

دران اصول اسلامی بیشتر در خلاف قانون اساسی دوران کمونیست های قبلی  روبجا داده شد 

اما بسبب عدم تسلط دولت بر همه افغانستان ووجود جنگ در اکناف واطراف نظر گرفته شد 

 مانع عملی شدن این قانون اساسی گردید. افغانستان 

هـ ش را  ۱۱7۵الی میزان  ۱۱7۱ثور سال  ۸که از دورۀ مجاهدین به میان آمد وبعد ازین 

قانون اساسی عهد ( به قدرت رسیدند ، ۱۱7۱ثور سال ) ۸. بعد ازین که مجاهدین در رد یدربرمیگ

 داکتر نجیب را ملغی اعلان نمودند . 

 برای تصویب قانون اساسی جدیدبر اساس شرایط ناگوار وجنگ های داخلی چونکه دران هنگام 

 .  هـ ش عمل جریان داشت ۱۱۴۱زمینه مساعد نشد بلکه وفق قانون اساسی سال 

                                                           
(    ۱۴7 – ۱۴۶صفحات  /    ۱شیرزی. تاریخ صنف دوازدهم ) -و بابکر خیل –شیر محمد  -و رونقی–زلمی   -: هوتکمؤ لفان  - ۱ 

 ش .     -ه ۱۱۹۶ –نشرات واطلاعات وزارت معارف  –.  چاپ 
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طالبان  اول روی کار آمد . دورۀ )امارت اسلامی(طالباناول ل بعد از مجاهدین دورۀ وبه همین منوا

 را دربرمیگیرد . ۱۱۸۴الی عقرب  ۱۱7۵از میزان 

یک تعداد فرامین صادر گردید . وهمچنین طرح قانون اساسی  امارت اسلامیقدرت رسیدن بعد از  

 راحل نگردید. ، اما طی متهیه گردید 

نظام پایان  تاوهـ ش  ( شروع ۹۳۸۴م که از جدی )مرحلۀ انکشاف حقوقی سو

 . داشت ادامه  جمهوریت

قت بمیان طالبان برچیده شد وحکومت مؤه اول امارت اسلامی دورروائی درین تاریخ دوران حکم

ن آاز طرف لویه جرگه در دسترس ماست حالا نیزدرین عهد قانون اساسی فعلی افغانستان که آمد 

هـ ش به تصویب رسیده وبه حیث سند بزرگ حقوقی سیاسی شناخته شد .  ۱۱۸۲درسال وقت 

 تقنینی زیادی و اسنادوازآن زمان تا اکنون در ساحۀ تقنینی کارهای زیادی صورت گرفته است 

 ۱.  مورد تصویب قرار گرفته است 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 (.  ۱۹7 – ۱۹۶/ صفحات  ۱)  –قانون گذاری  –عبد الباقی  –  امین - ۱ 
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 . اسلامی  فقهفصل دوم : تقنین 

واین موضوع ازین جا سرچشمه میگیرد که آیا درست تقنین، یا جوازبه بحث منع تقنین و راجع 

است که قضات در فیصله های خویش بنا برقول راجح از بین اقوال فقهاء یا برفیصله به طبق 

 ءاختلاف نظراست ودرین بحث علما ءمذهب معین  ملزم شوند یا خیر ؟ درین راستا در میان علما

به دو گروه تقسیم میگردند که یک گروه ایشان بنام مانعین تقنین ) منع کنندگان تقنین فقه اسلامی  

( وگروه دیگر ایشان بنام مجیزین تقنین ) جواز دهندگان تقنین فقه اسلامی ( شناخته شده اند . گرچه 

یکه قبلا یاد این موضوع در گذشته وتاریخ اسلامی هم مطرح بوده ولی زیاد رونق نداشته قسم

آوری شد . والبته بحث آن درین عصر وزمان زیاد ترداغ شده  ومورد بررسی وتحلیل قرار گرفته 

است پس به همین اساس میتوان این را یک موضوع معاصر نامید ونظریات علمای معاصر را 

 راجع به این مورد بحث قرار میدهیم .

 : جواز تقنین فقه . مبحث اول

دکتور –محمد رضا شیخ  –مصطفی زرقا  شیخ  -محمد ابوزهره شیخ  مانند ) علماءاز یدتعدا

برجواز تقنین فقه نظردادند وموافق تقنین آن هستند ومیگویند  (  دکتور قرضاوی وغیره –زحیلی 

ند باشکه قضات امروزی در محاکم کشورهای اسلامی بیشتر توانمندی اجتهاد را ندارند ومقلد می

که تراث فقهی اسلامی بنا بر مذهب معین یا اقوال راجح از هر  ضرورت استتقنین فقه  هب پس

مذهب ، ماده وار به شکل قانون تدوین وتنطیم شود تا مراجعه به آن برای قضات در حل قضایا 

آسان گردد واز سردرگمی های جهت اختلافات اجتهادی جلوگیری شود وقضات برفیصله به طبق 

 مصلحت جامعه اسلامی است .آن ملزم شوند واین کار به 

یک ارتباط خاصی دارد وخود بخود ثابت واز طرف دیگر معنای تقنین با اجتهاد وشوری واجماع 

زء بلکه ج ،رون از فرهنگ اسلامی وچیز بیگانه ووارداتی نیستیتقنین کدام عمل بمیشود که 

 پس به تقنینجامعه اسلامی به اجتهاد وشوری واجماع نیاز است وقسمیکه درفرهنگ اسلامی است 

 ۱قرار ذیل است . ارتباط هرکدام به شیوۀ مطلوب نیاز است ونیز

                                                           
 ۱جامعة الإسکندریة . )  الشریعة والقانون فی العصر العثمانی والعلاقة بنظام الملل (  ) –کلیة الحقوق  –فایزمحمد حسین   -محمد   - ۱ 

 ( .   ۴/ صفحه 
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فقه اسلامی تقنین براین نظرهستند که برخی علماء   با اجتهاد : فقه اسلامی تقنین ارتباط مفهوم

یکی اینکه تقنین بمعنای ایجاد شرع از آغاز وابتدا که به این معنی تنها دارای دو معنی است 

اسلام ، همان رسیدن به حکم دوم اینکه منظور ازتقنین درمخصوص ومربوط الله تعالی میباشد . 

 .وموضوع بحث ما همین معنای دوم است از طریق بحث وجستجو در قرآن وسنت است شرعی 

ز قرآن ا احکام فقهیمواد  یواستنباط ییۀ اجتهادلمع نوع نتیجۀ فقه اسلامی نیز یکپس تقنین  

ودر رأس این قضیه ، مجتهدین  گردیده باشد که در یک مدونۀ واحد تنظیم وترتیبوسنت میباشد 

از دلایل شرعی دارند وعلمایکه  زیراکه ایشان توانمندی استنباط احکام عملی راکرام قرار دارند 

 ۱یۀ آنها را رونق وتوسعه میدهند .لمعنقش وقدم آنها روان هستند  به

با مبدأ شوری ارتباط وثیق  فقه اسلامیتقنین   نظام شوری :با فقه اسلامی تقنین  مفهومارتباط 

وسلطۀ تشریعی یکی از ستون های اساسی نظام اسلامی محسوب میگردد دارد وشوری ومحکمی 

ا قرار فیصله ه شوری را ستون اساسی نظام بدین معنی که اسلاممیباشد در اسلام تابع مبدأ شوری 

رار قکند وتحت نظارت نظام شوری پس لازم است که قواعد تقنینی را قوۀ تقنینیه وضع داده است 

 ۲داشته باشد . 

دو چیز است  فقه اسلامیتقنین  اساس ومصدر اصلی  با اجماع :فقه اسلامی ارتباط مفهوم تقنین 

 د ه انصلی علیه وسلم تکمیل گردید ولیکن این دو چیزبا وفات پیامبراست  قرآن وسنتعبارت ازکه 

وبعد ازین برای امت یک مصدر جدید ودائمی باقی مانده که ارشاد امت وهدایت ایشان به آن وابسته 

زیراکه اجماع مجتهدین امت یک نوع نمایندگی از امت است وآن عبارت از اجماع مجتهدین است 

را مرفوع میسازد واین نیازمندی ها اجماع نیازمندیهای جامعۀ اسلامی ، ومیکند تعبیر ارادۀ الهی 

 پس دراین صورتبه گذشت عصر وزمان وتغییرشرایط وظروف ، زیاد میگردد و تغییر میکند 

ی در روشنای وشرایط جامعه با حاجات بات آن تقنین احکام شریعت ورونق آن ومناسکه نیاز است 

 ۱صورت بگیرد . مجتهدین وعلماء اجماع 

                                                           
 ( .  ۵/  ۱الشریعة والقانون فی عصر العثمانی والعلاقة بنظام الملل ) ج  - ۱ 

 ( .  ۵مرجع مذکور )  - ۲ 

 ( .  ۶) مرجع مذکور  - ۱ 
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وشیخ مصطفی   ۱ وعلماء معاصریکه تقنین را جائز دانسته اند عبارت اند از : شیخ محمد ابوزهرة 

 6 وشیخ احمد شاکر 5 وشیخ محمد رشید رضا 4 وشیخ محمد عبده ۱و شیخ علی طنطاوی  ۲زرقا 

وهمچنین مجمع  ۸ودکتور یوسف قرضاوی  وشیخ محمد بن حسن حجوی  7 ودکتور وهبة زحیلی

 ۹بحوث اسلامی در مصر روند قانون سازی شریعت را تصویب نموده است . 

                                                           
( استاذ پوهنتون  قاهره مصر وعالم متفکر ومحقق ونویسنده واز جمله دانشمندان  زهره )مشهور به ابو-محمد احمد مصطفی احمد- ۱

 ۱۱۹۴هجری قمری در مصر تولد شده  ودر تاریخ  ۱۱۱۶ذی القعدة  ۶برجسته حقوق اسلامی در قرن بیستم شمرده میشود . در تاریخ 
فته است . درعلم فقه وحقوق اسلامی و زیست شناسی ، علم تفسیر ، سیرت پیامبر صلی الله علیه وسلم مهارت داشته هجری قمری وفات یا

القرآن الکریم ،تاریخ المذاهب الاسلامیة ، العقوبة فی الفقه الاسلامی ، –مجلدات( ، المعجزة الکبری  ۱است. مؤلفات وی : خاتم النبیین )

.و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم ) //:ar.Wikipedia.org httpsر گرفته شده از ویکیبیدیا ) علم اصول الفقه وغیره . )ب

    ( . ۱۲7/ ص  ۱ج  –المعاصرین 
عالم سوری ومحقق ویکی از برجسته ترین علماء فقه در عصر جدید بوده ودر خدمت  فکر واندیشه وفرهنگ  –مصطفی احمد الزرقا  - ۲

هجری  ۱۴۲۴هجری قمری در حلب سوریه تولد شده ودر تاریخ  ۱۱۲۲زه نموده است. درتاریخ اسلامی در مقابل مخالفان اسلام زیاد مبار
رگش ، شیخ احمد المکتبی ، محمد عبده ، محمد الحنیفی وغیره. مؤلفات وی : المدخل قمری وفات یافته است. استادان وی : پدر وپدر بز

الفقهی العام ، شرح قانون مدنی سوریه ، احکام اوقاف ، الفقه الاسلامی فی ثوبه الجدید وغیره )برگرفته شده ازویکیبیدیا ) 

ar..Wikipedia.org https:// (و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین (.  املة. )وبرگرفته شده  از آعلام  مکتبـة الش

   ( . ۱۴۱/ ص  ۱ج  –
ه علی الطنطاوی . عالم وفقیه وادیب وحقوق دان وقاضی ومقاله نویس سوری بوده که مشهور ب –محمد علی بن مصطفی الطنطاوی  - ۱ 

ق . - ه ۱۱۲7سلمین وادیب زبان عربی شمرده میشود . در تاریخ در قرن بیستم از جمله اشخاص برجسته دعوة اسلامی اخوان الم
ق .درجده وفات شده و در مکه مکرمه دفن گردیده است در شام وعراق بیشتر علوم را  - ه ۱۴۱7دردمشق سوریه تولد شده ودر تاریخ 

ومؤلفات زیاد دارد که از آن جمله عبارت  آموخته است وعلاوه آن به سعودی وترکیه نیز سفرها وخدمات وفعالیت های علمی داشته است.
صور وخواطر  وغیره . ) بر گرفته شده از ویکیبیدیا )  –رجال من التاریخ  –تعریف عام بدین الإسلام  –اند از: أعلام التاریخ 
ar..Wikipedia.org https:// ( ( ۲۱۲/ ص  ۱ج  –.و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین . 

از پدر ترکمن واز مادر عرب است.  –یک عالم فقیه ومفتی و حقوقدان واصلاح گر دینی  واندیشمند مصری بوده  –محمد بن عبده  - 4 

ق به علت  بیماری سرطان درگذشت.مؤلفات وی : اصلاح - ه ۱۱۲۱ق در یکدهکده بنام ) محله نصر ( ودر تاریخ - ه ۱۲۶۶در تاریخ 
ویكبیىیا   –لإسلام والنصرانیة بین العلم والمدنیة ، رسالة التوحید .وغیره .) برگرفته شده از محمد عبده المحاکم الشرعیة ، ا
ar..Wikipedia.org https:// ۱۱۲/ ص  ۱ج  –( . و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین . ) 

ق در لبنان تولد شده - ه ۱۲۸۲ده ،ونویسنده وصاحب تفسیر منار . در تاریخ محقق ، فیلسوف ، عالم عقی –محمد رشید بن علی رضا  - 5 

در مصر وفات شده است . مؤلفات وی : مجلة المنار ، یسر الإسلام وأصول التشریع ، محاورات المصلح والمقلد ،  ۱۱۵۴ودر تاتریخ 
صفحه  –: جهوده الإصلاحیة ومنهجه العلمی طبع اول (   محمد رشید رضا ۲۴۴7نداء للجنس اللطیف . وغیره )جمیل عکاشة ، رائد ) 

 ( .  7۴/ ص  ۱ج  –( . و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین  ۱۸ – ۱7
احمد بن محمد شاکر امام مصری از ائمه حدیث عصر حاضر شمرده میشود  محدث وقاضی بود ودر ضمن آن فقیه ومحقق وادیب  - 6 

ق وفات شده . بیشتر علوم را از پدر خود آموخته  وشیخ -ه ۱۱77ق در قاهره مصر تولد شده و درتاریخ  -ه ۱۱۴۹نیز بوده . درتاریخ 
رشید رضا نیز از استادانش هستند وبه مذهب حنفی گرایش داشته ولی دور از تعصب مذهبی بوده .  محمد امین شنقطی  وشیخ محمد

.و )المعجم الجامع ) //:ar..Wikipedia.org httpsومؤلفات زیاد دارد که  بیشتر کتاب هایش درشروح علوم حدیث است . ویکیبیدیا ) 

 ( . ۲۸/ ص  ۱ج  –في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین 
عالم فقیه ، اصولی ونویسنده متفکر اسلامی ورئیس گروه فقه مذاهب اسلامی پوهنتون دمشق بوده .در  -وهبه بن مصطفی الزحیلی - 7 

درگذشته است  . مؤلفات وی : ازآن جمله : تفسیر  ۱۴۱۶در شهر عطیه اطراف دمشق سوریه تولد شده است ودر تاریخ  ۱۱۵۱تاریخ 

. و) المعجم الجامع ) //:ar..Wikipedia.org httpsلامی وادلته . وغیره ) برگرفته شده از :وهبه زحیلی ویکیبیدیا ) المنیر ، الفقه الإس

 ( . ۱۶۸/ ص  ۱ج  –في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین 
وده . فقیه واصولی ومالکی ق وفات نم- ه ۱۱7۶ق  تولد شده  ودر تاریخ  - ه ۱۲۹۱در تاریخ  –محمد بن حسن حجوی ثعالبی  - ۸ 

یبیدیا است . ویک –الفکر السامی فی تاریخ فقه الإسلامی  –مذهب بوده . از شاگردان محمد بن تهامی وزانی است . ویکی از جمله مؤلفاتش 

 (ar..Wikipedia.org https:// (. 
وجهة لطلبة السنة الأولی ماستر تخصص الفقه المقارن ( .   مطبوعة م  ۱۴/ صفحه  ۱)   –د . ع عکوش :  التقنین الفقهی  -إعداد  - ۹ 

بیدیا ) ویکی الجمهوریة الجزائریة . –البویرة  –جامعة أکلی محند أولحاج  –قسم الشریعة  –کلیة العلوم الإجتماعیة والإنسانیة  -وأصوله

ar.m.Wikipedia.org https:// (. 
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ی عالی علمای سعودی نیز این نظر را مورد تأیید خود قرار دادند ، مانند اوبعضی از اعضاء شور

 4وشیخ عبدالله بن منیع  ۱وشیخ عبدالله خیاط  ۲و شیخ عبدالمجید بن حسن  ۱شیخ صالح بن غصون 

ودکتور عبدالرحمن  7ودکتور صالح بن عبدالله بن حمید  6وشیخ راشد بن خنین  5وشیخ محمد بن جبیر

این علماء در این مورد تحقیق همه جانبه را انجام داده اند ودر نتیجه به آن فتوی وغیره .  ۸ القاسم

 ۹داده وضرورت ونیاز به قانون سازی شریعت اسلامی را بیان نموده اند . 

 مطلب اول : دلائل جواز دهندگان تقنین فقه اسلامی .

 این علماء برای نظر خود راجع به جواز تقنین فقه اسلامی از دلائل ذیل استدلال نموده اند . 

ه علماء دراین ، کآیات واحادیثی که به اطاعت وپیروی از اولی الأمر دلالت میکند  دلیل اول :

 تواطاع از یک ناحیه یعنی مصلحت ولی الأمرهمه جوانب در نظر گرفته اند موضوع مصالح را از

ورعایت مصالح جزء سیاست شرعی محسوب میگردد .  .دیگر ناحیه از آن ازو رعیت  قاضی 

 چندین نکات مهم را دربرمیگیرد . مصلحت که از ناحیه ولی الأمر در نظر گرفته شده است 

                                                           
ق در منطقه -ه ۱۱۴۱یک فقیه وعالم دین از علماء سنی وحنبلی مذهب سعودی است . در تاریخ  –صالح بن علی بن فهد بن غصون  - ۱ 

ق در ریاض وفات شده .بیشتر خطابت ودعوت وحلقات تدریس وفعالیت های رسانه یی داشته است  -ه ۱۴۱۹رس تولد شده . در تاریخ 

 . ) //:ar..Wikipedia.org httpsویکیبیدیا ) 
امام و خطیب حرم مدنی) مسجد نبوی (  و قاضی و عضو هیئت کبار علماء  –بن حسن بن أحمد بن مصطفی الجبرتی  عبد المجید - ۲ 

 .//:ar..Wikipedia.org  (httpsمیلادی  تولد شده است . ویکیبیدیا )  ۱۹۶۴سعودی بوده .در تاریخ 

ان سابق  حرم مکی وعضو هیئت کبار علماء سعودی بوده . یکی از امام –ابو عبد الرحمن عبدالله بن عبدالغنی بن محمد خیاط  - ۱ 

 –ق در این شهر وفات نموده است . مؤلفات آن : التفسیر المیسر  -ه ۱۴۱۵ق در مکه مکرمه تولد شده ودرتاریخ - ه ۱۱۲۶درتاریخ 

.و )المعجم الجامع في تراجم ) //:ar..Wikipedia.org httpsمبادئ السیرة النبویة .وغیره . ویکیبیدیا )  –التربیة الإجتماعیة فی الإسلام 

 ( . ۲۴۲/ ص  ۱ج  –العلماء وطلبة العلم المعاصرین 
میلادی در  ۱۹۱۴در تاریخ  –عالم دین  و عضو هیئت کبار علماء ومشاور دیوان ملکی سعودی بوده  –عبدالله بن سلمان المنیع  - 4 

اة رسالة فی زک –أحادیثی فی الإذاعة  –فات آن : بحوث فی الإقتصاد الإسلامیة منطقه شقراء وشم سعودی تولد شده است . از جمله مؤل

 )  ar..Wikipedia.orgویکیبیدیا )  مجلدات وغیره ... ۴-مجموعة بحوث وفتاوی  –عروض التجارة 
ونیز رئیس مجلس شوری و وزیر عدلیه  –عالم دین وفقیه وعضو هیئت کبار علماء سعودی  –محمد بن ابراهیم بن عثمان بن جبیر  - 5 

.و )المعجم ) // :ar.m.Wikipedia.org httpsق وفات شده است . ویکیبیدیا )  -ه ۱۴۲۱وقت خود در سعودی بوده است .در تاریخ 

 ( . ۲۹۴/ ص  ۱ج  –الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین 

ق در دلم سعودی تولد شده ودر -ه ۱۱۴۴راشد بن صالح بن محمد بن خنین عالم دین سنی حنبلی مذهب سعودی است . در تاریخ  - 6 

ق در ریاض سعودی وفات شده است.علوم اسلامی را در کشور سعودی فراگرفته است . ازمؤلفات آن : تشخیص الأخطاء -ه ۱۴۱۵تاریخ 
 . )  // :ar..Wikipedia.org httpsما دلت علیه من الإلحاد والمذاهب الإباحیة... میباشد . ویکیبیدیا ) صاحب الأغلال الرئیسیة وبیان 

عالم دین سنی وحنبلی مذهب است وعضو هیئت کبار علماء سعودی وامام وخطیب مسجد الحرام ورئیس  –صالح بن عبدالله بن حمید  - 7 

میلادی در منطقه بریدة سعودی تولد شده . از مؤلفات آن : مفهوم الحکمة  ۱۹۵۴اریخ مجلس شوری ورئیس مجلس قضاء نیز بوده . در ت
ویکیبیدیا )  وضع الحرج فی الشریعة الإسلامیة ضوابطه وتحقیقاته. است. –أحداث ومواقف فی طریق العرة  –فی الدعوة 

ar..Wikipedia.org https: //  (( . ۱۲۴/ ص  ۱ج  –لعلم المعاصرین .و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة ا 

ق در ریاض - ه ۱۱۱۲عالم دین ونویسنده ودعوتگر وفقیه حنبلی مذهب بوده . درتاریخ  –عبد الرحمن بن محمد بن قاسم العاصمی  - ۸ 

مجلد جمع  ۱7 ق وفات نموده است . از مؤلفات آن : فتاوی شیخ الإسلام ابن تیمیه را در-ه ۱۱۹۲سعودی تولد شده است ودر تاریخ 

 ar..Wikipedia.orgویکیبیدیا )  حاشیة مقدمة التفسیر .فی أصول التفسیر . وغیره . –جلد  ۴شرح أصول الأحکام  –وترتیب نموده 

https: //  (. 
 ( .  ۲۱۱ – ۲۱۴/ صفحات  ۱)  –تقنین الشریعة ما له وما علیه  –عبد الباقی  -امین   - ۹ 
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، بخصوص برای قضات که امروز آسان سازی شناخت احکام شرعی برای قضات ومراجعین  -

شناخت حکم از کتب فقه  باشد صورتیکه در محاکم ازدحامودراکثریت ایشان غیر مجتهد هستند 

منازعات شکایت های واز طرف دیگر تأخیر در فیصلۀ خیلی سخت تمام میگردد  برای قضات

 مردم را ببار میاورد .

اختلافات که بر ریختاندن بی نظمی ها و که این موضوع ازواحد سازی احکام در یک کشور ،  -

 منجر میشود ، جلو گیری میکند . در بعض مواضع  تجاوز بر نفس وناموسخون ها و

 وحمایت قاضی در برابر تبلیغات سوء . حصول اطمئنان خاطر برای مراجعین  -

 ۱اشنائی داشتن بر فیصلۀ که منازعات بر اساس وشیوۀ آن حل میگردد .  -

 الله تعالی میفرماید :  اطاعت ولی الأمر بر قضات ورعیت لازم است .اما از این ناحیه که 

ا الهذِینا }  ها ا أایُّ أاطِیعُوا یا ا وا
نُوا أاطِیعُوا اللهه سُولا  آما أوُليِ الْْامْرِ مِنْكُمْ  الره   ۲ {  وا

ترجمه : ای کسانیکه ایمان آورده اید از الله ج واز پیامبرصلی الله علیه وسلم واز زمام داران خود  

 پیروی کنید . 

هُمْ { .۱وشیخ محمد رشید رضا در تحت این آیه ذیل میفرماید  یْنا ى با أامْرُهُمْ شُورا   4 } وا

إلِاى أوُليِ  وآیۀ ترجمه : امر آنها در بین شان بر شوری استوار میباشد .  سُولِ وا وهُ إلِاى الره دُّ لاوْ را }وا

هُ مِنْهُمْ { نْبطُِونا سْتا هُ الهذِینا یا لمِا   5 الْْامْرِ مِنْهُمْ لاعا

ترجمه : اگر آن شایعات را ) قبل از پخش نمودن ( به پیغمبر یا به صاحبان امر )رأی ( بر می 

هستند ) نتیجه وحقیقت ( آن خبر را می یافتند . گرداندند البته آنانی که اهل فهم ودرک واستنباط 

ورأی ومعرفت به مصالح  قرآن کارها وامور دنیوی سیاسی وقضائی واداری را برای اهل خبره

وبه همین خاطر راجع به کسانی که آنها در یک آیت اولی الأمر نامیده شده اند .  امت سپرده است

                                                           
 ( .   ۶/ صفحه  ۱عامر بن عیسی  :  حرکة التقنین الفقه الإسلامی  )-اللهو  - ۱ 

  . [۵۹] سورۀ نساء :  - ۲ 
 .  ۸۱. سوره نساء :  ۱۴۴- ۲۹۹ ص  ۵رضا ـ السید محمد رشید  : تفسیر المنار  ج  - ۱ 

  . [۱۸] سورۀ شوری :  - 4 
 . [۸۱] سورۀ نساء :  - 5 
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تعالی به اطاعت از ایشان امر نموده است واین حکم ودر دیگر آیت اهل شوری گفته شده اند ، الله 

 اسلام است ، اسلام هدایت کامل است . 

هر امتی که به آن عمل کند استقلال در امور ، ترقی وپیشرفت در سیاست نصیب شان میگردد . 

مکان به همان راه اهل دانش ونظر در هر زمان وهرمکان با درنظر داشت مصلحت های زمان و

ونشر آن در میان امت  فقه اسلامی نینتقۀ مصلحت های جامعه اسلامی  یکی از جملمیروند ، و

ن علماء قسمیکه از آیات مذکور وملزم نمودن قضات به پیروی از آن میباشد . وهمچنان ایاست ونیز

 مورد اطاعت از ولی امردربارۀ جواز ونیاز به تقنین فقه اسلامی استدلال نموده اند همینگونه در

   :آمده است مانند که چنیناز احادیث هم استدلال کرده اند 

) السمع والطاعة علی المرء فیما أحب أوکره ، إلا أن یؤمر بمعصیة ، فإن أمر بمعصیة فلا سمع 

 ۱ولا طاعة ( .

ترجمه : بر مسلمان شنیدن واطاعت کردن لازم است خواه در امر مورد پسند یا ناپسند وی باشد  

، مگر در صورتیکه آن امر در گناه باشد ، اگر امر برانجام گناه باشد ، سمع واطاعت واجب نیست 

رد دا . پس اگر امام وخلیفۀ مسلمانان به قانونگذاری اسلامی وموحد ساختن قضاء امر کند ، جواز

 اطاعت از امر او در غیر گناه است .، این کار در، بخاطریکه 

دارای صلاحیت شناخته میشود میگیرد پس هنگامیکه ولی امرازطرف شوری حل وعقد انتخاب  

جامعه را در نظر بگیرد  خود مصالح وباید در فرمان هایاو جنبه الزامی پیدا میکند  وفرمان های

ستور د جامعه اسلامی بشمار میرود که یکی از مصالح تقنین فقه اسلامیبه ولی امر پس هنگامیکه 

در اطاعت از فرمان ولی امر درامور ! قسمیکه وجه مشترک وارتباط اینست. و، پذیرفته شودمیدهد 

مصلحت جامعه اسلامی نهفته نیزدر تقنین فقه اسلامی  ،همینطورمسلمانان مصلحت وجود دارد 

  ۲ .  است

  قضات حیثیت وکلاء خلیفه را دارند :دلیل دوم : 

                                                           
 –( البانی : حدیث صحیح است. طبع اول  ۲۴۵/ صفحه  ۲) جلد  -سنن أبی داود   -سجستانی ـ  أبو داود سلیمان بن الأشعث   - ۱ 

 م .  ۱۹۹۶ ه ۱۴۱۶لبنان .  –بیروت  –دارالکتب العلمیة 
 –مؤسسة الرسالة  –( . طبع اول  (  ۱۴ – ۲۹/ صفحه  ۱التقنین والإلزام . ) جلد  –بکر بن عبدالله .  فقه النوازل  –ابو زید   - ۲ 

 م .  ۱۹۹۶  ه ۱۴۱۶
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قضات در حقیقت نماینده و وکیل خلیفه وامام هستند چونکه آنها توسط امر امام به مسند قضاء 

مؤظف گردیده اند ووکیل مقید به شروط مؤکل خود میباشد ، واز حدودی که مؤکل برایش تعیین 

نموده است نمیتواند که تجاوز کند ، اگر امام قاضی را به پیروی از یک مذهب در قضاء یا تقنین 

 امر نمود ، بر او لازم است که از حد تعیین شده تجاوز نکند . 

  اجماع امت برجواز تعیین قاضی مقلد :دلیل سوم : 

اجماع بر این است که اگر قضات دارای شروط اجتهاد باشند ، لازم نیست که ایشان را به تقلید از 

 یک مذهب خاص در حکم کردن ملزم کرد . 

ینی باشد قسمیکه امروز اکثریت قضات محاکم کشورهای اسلامی اما اگر قاضی مقلد مذهب مع

چنین میباشند درین صورت اقوال فقهاء واضح است که ملزم نمودن آنان به حکم کردن به اساس 

مذهب مشخص کار درست است ، علمائیکه این الزام را درست نمیدانند وآن را منع قرار میدهند ، 

هد نباید قاضی مقرر شود ، که درین صورت بدون شک مردم به این نظر هستند که اصلا غیر مجت

پس بدون اینکه قضات غیر مجتهد را که به یک مذهب مشخص ملزم نمایند .در حرج قرار میگیرند

دیگر راه ندارند . پس جواز ملزم ساختن قاضی به حکم کردن بر دلیل راجح ، وموافق تر به عصر 

 گردیده است . قق معاصر اولی وبهتر محسوبونزدیک تر به مصلحت ، از نظر علمای مح

جدید ومعاصر به اساس  یرسیدگی به قضایای تقنین راه استکمال فقه اسلامی است :  دلیل چهارم :

احکام شرعی نیاز به تقنین دارد ، قانونگذاری به اساس شریعت تکمیل کنندۀ بناء فقه اسلامی 

 ۱ .میباشد

هنگامیکه حوادث جدید رخ میدهد نیاز است که بحث قانونی وتنظیم حقوقی برای آن در نظر گرفته  

می را به شود که شاید فقهاء در گذشته برآن تفکر ننموده باشند واین کار به یک قسمی فقه اسلا

نزدیک تر میسازد وقابلیت های تشریعی آن را بالا تر میبرد .  واقعات وموضوعات جدید روز

واین بحث تقنین فقه اسلامی تلاشی است برای ترجمه نمودن صفت خلود به احکام شریعت اسلامی 

وجوابگو بودن آن در هر عصر وزمان ، وناگفته نماند که این قانونگداری از طریق شوری عالی 

 علماء صورت می پذیرد که در علوم شرعی وعلوم معاصر زندگی دست رسی داشته باشند . 

                                                           
( . أستاذ مشارک بکلیة   ۱۹/ صفحه   ۱محمد عبد اللطیف رجب  :  تقنین الأحکام الشرعیة ضرورة عصریة )  -عبدالعاطی   - ۱ 

 maalaati@hotmail.comجامعة الإمارات العربیة المتحدة .  –الشریعة والقانون 



 
 

64 
 

یعنی در روشنائی آراء متخصصین در سائر علوم که در جامعه نیاز است شکل میگیرد ، اختیارات 

تقنینی وفقهی ترجیحی که به آراء  مجموعۀ از علماء متخصص صورت میگیرد نسبت به انتخاب 

بخاطریکه در شرائط امروزی واگذاری تمام قضایا به . فقهی ترجیحی یک فقیه بهتر میباشد 

های زیادی اجتهادی فردی قضات کار مناسب نیست وحکیمانه نمیباشد چونکه آنها مصروفیت 

است که در هر قضیۀ جدید بحث وتحقیق کنند ، بالخصوص در این عصری دارند وبرای شان دشوار

 جدید خیلی زیاد میباشد .  یکه امور وقضایای

 تقنین اختلافات بین فیصله های قضائی را ازبین میبرد : نجم : دلیل پ

اگر قضات در یک قضیه موافق اجتهاد خود فیصله کنند ، این کار سبب میگردد که در قضیه واحد 

در فیصله ها اختلاف وتضاد بوجود بیاید . این اختلاف قضائی بین فیصله ها دروازه بزرگ شکوک 

  .عتمادی های زیادی را ایجاد میکندزیر سوال میبرد ودر محاکم بی ا را باز میکند وپاکی قضات را

سوال میرود بخاطریکه مردم نمیدانند که قول مورد رعایت در رفتار وسلوک ومشروعیت قانون زیر

کدام است.؟ چونکه قضات آن را از مفهوم اقوال فقهاء استخراج واستنباط میکنند وبرداشت یک 

تفاوت دارد ، این خود یک مشکل بزرگ در ساحه مشروعیت قانون قاضی تا قاضی دیگری نیز 

بحساب میاید . وراه حل این معضله وبحران ، تقنین است ودر تقنین با بیان نمودن قول راجح ، 

 ۱هماهنگی ووحدت در فیصله ها به میان می آید واشکال مشروعیت را حل میسازد . 

 : تقنین نزاع جامعه را کاهش میدهددلیل ششم : 

تقنین سبب کاهش خصومت ها وجرایم در جامعه میگردد ویکی از اهداف ومقاصد شریعت کاهش  

دادن خصومت هاست ، که در ترقی جامعه نقشی خاص ومهمی دارد . تقنین برای هر دو طرف 

 دعوا در باره فیصله وحکم معلومات میدهد برابر است که به فائده شان باشد ویا به ضرر شان ،

اما در صورت ترک فیصله به اجتهاد یگردد . قنین سبب منظم شدن صدور فیصله ها موهمچنین ت

 قاضی به هر طرف دعوا این امید را میدهد که شاید فیصله به نفع او باشد . 

                                                           
 ( .   ۱۲۶/ صفحه  ۱عبد الباقی : قانون گذاری ) -امین   - ۱ 
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ریات علماء راجع به زیاد میباشد ، آراء ونظاحکام شریعت متعدد است ومصادر آن دلیل هفتم : 

جانب مقابل در نصوص احتمال معانی زیاد وجود دارد ودر متفاوت است واز طرف دیگر مسائل 

 . متفاوت است  اط احکام از نصوص قدرت عقل بشرنبتعقول بشر محدود است ودر اس

واین سبب بلوی ثابت شده متناقض ومخالف همدیگر قرار میگیرد احکام اوقات یاری از بسدرو 

تقاضای حال  پس بنا بر. واعتماد واعتبار محاکم شرعی کم رنگ میگردد طراب گردیده واض

 ، تقنین یک امر ضروری ومهم است . وروح عصر وزمان 

احکام  دلیل بر جواز تقنینتغیر وتبدیل که درادیان سماوی سپری شده از آشکار ترین دلیل هشتم : 

که موافق فهم مخاطبین بر این معنی که هر شریعت دارای آن احکام وقواعدی بود شریعت است . 

 قرار میگرفت . 

تقاضای این را میکند که مواد ،  کشورهای دیگرکشورهای اسلامی به  قضیۀ ارتباطاتدلیل نهم : 

ا ما حکم ربخصوص در صورتیکه دعوا به آن رجوع شود  فیصلۀنوشته شدۀ باشد که در هنگام 

ما طلب کنند ، پس یک کار دشوار  دلیل ومرجعیت را ازآنها وطبق شریعت خود صادر نمائیم  

حواله بدهیم ، پس راه آسان برای شان به کتب فقهی مذهب معین یا به کتب فقهی مقارن که است 

 است .  فقه آن همین تقنین

ملزم ساختن قاضی بر یک قول معین از صدر اسلام قابل اعتبار وقابل تنفیذ بوده دلیل دهم : 

 ۱. قسمیکه در قضیۀ جمع قرآن حضرت عثمان رضی الله عنه چنین عمل را انجام داد 

را منع ائت جمع نمود وبقیۀ قراآت به یک قررا حضرت عثمان در عهد وزمان خویش قرآن کریم 

مسلمانان وبمنظوروحدت کرد حتی که دستور داد که سوزانده شدند ، واین عمل بمنظور مصلحت 

 ودر نتیجه این یک عملکرد خیر بوده ومیباشد .قرآن انجام شد 

 

 

  

                                                           
 ( .  ۲۴ – ۲۱/صفحه  ۱محمد عبد اللطیف رجب  :  تقنین الأحکام الشرعیة ضرورة عصریة )  -عبدالعاطی  - ۱ 
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 .فقهمطلب دوم : ویژگی ها وفوائد تقنین 

 . که قرار ذیل بیان میگردد تقنین دارای مزایا وفوائد خاص خود است 

  ودسترسی به آن : شده سهولت رجوع به احکام تقنین الف : 

شناخت ومعرفت آن برای همه  رجوع وواحد جمع گردد ، در یک مجموعۀاحکام قانونی هنگامیکه 

درست رعی را که در آن حقوق وواجبات شان بیان شده وبطورومردم احکام ش آسان میگردد

قابل میشود وآسان ودسترسی به آن چونکه به عبارات آسان ومأنوس تنظیم گردیده است  میشناسند 

نشر وبه شیوه های گوناگون اعلان میگردد چونکه به جرائد رسمی استفادۀ همگانی قرارا میگیرد 

سر وکار یعنی در تقنین هم برای قضات وهم برای مراجعین وهم برای همه کسانیکه به قانون 

وبخصوص برای عامۀ مردم که معاملات شان به قانون حاصل میگردد .  یۀ بزرگدارند ، فائد

  ۱ .ودر برابر قانون همه یکسان میباشند وابسته است 

  حاکمیت بر کشور :شدن قانون وتقویت  سبب یکپارچهب : 

 آن درۀ واحد وتطبیق در یک مجموعقواعد قانونی خاص به هر فرع از فروع قانون یم کردن تنظ

سبب تقویۀ حاکمیت حکومت موحد ساختن قانون ویکپارچگی وهر نقطه از نقاط کشور سبب 

 مرکزی میگردد. 

    سازی فرصت برای استفاده از قوانین دیگران : مساعد ج :

در ، از قواعد اجنبی هم استفاده کرد  داخل کشورمیتوان که علاوه از قواعد قانونی در تقنین 

ن موافق مصلحت کشور اصلاح گردیده ودرج قانون مدونۀ کشور باشد وآ صورتیکه به آن نیاز

از طریق تشریع یا عرف وعادت در مورد بحث . البته این در صورتی است که موضوع گردد 

 قانون مدونۀ کشور حل نگردد .  خودِ 

 

 

                                                           
 ۲۲/صفحات  ۱ج والتطبیق(  )تقنین الفقه الإسلامی ) المبدأ والمنه  -جامعة قطر  –الأستاذ بکلیة الشریعة  –محمد زکی   -عبد البر   - ۱ 

 م . ۱۹۸۶  ه ۱۴۴7 –بدولة قطر  –علی نفقة إدارة إحیاء التراث الإسلامی  –( . طبع دوم  ۲۴–
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  در بین قوانین مختلف :مقارنه آموزش برای رسانی کمک د : 

مساعد  ومدارسۀ قوانین دیگر دولت ها  زمینه را برای مقارنهتقنین وتدوین آن در مدونۀ واحد 

آشکار میگردد . واین عمل سبب وتوسط این مقارنه کمبودی ها وخوبی های هر قانون میسازد 

 . کشورهای مختلف یک نوع نزدیکی بمیان بیایدمیشود که در بین قوانین 

  وبیان قول راجح در آن .حفظ احکام شرعی هـ : 

وقول راجح ومعتمد را بیان مینماید ، چونکه اکثر قضات عملیۀ تقنین احکام شرعی را حفظ نموده 

به آسانی  ضیق بودن زمینه در محاکم برایشان وبه خاطر بخاطر اختلافات بین مذاهب فقهی 

د ، حتی یق کننرا تطب وبه شکل درستش آنحاصل نمایند نمیتوانند که فهم ومعرفت حکم شرعی را 

چه برسد به آراء مذاهب که معرفت قول راجح ورأی مفتی به در مذهب واحد کار آسانی نیست 

 مختلف . 

  شدن احکام قضاء . ویکپارچه متحدو : 

ضاء در داخل یک دولت ، واین قضیۀ تقنین سبب منجر میشود به واحد ساختن قانون وقعملیۀ تقنین 

یق نباشد ویا اینکه تطبحکم واحد وشاید در صورتیکه  کشور میگردد . وحدت سیاسی واجتماعی در

واحد  واگذار شود، درین صورت احکام قضاء در دولتحکم به اجتهاد قضات در نقاط مختلف 

 ۱یاورد . اعتمادی را راجع به محاکم بوجود باضطراب وبی ومتعارض ومتناقض واقع شده 

 

 

 

 

 

                                                           
( . أستاذ محاضر قسم )ب( کلیة الحقوق  7۸ – 77/ صفحات  ۱تقنین الفقه الإسلامی ما له و ما علیه .  )  -الصادق  –ضریفی  - ۱ 

 بویرة ( الجزائر.  –العقید آکلی امحند أولحاج والعلوم السیاسیة ) جامعة 
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 . : منع تقنین فقه مبحث دوم

تعداد ازعلمای معاصربرعدم تقنین فقه اسلامی نظر دارند وموافق تقنین فقه اسلامی نیستند یک 

ومیگویند که شریعت اسلام تدوین شده است ومراجعه به آن سهل وآسان است واز جهت دیگر 

دروازۀ اجتهاد مجتهدین امت با رعایت شرایطش تا روز قیامت باز است وباید رونق داده شود . 

اجتهاد قضات مجتهد را محدود ویا معطل میسازد ویک مجتهد ملزم نیست که از اجتهاد وتقنین ، 

دیگر مجتهد پیروی کند وهمچنین حق در یک مذهب ، معین نیست .وقتی که قضات مجتهد بوده 

جتهادی ملزم میگرداند که این باشند وتقنین فقه اسلامی یک مجتهد را به اختیار یک رأی معین ا

ه مفکورۀ  باید فقه اسلامی تقنین نشود . پس مجتهد بودن آنان میباشد بنا بر این بمتعارض با کار

ء ازعلما یتقنین نباید اهمیتی خاصی قایل شد ومصلحت خاصی درین دیده نمیشود بنا بر این تعداد

 منع تقنین نظر دارند . بر

 یک تعداد علمای هیئت علمای که برمنع تقنین فقه اسلامی نظر دارند بطور نمونه عبارت اند از :

، شیخ عبدالله ۲، شیخ صالح بن فوزان الفوزان ۱کبارعلمای سعودی ، شیخ بکر بن عبدالله ابوزید 

  .5، عبدالرحمن بن عبدالله العجلان 4، شیخ عبدالله بن عبدالرحمن الجبرین ۱بن عبدالرحمن البسام 

                                                           
عالم دین سنی  مذهب ویکی از علماء معاصر سعودی وعضو هیئت کبار علماء  ومجلس  –بکر بن عبدالله بن محمد ابوزید بن ابوبکر   - ۱ 

ر ریاض سعودی وفات شده . از ق  د -ه ۱۴۲۹ق  تولد شده  ودر تاریخ  - ه ۱۱۶۵قضاء ومجمع فقهی عالم اسلامی بوده . در تاریخ 
التحذیر من مختصرات الصابونی فی  –المدخل المفصل إلی مذهب الإمام أحمد بن حنبل  –حلیة طالب العلم  -مؤلفات آن : فقه النوازل 

/  ۱ج  –لمعاصرین و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم ا )  // :ar..Wikipedia.org httpsالتفسیر.. وغیره .. ویکیبیدیا ) 

 ( .۱7ص 
در شماسیه عربستان سعودی تولد  ۱۹۱۵سپتامبر  ۲۸حقوقدان واستاد پوهنتون سعودی . در تاریخ -صالح بن فوزان بن عبدالله الفوزان- ۲ 

ای علمای شورشده . ازدوره ابتدائیه تا مقطع دکتوراه تحصیل نموده ودکتوراه خود را در رشته فقه گرفته است، فقیه وسنی مذهب وعضو 
ارشد سعودی وعضو کمیته دائمی صدور فتوا ، امام وخطیب مسجد شاهزاده متعب بن عبدالعزیز ، میباشد. استادان وی : از جمله 

أحکام الطعام فی شریعة الإسلام ، شرح عقیدة عبدالعزیز بن باز و محمدامین الشنقیطی وعبدالرحمن السعدی وغیره میباشد.ازمؤْلفات وی : 
امام محمد بن عبد الوهاب ( شرح مکتبی  –طیة ،)فقه وفتاوای بیع(، نقد بر کتاب الحلال والحرام فی الإسلام ،) شرح کتاب توحید الواس

 . ۱۲۱/ ص  ۱ج  –و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین )  // :ar..Wikipedia.org httpsوغیره . ویکیبیدیا ) 

عالم دین سنی مذهب وسلفی بوده . در  –ابوعبدالرحمن عبدالله بن عبدالرحمن بن صالح بن حمد بن محمد بن حمد بن ابراهیم البسام  - ۱ 

  -ق وفات شده . از مؤلفات آن : خلاصة الکلام علی عمدة الأحکام  -ه ۱۴۲۱ق در عنیزة سعودی تولد شده  ودر تاریخ  -ه ۱۱۴۶تاریخ 

و )المعجم )  // :ar..Wikipedia.org httpsالفقه المختار موسوعة فقهیة... وغیره ... ویکیبیدیا )  –أضراره ومفاسده  تقنین الشریعة

 ( . ۱۸7/ ص  ۱ج  –الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین 

ق تولد شده . ودرتاریخ  - ه ۱۱۵۲در تاریخ  عالم دین سنی  مذهب و مدرس ودعوتگر وفقیه بوده . –عبدالله بن عبدالرحمن الجبرین  - 4 

 –حقیقة التزام  –شرح العقیدة الواسطیة  –ق در ریاض سعودی وفات شده . از مؤلفات آن : أخبار الآحاد فی الحدیث النبوی -ه ۱۴۱۴

 ar..Wikipedia.org)  شرح الزرکشی علی مختصرالخرقی )رسالة دکتوراة ( وغیره . ویکیبیدیا –أخبار الآحاد )رسالة ماجستیر ( 

https: //  ( ( . ۱۸۲/ ص   ۱ج  –و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین 

در  ۲۴۲۱میلادی تولد شده . ودر تاریخ  ۱۹۱۸عالم دین وقاضی بوده . در تاریخ  –عبدالرحمن بن عبدالله بن عبدالرحمن العجلان  - 5 

  )  // :ar..Wikipedia.org httpsبیدیا ) مکة المکرمة وفات شده . ویکی
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 ۱ وغیره .  ۲، شیخ عبدالعزیز بن عبدالله الراجحی ۱شیخ عبدالله بن محمد الغنیمان 

 .تقنین فقه اسلامی  یل مانعینمطلب اول : دلا

از دلایل قرآن وسنت واجماع ومعقول استدلال نمودند که هر ایشان برای تأیید نظر وموقف خود 

 قرار ذیل میباشد . یک 

عادلانه صورت بگیرد ودرین باره صله یباید فهنگام قضاوت عال دستورداده که درالله مت اول :

ا یُحِبُّ الْمُقْسِطِینا { :برای پیامبر خود چنین فرموده است 
هُمْ باِلْقسِْطِ إنِه اللهه یْنا مْتا فااحْكُمْ با كا إنِْ حا   4} وا

ندگان را عدل کنتعالی پس به عدل وانصاف فیصله کن ، بیشک الله واگر فیصله کردی ، ترجمه : 

 دوست دارد . 

ُ {} فرماید : همچنین می اكا اللهه ا أارا اسِ بمِا یْنا النه حْكُما با قِّ لتِا ابا باِلْحا ا إلِایْكا الْكِتا لْنا ا أانْزا   5 إنِه

ترجمه : مایان برایت کتاب برحق نازل کردیم تا بین مردم به آنچه فیصله کنی که الله تعالی برایت 

 نشان داده است . 

رعایت آن الزامی گردیده  و ءاجراو قسط [ یعنی عدل وانصاف ذکر گردیدکلمه ] اول در آیه کریمه 

از عدل  آن ملزم است کهدر برابر  قاضی،  علمائیکه بر عدم تقنین نظر دارند میگویند کهبنا براین 

ریق که از طخود فیصله نماید ونه به قسمیشرعی  وموافق عقیده ومکلفیتوانصاف کار بگیرد 

 6 . بنا به قول معین یا مذهب معین فیصله کند کهتقنین ملزم میگردد 

                                                           
ق در ریاض -ه ۱۱۵۲بوده . در تاریخ  –عالم دین و مجتهد ومدرس در جامعه اسلامیه مدینه منوره  –عبدالله بن محمد الغنیمان  - ۱ 

الهواء  – للإمام الدارقطنیتحقیق وتعلیق علی کتاب الصفات  –سعودی تولد شده . از مؤلفات آن : شرح کتاب التوحید من صحیح البخاری 

 –.و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرین )  // :ar..Wikipedia.org httpsوأثره فی العلم . وغیره . ویکیبیدیا ) 

 ( . ۲۱۵/ ص  ۱ج 
در منطقه  ۱۱۶۴عالم دین و دعوتگر ونویسنده واستاد پوهنتون امام محمدبن سعود بوده . در تاریخ  –عبدالعزیز بن عبدالله الراجحی  - ۲ 

 ar..Wikipedia.orgقصیم سعودی تولد شده . کتاب مؤلف آن: منحة الملک الجلیل شرح صحیح محمدبن اسماعیل .است . ویکیبیدیا ) 

https: //  (( . ۱۶۸/ ص  ۱ج  –ة العلم المعاصرین .و )المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلب 

 ( .   ۴/صفحه   ۱د . عبدالرحمن بن احمد الجرعی :  تقنین الأحکام الشرعیة بین المانعین والمجیزین )  - ۱ 

 [ .۴۲] سورۀ مائده :  - 4 

 [ .۱۴۵] سورۀ نساء : - 5 

مؤسسة الرسالة . بیروت لبنان .  –( طبع اول  ۵7/  صفحه  ۱فقه النوازل  قضایا فقهیة معاصرة ) ج   -بکر بن عبدالله  -ابوزید - 6 

 م . ۱۹۹۶ق  - ه ۱۴۱۶
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رد ، صورت گیفیصله باید طبق ما انزل الله الله تعالی امر میکند که  دوم  وهمچنین در آیه کریمه

وحق در قول راجح فقهاء منحصر نمی باشد ،زیرا قول راجح در ماانزل الله عبارت از حق میباشد 

الزام دیگران برآن درست ،این حق نمی پذیرند ، بنا برنزد بعضی ها حق بوده که دیگران آن را 

 همچنین الله تعالی میفرماید : و. ا طبق آن فیصله کنند که بنمیباشد 

 ِ يْءٍ فاحُكْمُهُ إلِاى اللهه لافْتُمْ فیِهِ مِنْ شا ا اخْتا ما   ۱ { } وا

 اختلاف نمودید ، حکم وفیصله آن نزد الله تعالی میباشد . ترجمه : اگر در مورد چیزی 

سُولِ  }همچنان الله متعال میفرماید :  الره ِ وا وهُ إلِاى اللهه يْءٍ فارُدُّ عْتُمْ فيِ شا ازا نا   ۲ { فاإنِْ تا

ترجمه : اگر در مورد امری تنازع واختلاف نمودید، فیصله را در مورد آن به الله ورسولش  

 برگردانید . 

 ) صلی الله علیه وسلم (ازین آیت ها : رجوع به حکم الله ورسول ویوجه استدلال مانعین تقنین 

، وشاید  نبوده مذهب معین یا قول راجح منحصر واجب .لازمی میباشد ، وحکم الله وپیامبرش در

اضی بوده باشد ، فیصله قزیاد اتفاق افتد که فیصله بر قول راجح فقهاء بر خلاف قناعت قاضی 

وممنوعیت تقنین را درین صورت بر خلاف حکم الله ورسولش خواهد بود ، این امر ناجائز بوده 

  ۱نشان میدهد . 

باشد  ناتوحید خالص بیعنی برباشد  بطور خالص وپاکتین برای الله متعال اینکه مبنای شهاد دوم :

توحید  اههمر. وملزم شدن به تقنین علیه وسلم قرار داشته باشد ومطابق راه وروش پیامبر صلی الله 

به تقنین در مقابل توحید واتباع یک نوع وگوئی که ملزم شدن  سازگاری نداردواتباع خالصانه ، 

ر بچونکه درین صورت پیروی قاضی از تقنین وفیصله نمودن بر طبق آن توهین تلقی میشود 

معصوم بر قول معصوم محسوب بمعنای مقدم ساختن قول غیر ن عملمیباشد وایخلاف معتقدات وی 

 منع نموده وچنین میفرماید :  به یک نوعی الله تعالی این رادر حالیکه ومیگردد 

                                                           
 [۱۴] سورۀ شوری :  - ۱

 [ .۵۹] سورۀ نساء :  - ۲ 
 (   ۵/ صفحه  ۱عبدالرحمن بن احمد :  تقنین الأحکام الشرعیة بین المانعین والمجیزین )   -جرعی  - ۱
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مِیعٌ عا  ا سا
ا إنِه اللهه

قُوا اللهه اته سُولهِِ وا را ِ وا يِ اللهه دا یْنا یا مُوا با نُوا لاا تُقادِّ ا الهذِینا آما ها ا أایُّ  ۹ { لیِمٌ } یا

ترجمه : ای کسانی که ایمان آورده اید ، درمقابل الله ورسولش پیش دستی نکنید ، واز الله بترسید ، 

 بیشک الله شنوای داناست . 

پیش  وعیک نتقنین گوئی که  اینست ؛موضوع تقنین  در بارۀ  ازین آیه کریمهاستدلال این گروه 

 . دستی در مقابل فرامین الله تعالی وپیامبر صلی الله علیه وسلم است 

از حدیث ذیل استلال میکنند که پیامبر صلی الله علیه وسلم برای منع تقنین  ءاین عده از علما سوم :

 چنین میفرماید : 

القضاة ثلاثة : إثنان فی النار ، وواحد فی الجنة . فأما الذی فی الجنة فرجل عرف الحق فقضی به ) 

 (ورجل عرف الحق وجار فی الحکم فهو فی النار ، ورجل قضی للناس علی جهل فهو فی النار ، 

. ۲  

قاضی ها بر سه نوع هستند : دو قسم ایشان در آتش دوزخ میباشند ویک قسم ایشان در ترجمه : 

آن شخصی میباشد که حق را شناخته وبرآن فیصله نموده است .اما نوعیکه در جنت جنت است 

، وشخصی که حق را شناخت ودر فیصله آن ظلم وبی انصافی کرد او در دوزخ است ، باشد 

 هل ونادانی فیصله میکند اوهم در دوزخ میباشد . وشخصی که برای مردم به ج

درین حدیث پیامبر صلی الله علیه وسلم قضات را به سه قسم تقسیم کرده است که یکی ایشان در 

. درین حدیث وعید شدید است برای قضات که بهشت ودوقسم دیگر ایشان در دوزخ وارد میشوند 

 فیصله میکنند .، عقیده دارند حق است وبرآن برخلاف آنچه که 

 تدلال مانعین تقنین اینستواساتفاقی است . این گونه عمل حرام است وحرام بودن آن نزد اهل علم  

ی گوئی که در جملۀ قضاتبه تقنین وفیصله نمودن به طبق آن  قاضی  ملزم بودن یدر صورت که

 نموده ومستحق دوزخ گردیده است . جوروظلم که در فیصله خود قرار میگیرد 

                                                           
  [ .۱: حجرات ] سورۀ  - ۱ 

 .البانی : حدیث صحیح است .  [۱۱۵7شمارۀ حدیث :   - ۵۴۶/ صفحه  ۲) ج  " کتاب الأقضیة " -] سنن ابی داود  - ۲ 
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ست که ا مانع از گناه عبارت از فیصلۀ یصلۀوهمینگونه این حدیث شریف بر این دلالت میکند که ف

 ۱قاضی دران موافق صواب دید خویش برحق فیصله نماید . 

ف اگر قاضی بر خلارأی راجح که تدوین شده باشد حتمی نیست که نزد قاضی حق بوده باشد ، اما 

ین ازین امر حرمت تقنآنچه فیصله کند که آن را حق وراجح میبیند گنگار ومستحق دوزخ میگردد . 

 وعدم جواز آن ثابت میگردد. 

ال براقودر فیصله های خویش ملزم ساختن قضات اینست که : استدلال مانعین تقنین  چهارم :

ف عمل سلف صالح الخموعامۀ صحابه کرام وعمل خلفای راشدین ، مخالف انتخاب شدۀ راجح 

 برگشت وانحراف از راه و نقش قدم ایشان میگردد . تقنین سبب عمل ومیباشد 

وابوجعفر منصور موضوع را به امام مالک ) واین مفکوره در عهد خلافت عباسی ها بوجود آمد 

وامام مالک این پیشنهاد را رد کرد وفساد آن را بیان نمود واین مفکوره در نزد رح ( مطرح کرد 

حث بتفصیل بیان سرگذشت این موضوع قبلا در فصل اول در علمای سلف مردود قرار گرفت. 

 ۲سیرتاریخی تقنین ذکر گردید ودراین جا نیاز نیست که به تفصیل دوباره بپردازیم . 

ردد که . وتقنین سبب میگاده کنندقضات از میراث بزرگ فقهی استف تقنین مانع میشود که پنجم :

عدد فقهی مت حالیکه نظریات واجتهادات، درشود قاضی در چوکات یک رأی فقهی منحصرتصرفات 

به  کند که جمله این نظریات آنچه را انتخاب.قاضی میتواند ازوگسترده در فقه اسلامی وجود دارد 

 از لحاظ عدالت موافقت داشته باشد شرایط واوضاع قضیۀ مورد نظروبا میرسد نزدش راجح به نظر

ز دلایل ااصل در شریعت اینست که قاضی باید مجتهد بوده وتوانمندی استنباط واستخراج احکام را 

 شرعی داشته باشد . 

 هکه بوین شده اساس قوانین وضعی تدبرکه مدنی در بعضی از کشورها آن عده محاکم  ششم :

تنظیم گردیده است ، فیصله های خویش را صادر مینمایند ، وارقام مسلسل  شده انتخابشکل مواد 

ودرآن ها تناقض واشتباهات وجود دیده میشود که فیصله های قضات با هم متفاوت است  همباز

                                                           
 -دارالتوحید –( . طبع اول  ۲۲ – ۲۱/ صفحات  ۱شثری ـ . عبد الرحمن بن سعد  :  تقنین الأحکام الشرعیة تاریخه وحکمه  )- ۱ 

 .  ه ۱۴۱۵السعودیة .  –ریاض 
 ۲۴/ صفحات  ۱) باحث وکاتب إسلامی  :  إمکانیة تبدیل الشریعة إلی القانون  الأهمیة ، الواقع ، النتائج  –دکیر ـ  . محمد تهامی   - ۲ 

– ۲۱  . ) 
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، دریک محکمه به یک قسم فیصله صورت میگیرد ولی در محکمه دیگرفصیله برخلاف آن دارد 

 نقض میگردد حکمی فیصله شود، در محکمه دیگر  گردر یک محکمهاصادر میگردد یعنی 

وتناقض ونقض احکام ومتهم شدن  اتاشتباهاز والزام آن ، پس در صورتیکه این تقنین وتنظیم 

از طرف دیگر همه اقوال پس این عمل بی معنی وغیر مفید میباشد . قضات جلو گیری نتواند 

ده بو درآن خطاوهمینگونه چیزیکه خطا درآن وجود دارد  ه حتما صواب نمی باشد بلکه انتخاب شد

لی نادرست اوپذیرفتن آن جایز نیست وچیزیکه پذیرفتن آن جایز نباشد الزام برآن برسبیل باشد 

 میباشد .

جبور متداوم موآن ها را به قول واحد بشکل  قرار میدهد ناتنگرا به مسلمانان  الزام به تقنین  هفتم :

  میسازد . 

یعنی تقنین در بین قضات یک نوع از تکاسل نین برای قضات تکاسل را بوجود میاورد تق : هشتم

وآنها را در راستای شناخت حکم شرعی از تلاش وتکیه بر قوانین تدوین شده را بمیان می آورد . 

وایشان را از جستجوی دلایل واسباب وترجیح وکوشش ودقت ومراجعه به منابع اساسی منع میکند 

ه از واستفادوقانونی میگردد . رکود تحقیقات فقهی واین عمل سبب یک قول فقهی باز میدارد . 

  اجتهاد وفعالیت های فکری را متوقف میسازد . رامعطل میسازد وحرکت ذخیره بزرگ فقهی 

وسیله  یعنی تقنین صرفعملیۀ تقنین یک نوع زمینه سازی میکند برای تبدیل احکام شرعی نهم : 

، مثلا در قدم اول تنها نام وشکل آن را تغییر است برای تبدیل احکام شرعی به احکام وضعی 

مضمون آن را نیز تغییر خواهند داد ، خلاصه اینکه تقنین میدهند ولی در گام ها وتلاش های بعدی 

 ۱ناسازگار با شریعت . اسلامی تنها پل است برای رسیدن به این هدف فقه 

. یعنی تداوم تعدیل در قوانین که از اعتماد همیشگی بر احکام شرعی را نابود میسازد  تقنیندهم : 

 ضربۀ وارد میکند . طبیعت سیستم قانونی است ، به اعتماد مردم به احکام 

 درسآدارند واگر برای ایشان فتوی وحکم شرعی ازحالیکه مردم فعلا به کتاب های فقهی اعتماد در

 قدیمی گفته شود بدون چون وچرا مورد پذیرش ایشان قرار میگیرد .همین کتاب های 

                                                           
 ( .  ۱۲۲/ صفحه  ۱عبد الباقی : قانون گذاری )  -امین  - ۱ 
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از دیگر کتاب ها باشد یعنی از یکی از کتاب های معاصر ولی در صورتیکه این حکم شرعی 

ت ایشان وقناعرود وشک ایشان از بین ندد شاید مورد قبول ایشان قرار نگیرد برایشان استخراج گر

 . حاصل نگردد

 

ک وقت ی که میگویند : قوانین شاید درالبته این گروه بر بعضی دلایل دیگر نیز استدلال کرده اند. 

صلاحیت تطبیق داشته وموافق اوضاع وحالات جامعه میباشد اما در صورتیکه اوضاع تغیر کند 

باقی میماند  ملزم شده جامدوصلاحیت وموافقت خود را از دست بدهد ، درین صورت قوانین 

 ۱مورد کاری را بکند . وقاضی نمی تواند دراین 

 مورد ذم قرار داده اند ، بارها بهتر از اتباع تقنین است . ءی که علماودیگر اینکه : تقلید

آن ملزم میباشند بلکه هر وقتی خواستند مقلدین احکام خود را نقض نمیکنند ونه هم بر  الف : 

ولی پیروان تقنین در صورت مخالفت ازآن میتوانند از امام خویش مخالفت کنند بدون هیچ مانعی ، 

به این معنی که باید خود را از صحت آن مطمئن ساخته به ، مورد بازپرسی قانونی قرار میگیرند 

 حکم وفیصله آن باطل وقابل نقض میباشد . ویا اینکه طبق آن فیصله وعمل نمایند 

که امت بر فضیلت آن اتفاق دارند ولی تقلید تقنین عبارت از تقلید مذموم تقلید امام معتبر است ب: 

 وهرگز با امامان سابق قابل مقایسه نیستند بلکه شاید دین وامانتتقلید معاصرینی است که هیچگونه 

 شان قابل طعن باشد . 

ویا کمیته ها صورت میگیرد به شیوۀ معین که از سوی افراد : صیاغت احکام فقهی  ازطرف دیگر

 . از بشریت آنها متأثر میباشد ونسبت آن به الله تعالی دقیق نمیباشد 

حالیکه برداشتن اختلاف از دراینکه : تقنین اختلاف آراء ونظریات را از بین نمیبرد ودیگر

تقنین را تجربه کرده اند درآن کشور ها اختلاف بزرگترین فعالیت های تقنین است وکشورهای که 

 ۲زیراکه قضات در تفسیر نصوص با هم اختلاف مینمایند . نده است فقهی بجای خود باقی ما

 

                                                           
 ( .  ۴۱ – ۴۴/صفحات  ۱عبد الرحمن بن سعد : تقنین الأحکام الشرعیة تاریخه وحکمه ) -شثری    - ۱ 

 ( .  ۱۹تقنین الشریعة ماله وماعلیه . ) ص /   -عبدالباقی  –امین  - ۲ 
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 مطلب دوم : عیوب ونواقص تقنین .

علمای که مخالف ومانع تقنین هستند در ضمن اینکه دلایل خویش را برای رد عملیۀ تقنین بیان 

صه بطور خلانموده اند ، یک تعداد عیوب ونقائص احتمالی را برای تقنین نیز بیان کرده اند که 

 چند نکتۀ آن قرار ذیل است :

   بوجود آمدن جمود بر نصوص تقنین شده .الف : 

ست اهمیت ومقام ویژه اولیکن تقنین دارای  نوع تشریع استکه تقنین یک قسمیکه بیان گردید 

دارای وفن تقنین یک نوع حاصل ونتیجۀ عملکردها وتلاش های علماء واهل خبره است چونکه 

احترام  باید به آنتأثیرات وارزش وتقدیس است که همه کسانیکه در برابر آن مکلف قرار میگیرند 

 وبه آن عمل کرده وپابند باشند . داشته 

 م  شودتنظیبسیار مختصر ولی با این همه ، جمود تقنین در این است که باید قواعد قانونی در مواد 

ی تا که به آسانواحکام متناقضه را موحد سازد جانشین گردد  قواعد پراکنده به عوضقواعد موحد و

مصدر واحد  ،فقهاء بر این اعتقاد هستند که تقنین  اینکهودیگرقرار بگیرد مورد استفاده ودسترسی 

که در جامعه وجود دارد وجامعه به آن نیاز  فقهی وهمه موضوعات علمیقانونی است قواعد برای 

ع آن ونیت واضباشد میعلماء راجع به آن تفسیر لفظی گنجانیده میشود وتفسیرماده وار درآن دارد 

ودیگر اینکه روند زندگی در حالت تطور وتغییر میباشد ونظام ها نیز بر وفق آن ،  روشن گردد

 .تغییر پذیر است 

را  چونکه تقنین قواعد قانونیبا تطور وتغییر همراهی نمیکند احکام تعامل تقنین شود وهنگامیکه 

ر د وشاید موافق حالاتیکه قانونگذاروموافق همه حالات نمیباشد  قرار میدهدقالب محدد ومعین در

جاد مگر به ای حالات دیگری همخوانی نخواهد داشت ولی با ،باشد وقت تقنین در نظر گرفته است 

 ۱به جمود قانون منجر میشود .  این موضوعوتغییر درآن 

ادیده ب نواین عیبه مزایا  وویژگی های تقنین توجه صورت گیرد  در صورتیکه ولیکن بزودی 

 گرفته میشود واعتبار داده نمیشود . 

                                                           
 ( .  ۲7 – ۲۶/ صفحات  ۱محمد زکی: تقنین الفقه الإسلامی ) المبدأ والمنهج والتطبیق ( )  -عبد البر  - ۱ 



 
 

76 
 

  تقنین . دروجود نقصان ب : 

ه وآن را بمدونۀ تقنین از تعریف وتوضیح بعض کلمات که درآن ذکر گردیده ، خود داری شده در

 ره . وغی دلیس ، غرر ، حسن نیت ، سوء نیت مانند الفاظ : غلط ، تفقه وقضاء واگذار کرده است 

الفرض بذکر تعریفات الفاظ استعمال شده در تقنین  اگرعدمالبته میتوان در پاسخ چنین گفت که : 

نی میتوان یع ، به طبیعت قانون برنمیگردد بلکه به منهج قانون برمیگرددعیب ونقص محسوب شود 

 این منهج را انتخاب نموده است  قسمیکه صاحب مجله که تعریفات را ذکر کرد ولی نکرده 

  . وجود تقصیر در تقنینج : 

 ر تقنین این است که همه احکام قانونی را دربرنمیگیرد وشامل نمیشود . تقصی 

امل نمیشود این هم به اساس که تقنین همه احکام قانونی را شوهمچنین میتوان در پاسخ گفت 

واینکه میتوان که کوشش نهائی را درجمع آوری وشامل ساختن همۀ احکام  مقتضای حکمت است 

 در مدونۀ تقنین انجام داد  ولی حکمت ها در نظر گرفته میشود . 

ذار وتفاصیل آن به قضاء واگچونکه تقاضای حکمت اینست که در تقنین قواعد عامه گنجانیده شود 

 بشکل عادلانه تکمیل بسازد . شود تا اینکه قضاء نواقص تقنین را موافق به ضروریات عملی 

اینکه ترک تعریفات در تقنین  منهج هم مردود محسوب میگردد . وآنولیکن این دو عیب از ناحیۀ 

از جملۀ فضیلت تقنین است نه از جملۀ نقصان آن ، زیراکه تعریفات یک مسئلۀ علمی است ومناسب 

اساس تغییر  ق مقتضای حال عمل شود یعنی حال برست  که به فقه وقضاء واگذار شود ومطابا

 تغییر میکند .  ،ظروف

  توقف حرکت اجتهاد .هـ : 

که قاضی یا فقیه در مقابل نص قانونی موحد ، مقید قرار میگیرد وبرایش دیگر عیب تقنین این است 

در مقابل   واظهارجوابین صورت نشاط فکری ودردر مورد نص مجال وفرصت اجتهاد نمیماند . 

 ۱ . توقف میکند ومعاملات جدید وعنعنات زندگیغییرات خواسته های ت

                                                           
  ( . ۱۱/ صفحه  ۱: حرکة تقنین الفقه الإسلامی ) یسی عامر بن ع. اللهو  - ۱ 
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 ی راجح مناقشه ورأ

 مناقشه در برابر دلائل مانعین تقنین . 

عام  آیاتمفهوم این تقنین فقه اسلامی )جوازدهندگان( میگویند که زین ومج: پاسخ از دلیل اول . ۹

یث بح ء؛ آنچه را که علماودر موضوع الزام بر یک رأی اجتهادی نمیباشد. نمیتوان گفت میباشد 

خلاف حق بوده باشد ویا اینکه درصورتیکه ما به اقوال ایشان رجوع قول راجح انتخاب نموده باشند 

 کجا اخذ نمودهاین علمای بزرگوار از ما به غیر قرآن وسنت نبوی رجوع کرده ایم ؛ پس میکنیم 

  ۹ اند ؟ آیا نظریات شان بر خلاف قرآن وسنت است نخیر هرگز چنین نیست .

بمنظور فهمیدن وواضح  ءمجموعۀ علما طرف یکودیگر اینکه اجتهادات همگانی و جماعی از

نسبت به اجتهادات فردی قضات که استعداد های مورد نظر شدن حکم الله تعالی در یک مسأله 

 .است ، بحق نزدیک تر میباشد ایشان با هم متفاوت 

که در نتیجۀ کوشش ها واجتهادات وفعالیتی است عمل نوع تقنین یک : پاسخ از دلیل دوم . ۱

قه احکام فتنظیم وترتیب وتسهیل  لاش های فقهای امت اسلامی بمنظوروتعلمای مجتهد ومسلکی 

برای استفادۀ جامعه اسلامی بخاطر حل مشکلات اسلامی در مواد مسلسل وراجح وانتخاب شده 

احکام فقهی در فیصله های قضائی برای قضات وبخصوص برای فراهم سازی  خویش یوقضایای

 ، میباشد . 

 هایچوکات شرایط که از طرف فقدراجتهادی است وعمل اجتهادی  وتقنین یک نوع سلیقه وعمل

 وحل قضایا ومسایل جامعه اسلامیتوضیح دین اسلام واستخراج احکام  بمنظورامت اسلامی  

 دارد . جایز بوده وجریان از صدر اسلام شروع تا این دم  صورت گرفته است

صانه وبا توحید واتباع خالواین عمل بمعنای پیش دستی در مقابل الله وپیامبرش نبوده وونمیباشد 

 کدام توهینی تلقی نمیشود . نداشته وهیچگونه مخالفت 

 واب میدهند که مصداق موضوعیکه درحدیث راجعجواز دهندگان تقنین جوم . : پاسخ از دلیل س۳

بوده باشد ، ولی در ین امر در حالتی است که قاضی دران مجتهد ا ، ه استدبه قضات ذکرش

                                                           
 ( .  ۱۵ – ۱۴ت /صفحا ۱محمد عبد اللطیف رجب  :  تقنین الأحکام الشرعیة ضرورة عصریة )  -عبدالعاطی   - ۱ 
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مانند حالت امروزی جهان صورتیکه قاضی در مسألۀ مورد نظر توانمندی اجتهاد را نداشته باشد 

  .مذهب تدوین شده فیصله میکند وقاضی درآن از کسی تقلید مینمایداسلام که قاضی بنا بر

ول قایشان فیصله کند که  ءز علمامجموعۀ ادرین صورت بهتر اینست که قاضی بر قول پس  

با خواسته های روز مناسب وجامعه حل کنندۀ مشکلات عصر با دلایل قوی مستند وراجح را که 

ده که مانعین تقنین استدلال نموت با این حدیث شریف ، ودرین عمل مخالفانتخاب نموده اند میباشد 

 اند وجود ندارد . 

در پاسخ دلیل چهارم میگویند که عدم عمل بر این  علمای موافق با تقنین: پاسخ ازدلیل چهارم . ۱

، عدم جواز آن را نشان نمیدهد . شاید اسباب وجود مفکوره در عهد خلفای راشدین وبعد از ایشان 

ودر شریعت اسلامی کاملا واضح وروشن آن در آن وقت موجود نبود وبه آن چندان نیاز نبود . 

 ازجمله قاعدۀ فقهی ) لاپذیر است وتغییر میابد. که تغییر مان است که فتوی واجتهاد به مرور ز

 ۱ درین مورد میباشد .ینکر تغیر الأحکام بتغیر الأزمان ( 

اهد بود که همۀ قضات بر یک قول در صورتی درست خوقابل یاد آوری است که منع الزام قضات  

، اگر خواسته باشیم که قضات مورد ضرورت نیست درحالیکه واقعیت این چنین . مجتهد باشند

نداشته  اجتهاد راحتما افرادی را تعیین خواهیم کرد که توانمندی وظرفیت جامعه خود را تعیین کنیم 

ضات جامعه این مقلدین به حیث قپس در صورتیکه بنا بر ضرورت بلکه بیشتر آن ها مقلد میباشند 

حکم وفیصله کنند امر جایز  راجح یک قولاساس ه ب آنها  کهتعیین گردند ، درین صورت الزام 

 میباشد . 

گذاری بر قضات مصلحت درین قانونعلمای موافق تقنین میگویند که : پاسخ از دلیل پنجم . ۵

سرزمین اسلامی در صورت بوجود آمدن فراخی ووسعت بخاطریکه شرعی معتبر وجود دارد 

قضاتیکه توانمندی اجتهاد وترجیح را وخصومت ها در بین مردم وعدم موجودیت وافزایش نزاع 

 دقتد که در بارۀ همه مسایل مورد نظر شاید وقت مساعد را هم نیابن، در همه مسایل داشته باشند 

که مورد  پس درین صورت ترجیح قول راجح توسط علمایترجیح بدهند . نمایند ویا  اجتهادیو

                                                           
توسط اداره إحیاء التراث  –( . طبع دوم ۶۶/صفحه  ۱محمد زکی :  تقنین الفقه الإسلامی ) المبدأ والمنهج والتطبیق (  ) –عبدالبر   - ۱ 

 م .  ۱۹۸۶ق -ه ۱۴۴7قطر .  –الإسلامی 
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یگانه راه عملی ودرست میباشد  دارندرا برای اجتهاد  وترجیح اعتماد هستند وزمینه کافی ومساعد 

  .واز طرف دیگر ناگفته نماند که تقنین دروازۀ اجتهاد وترجیح را بر روی قضات نمیبندد 

 که بصورت ارتحقیق هیئت قانونگذاما این نظریات بخاطر دقت ونظر فقهی باید زیادتر مورد 

  . قرار بگیرد  همیشه در قوانین تجدید نظر میکند،

 علمای موافق تقنین در جواب این استلال میگویند که مراد از تقنین: پاسخ از دلیل ششم .  ۱ 

الزام بر چیزی میباشد که بر گمان غالب مراد شارع میباشد ،الزام برقول خطا نبوده ونمیباشد بلکه 

، اگر اینگونه تلازمات را مورد اعتبار قرار بدهیم ، در تکالیف شرعی گمان غالب کفایت میکند 

که در کدام مسأله صادر میکند ، عمل نکنیم وبر آن لازم میگردد که بر فتوای هیچ عالمی پس از

 واحتمال خطا در فتوای وی وجود دارد . وم نبوده آن اعتماد ننماییم زیرا وی معص

فااسْأالوُا }نص قرآنی بر آن امر میکند ، الله تعالی چنین میفرماید :  در حالیکه در بارۀ پرسان از علما

عْلامُونا  كْرِ إنِْ كُنْتُمْ لاا تا  ترجمه : پس اگر نمی دانید از اهل علم بپرسید .   ۹ {أاهْلا الذِّ

برای  وسهولت گنا نه بلکه برای فراهم سازی نظمنموضوع تقنین برای تپاسخ از دلیل هفتم . : ۷

واین کار وهمینگونه در هر وقت وزمان عمل بر قول راجح صورت میگیرد جامعه اسلامی است 

انتخاب قول راجح بشکل تقنین کدام متعارف است اگر چه در صورت غیر تقنین هم باشد . پس 

 کار ناجایز نسیت . 

که در تقنین ممانعت زیادی بر قضات  علمای موافق تقنین جواب میدهند: پاسخ از دلیل هشتم . ۸

 فقه اسلامی به هیچ وجه مانع اجتهاد در طول تاریخ نگردیده است . وجود ندارد ، تدوین 

وبرای قاضی زمینه فراخ زندگی وسیر جوامع بشری حوادث وچیزهای نو را بوجود میاورد 

اجتهادی را میسر میسازد ، ولی این نظریات اجتهادی باید قسمی تقدیم وعرض گردد که با همکاری 

 متداوم برای اصلاح قوانین باشد . کمیته های قانون گذاری روند 

                                                           
  [ . ۴۱] سورهء نحل :  - ۱ 
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علمای موافق تقنین در جواب گفته اند که : این تشویش را میتوان از طریق : پاسخ از دلیل نهم . ۱

آوردن مؤسسات نظارت قانونی دقیق ومتداوم تقویت شعور وفهم حقوقی وقانونی واز طریق بمیان 

 ۱جبران کرد . 

کارهای مهم زندگی خویش را بخاطر گمان ها واحتمالات عاقلانه است که مایان این یک کارغیر

 ودر حالیکه توان جلو گیری خطرهای آن را هم داشته باشیم . ییم ترک نما

طرفداران تقنین در جواب این استلال میگویند که : طوریکه قاضی ملزم   : پاسخ ازدلیل دهم .۹۴

خود پایدار باشد ، یعنی در صورتیکه دلایل تقاضای این را کند  نخستنیست که بر قول واجتهاد 

کند ، پس باید رجوع نماید وبر قول دیگری حکم وفیصله کند . که از اجتهاد اولی خویش رجوع 

 پس قانونگذاری وتقنین هم به همین شکل است وکدام فرقی با آن ندارد . 

بر خلاف با وجود اسباب وظهور منفعت درآن باید یاد آور شد که منع نمودن تعدیل در قوانین ، 

خواستۀ شریعت اسلامی میباشد زیراکه شریعت اسلامی رعایت مصالح جامعه را در اولویت کاری 

 ورأس مقاصد خود قرار داده است . 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 ( .   ۱۲۱/ صفحه  ۱عبد الباقی  : قانون گذاری )  -امین  - ۱ 
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 نظر راجح 

قنین ، نظر موافقین تزین ومانعین تقنین ومناقشه بر دلائل مانعین وبعد از بیان ومطالعه دلائل مج

ودلائل که ترجیح نظر موافقین تقنین را تقویت مینماید قرار ذیل بیان مناسب وقابل تایید میباشد 

 میگردد : 

 لاز دلائتمام امور زندگی رای شناخت وفهم درست حکم شرعی دربمکلفیت شرعی است که  اول :

ها وتنتنگ نظری بیرون کرد ، این موضوع خود را ازودر شریعت کوشش وتلاش به عمل بیاید

معاملات مدنی ، احکام جنائی  و فامیلی وشخصی در موضوعات  فقه اسلامی تلاش های عملیۀ تقنین

 منحصر دانسته نشود . 

همه ووروابط بین المللی واموراقتصادی این انحصار گری فقه عمومی را در ساحه سیاست شرعی 

نتیجه  ودررا تنطیم میکند ، به انزوا میکشاند . رجوانب گوناگون زندگی بشقواعد وضوابطی که 

دقیق قانونگذاری به این شکل همه جانبه را به بحران میبرد ، این امورسرنوشت افراد وملت ها 

ورت تشکیل گردیده باشد ، صتوسط کمیسیون قانونگذار که از نخبه ترین علماء شریعت وهمه گیر 

 میگیرد . 

ش های مختلف زندگی صورت گیرد، بخاهل نظر وتخصص در آراءو نظر زیردر این عمل باید

این وتمام مذاهب ومقایسه بین آنها صورت میگیرد .  اقوال ونظریاتبعد از مطالعه البته این کار 

زمینۀ مساعد هم نمیداشته  قضیه صورت میگیرد ویک عمل نسبت به اجتهاد فردی قاضی که در 

صورت میگیرد نسبت به میباشد . چونکه اشتباهاتی که در بحث وتحقیق گروهی باشد، بهتر

  ۹ کمتر میباشد . اشتباهاتی اجتهاد فردی 

نباط واستزیاد ومتعدد است . موضوعات وامور جدیدی که توسط تغییرات زندگی بوجود میاید  دوم :

، کار قضات که در کارهای روزمره خویش زیاد مصروف میباشند احکام در این قضایا برای 

 خیلی دشوار است . 

مصلحت شرعی تقاضا میکند که برای این کار مجموعۀ خاصی از علماء انتخاب به همین خاطر 

هر قضیۀ جدید بحث کنند انتخاب نموده ودر  که نیازاست موارد تا قول راجح فقهی را درشوند 

                                                           
  ( .   ۱۴/ صفحه  ۱تقنین الأحکام الشرعیة بین المانعین والمجیزین ) –عبدالرحمن بن أحمد   - جرعی  - ۱ 
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واین کار برای قضات تا برای قضات محاکم سهولت ایجاد گردد . تهیه نمایند وآن را مانند قانون 

در بارۀ مادۀ قانونیکه با رأی اجتهادی آنها در تضاد قرار گرفته است فرصت را آماده میسازد که 

 قرار بدهد وشکوکوبعدا نظر ایشان را مرکز تحقیقاتی علمی تحت بحث ودقت اظهار نظر نمایند 

 ورد تقنین شریعت اسلامی رفع نماید .ایشان را در م

از ترجیحات فردی که در یک قضیه تقنین شریعت اسلامی احکام وفیصله های قضائی را  سوم : 

وگاهی در صورتیکه در یک مسئله داشته باشد ، بیرون میکند . بین دو قاضی تفاوت وتعارض 

نص وجود نداشته باشد ، پس برای قضات تطبیق یک نص شرعی با یک مسئله کار مشکل است. 

عبارت در یک مسئله از طرف گروۀ از علماء به همین خاطر اختیار نمودن ماده یا نص قانونی 

اینست که قضات فیصله های خویش را بر اساس عملی شدن اجتهاد گروهی میباشد وبمنظور از 

 . آن انجام بدهند 

را مساعد میسازد که راه های ه از میراث فقهی واقعا که انتخاب رأی راجح فرصت استفادچهارم : 

واز طرف  . همخوانی داردنیز وبا یک مذهب برای زندگی ومشکلات آن وجود دارد حل زیادی 

 ۱.  کمک میکند ،انونی دیگرانتجربه های قاز برای حصول معلومات دیگر این امر 

ومقایسه میان مذاهب مختلف ونظریات  تقنین زمینه وفرصت مناسب را راجع به مقارنهروند پنجم : 

استادان پوهنتون ها ، قضات محاکم برای همه مهیا میسازد ، اعم از قانون دانان ، قانونی امروزی 

 ، وکلای مدافع وغیره کسانیکه از آن بهره میگیرند . 

ه فقراه را برای تقویت وشناخت مصدر آن در مذاهب فقهی مادۀ قانونی موضوع تقنین وشناخت 

 مقایسوی ومقارن باز میسازد . 

 معاصر ، به تقنین ضرورت جدی داریم . وناگفته نماند که امروز راجع به حالات واوضاع 

تقنین شریعت دانستن احکام راجح شریعت اسلامی را برای مردم آسان میسازد ، بنا بر این ششم : 

م که یک  قاضی در یک قضیه یک قسبین فیصله ها از بین میرود وکسی گفته نمیتواند تناقض 

کم چگونه حبر خلاف آن ، یا اینکه طرفین دعوا نمیدانند که قاضی حکم میکند ودر قضیۀ دیگر 

 یعنی به این قول فیصله خواهد کرد یا به آن .  خواهد کرد ؟

                                                           
 ( .  ۱۱۱ – ۱۱۴ت /صفحا ۱) -إمکانیة تبدیل الشریعة إلی القانون  الأهمیة ، الواقع ، النتائج   -محمد تهامی   -دکیر   - ۱ 
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ایجاد نمایند ویا برای جلب توجه ه به نفع خویش طمع مواز طرف دیگر نمیتوانند در فیصلۀ محک

 .قاضی بسوی خود کوششی را انجام بدهند 

 در محاکم دارای اهلیت کافی نمیباشند ویافتن اهلیت کامل در ایشان کاریقضات امروزی هفتم : 

بشری خیلی زیاد شده و روز به روز خیلی دشواری است. واز طرف دیگر خصومات ومنازعات 

 میبابد .  افزایش

 توان انتخاب قول راجح را ندارند .زیاد شده وایشان در ساحۀ قضاء نیز مراکز علمی فارغان 

واز وقوع اشتباهات میسازد وقضاء را تقویه مینماید  ویکپارچه قانون را موحد ،عملیۀ تقنین

 ترجیحات فردی قضات در این عرصه جلوگیری میکند . 

برای استفاده از قوانین وضعی را زمینه منع نمودن از قانونگذاری بر اساس فقه اسلامی هشتم : 

فاده استکه برای حل مشکلات خویش از قوانین وضعی مساعد میسازد ، ومسؤولین را وادار مینماید 

 قسمیکه بر اساس روایت های تاریخی این قضیه در کشورهای اسلامی رخ داده است . کنند . 

که از طرف علماء در عصر حاضر مطرح میگردد ، در واقعیت  ریۀ قانونگذاری شریعت نظنهم : 

نگ راهنگی دارد ، تعصبات مذهبی را کماست که با روحیۀ بحث وتحقیقات علمی همیک نظر عالی 

 هاچونکه حق واحد است ولی برداشت ها وتفسیر اقوال راجح ازهر مذهب گرفته میشود ،میسازد

بطور کامل ونیزبرنمیگیرد مسایل دین واحکام شرعی را درویک مذهب نیز همه متعدد میباشد 

 وتنظیم نمودن آن بشکل قانونهمۀ مذاهب فقهی اقوال راجح از جمع آوریلیکن معصوم نیست 

، عملیۀ اجتهاد گروهی مرجعیت امت را واحد میسازدو حق بوده وقرار دادن آن درمدونه واحد نماد

مجموعۀ از علماء آن را انتخاب میکنند زیاد اعتماد مردم را بر قول راجح که را زنده میگرداند ، 

 . مینماید 

ی چیزیکه قاضعصر حاضر محسوب میگردد ، ونیاز جدی نتیجه ؛ تقنین شریعت اسلامی دردهم : 

کسانیکه به پیروی از قانون ما ملزم  و بر آن فیصله میکند باید واضح ، مشخص ، مدون باشد

 ۱ از خود دفاع نمایند . آن را درست بدانند تا بتوانند در وقت نزاع هستند 

 

                                                           
  ( .  ۱7 صفحه / ۱)تقنین الأحکام الشرعیة ضرورة عصریة .  –محمد عبداللطیف رجب   -عبد العاطی   - ۱ 
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 .اسلامی  فقهنقش اجتهاد وتقلید در تقنین فصل سوم : 

اسلامی هر دو موضوع  فقهنکار است که در موضوع تقنین چیز مسلم وغیر قابل ا

قنین ت درعملیۀ د ، وآن اینست کهومورد بحث قرار میگیراجتهاد وتقلید رعایت میشود 

این ونکه چتقنین از اجتهاد کار گرفته میشود  تنظیم وتریب وتبویب هنگام علمکردهای

بمنظور سهولت وآسان سازی استفاده ازمواد  ءمافعالیت یک نوع اجتهاد است که عل

،انجام میدهند والبته این کاری آسانی نیست که برای قضات در محاکم احکام شرعی 

 علماء مسلکی واهل فن ومتخصصین میباشد . هرکس انجام بدهد بلکه کار 

عصر وزمان حاضر که بیشتر دربخصوص برای قضات امروزی واین عملیۀ تقنین 

، پس همینکه این زمینه استفادۀ درست را از احکام شرعی مهیا میسازد  مقلد هستند

نیاز مبرم را برای تقنین در جوامع اسلامی قضات مقلد هستند وتوان اجتهاد را ندارند 

، واز طرف دیگر موضوع تقنین یک نوع تأیید کنندۀ موضوع تقلید آشکار میسازد 

زمینه سازی وآسان سازی استفاده از احکام شرعی که تقنین بمنظور قرار میگیرد 

 . است برای قضات مقلد توسط مواد قانونی 

 قضات در منع تقنین .مبحث اول : تأثیر اشتراط اجتهاد بر 

ازعلمای معاصربرعدم تقنین فقه اسلامی نظر دارند وموافق تقنین فقه  قسمیکه ذکر شد برخی

اسلامی نیستند ومیگویند که شریعت اسلام تدوین شده است ومراجعه به آن سهل وآسان است واز 

ت وباید رونق جهت دیگر دروازۀ اجتهاد مجتهدین امت با رعایت شرایطش تا روز قیامت باز اس

ا بنحالیکه ودراجتهاد قضات مجتهد را محدود ویا معطل میسازد داده شود . واز طرف دیگرتقنین 

ویک مجتهد ملزم نیست که از اجتهاد دیگر مجتهد پیروی کند باید قاضی مجتهد باشد به نظر ایشان 

 .د قسمیکه در تقنین این موضوع مطرح میشووهمچنین حق در یک مذهب ، معین نیست 

أی وانتخاب یک روقتی که قضات مجتهد بوده باشند وتقنین فقه اسلامی یک مجتهد را به اختیار

متعارض با مجتهد بودن آنان میباشد بنا بر این باید  آشکاراگرداند که این کارمعین اجتهادی ملزم ب

ط اجتهاد ارتشاودر نظر گرفتن . کافی است وهمینکه قضات مجتهد باشندفقه اسلامی تقنین نشود 
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تراط اشواین بدین معناست که نمایان گرعدم ضرورت به تقنین است ومهم دانستن آن برای قاضی 

 . اجتهاد بر منع تقنین تأثیر گذار میباشد

پس  به مفکورۀ  تقنین نباید اهمیتی خاصی قایل شد ومصلحت خاصی درین دیده نمیشود بنا بر این 

 د . بر منع تقنین نظر دارن ءازعلما یتعداد

 .مطلب اول : اجتهاد وصلاحیت های قضات 

   برای قاضی : اشتراط اجتهادالف : 

) یعنی اینکه مجتهد باشد به تقنین فقه نیاز نمیماند،  اجتهاد شرط اساسی از شروط ولایت قضاء است

اد شرط بودن اجتهو ولی درصورتیکه قاضی مقلد باشد باز بهترین راه حل آن تقنین فقه است (

ی فعی وحنبلی وبرخبه نزد علمای مالکی وشااین است بنا بر نظر جمهور فقهاء مذاهب قاضیبرای 

وبر احکام برای قاضی شرط است که مجتهد باشد  ( مه الله)رح۱مانند امام قدوری از علمای حنفی 

شریعت دارا فهم فروع دررا وقدرت وتوان بحث ونظر واجتهاد شرعی واصول آن علم داشته باشد 

 علم داشته باشد وآن قرار ذیل است : باشد وبه چهار اصل مهم احکام شرعی 

شناخت کتاب الله ج وآن احکام که درآن بیان میشود از قبیل ناسخ ومنسوخ ومحکم ومتشابه  –۱

 وعموم وخصوص ومجمل ومفسر . 

ت سنت قولی باشد یا فعلی وعلم به طریقه ثبوبه سنت پیامبر صلی الله علیه وسلم داشتن علم  –۲

 ۲وعلم به صحت وفساد آن وغیره . چه متواتر باشد یا واحد آن 

 . علم داشتن به اقوال سلف درآنکه اجماع نمودن ویا اختلاف کردند  –۱

 .میگردد علم داشته باشد فروع سکوت شده به اصول نطق شده  باید به قیاس که موجب مقایسۀ –۴

وبرایش جایز است که هنگامیکه به این چیزها علم حاصل نمود از اهل اجتهاد محسوب میگردد 

  درست نیست . عکس آنبرفتوا بدهد ویا قضاء انجام بدهد و

                                                           
مشهور ترین فقیه حنفیه عراق است . از فقهاء طبقه چهارم واز برجسته ترین  –ابوالحسن احمد بن محمد معروف به امام قدوری  - ۱ 

وفات یافته است . مؤلفات وی : کتاب التقریب ، شرح مختصر  ۴۲۸ق  در بغداد تولد شده ودر تاریخ  - ه ۱۶۲علماء است. در تاریخ 

 ( // :ar..Wikipedia.org httpsالکرخی ، شرح ادب القاضی ، مختصر القدوری وغیره . ) برگفته شده از احمد قدوری ویکیبیدیا ) 

سوریة .  –دمشق  –دارالفکر  –طبع دوم  ( .  7۴۴ – 7۴۱/ صفحات  ۶: الفقه الإسلامی وأدلته : ) مصطفی وهبة  بن . -زحیلی  - ۲ 

 م .  ۱۹۸۵ ه ۱۴۴۵
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نمودند ودراین مورد سه قول وعدم اشتراط آن اختلاف فقهاء دراشتراط اجتهاد در منصب قضاء 

 است . 

واگر مجتهد نباشد واگذاری قضاء برایش درست برای قاضی شرط است که مجتهد باشد قول اول : 

به نزد علمای مالکی وشافعی وحنبلی وبرخی از علمای حنفی مانند امام قدوری )رح( نمیباشد واین 

  ۹ .برای قاضی شرط است که مجتهد باشدیعنی  را درمنصب قضاء شرط میداننداجتهاد میباشد که 

ود ، احکام شرعی مؤظف شبر سزاوار نیست کهجاهل یا مقلد ا موقف شان اینست که ظاهرو

ومنظور از مقلد در نزد شان اینست که مذهب امام خویش را حفظ نموده باشد ولیکن به غوامض 

خص نداشته باشد ، واینگونه شنیز ی بیان دلایل آن را وتوانایآن معرفت وشناخت نداشته وپچیدگی 

 نخواهد داشت. بطورصلاحیت قضاء نیزصلاحیت فتوا را ندارد پس به طریق اولی به نزد آنها 

 عموم دلایل ایشان قرار ذیل است . 

 دلیل اول از قرآن کریم : 

 . جع به این موضوع چنین فرموده استالله تعالی را-۱

ترجمه : واینکه فیصله کن در بین ایشان به آنچیزیکه الله تعالی . ۲ }وأن احكم بینهم بما أنزل الله {

حکم نازل شده ای الله ج فیصله کن نه بر یعنی بر این امر شده که بر اساس نازل فرموده است . 

 اساس تقلید دیگران . 

ترجمه : بوسیلۀ آنچه . ۱ }لتحكم بین الناس بما أراك الله {همچنین الله تعالی فرموده است . -۲

 . الله به تو آموخته ، میان مردم قضاوت کنی 

. ترجمه : 4 }فإن تنازعتم في شيء فردوه إلى الله والرسول{ونیز الله تعالی فرموده است .  –۳

ور یعنی منظپس آن را به الله ورسول او )قرآن وسنت ( برگردانید. اگر در چیزی اختلاف کردید 

کار علماء مجتهد است که اینست که راجع ساختن حل موضوع اختلافی شان از استدلال ازین آیت 

                                                           
 ( . 7۴۵مرحع مذکور . ) ص /   - ۱ 

  [۴۹]سورۀ مائد: - ۲ 
  [ ۱۴۵]سورۀ نساء: - ۱ 

 [ ۵۹سورۀ نساء: ] - 4 
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د حل نماینتوسط اجتهاد واستنباط خویش حکم موضوع مورد اختلاف را در روشنایی قرآن وحدیث 

 . 

عْلامُونا  }ونیز الله تعالی فرموده است .  –۱ سْتاوِي الهذِینا یا لْ یا {قلُْ ها عْلامُونا الهذِینا لاا یا . ترجمه : ۹ وا

ستدلال نمودند ا ازین آیت اینگونهبگو آیا کسانیکه میدانند وکسانیکه نمیدانند با هم برابر هستند ؟ . 

به فضیلت عالم برجاهل در بین عالم وجاهل مساوات را منع ونفی کرده است واین که الله تعالی 

رای عالم بو الله تعالی  افضل نسبت به مفضول مقدم میباشد دلالت میکند ودرین شکی نیست که

عالم زاوارواین صلاحیت ارزشمند سارزش است یک امتیاز وارزش داده  وصلاحیت قضاء نیز 

)که حوی امربه ضد جهل وبه یک نتحذیراز جهل است  بیان ودراین آیت، نه از جاهل است 

 صورت گرفته است .  (علم میباشد همانا

 دلیل دوم از سنت نبوی : 

وقتیکه وی را پیامبر صلی الله علیه وسلم به طرف یمن  –عنه رضی الله –حدیث معاذ بن جبل  –۱

اء   وبرایش گفت : "به حیث قاضی فرستاد  ض  ل ك  ق ض  ر  ا ع  قْضِى إذِ  یْف  ت  هِ  ......... ؟ك  د قال : أ جت 

رب  النبی صلی الله علیه وسلم صدره ،  ل ووقال : الحمد لله الذی وفق رسول رسرأیی ولا آلوا . ف ض 

ا یرضی رسول الله    ۲. الله لمِ 

ت به وی گف ....فیصله میکنی ؟چگونه هنگامیکه برایت قضیه یی پیش شود (  رجمه : )ای معاذت

ش زد وگفت اوتقصیر وکوتاهی نمیکنم ، پیامبر صلی الله علیه وسلم به سینه رأی خود اجتهاد میکنم 

عنایت وبه آنچه که پیامبرش رضایت دارد ، توفیق را : حمد وثنا خدای را که فرستادۀ پیامبر خود 

 ه است . فرمود

ائی به فیصله قض معاذ را راجعپیامبر صلی الله علیه وسلم وجه استدلال ازین حدیث این است که 

حکم آن از قرآن وحدیث او از طریق اجتهاد مورد تایید قرار داد ، واین در صورتی است که 

لی الله علیه وسلم بیان شده وبر این دلالت میکند ودراین حدیث خوشحالی پیامبر صدریافت نشود ، 

                                                           
  [۹] سورۀ زمر :  - ۱ 
-  ۱۹۵/  صفحه  ۱۴ج  "  اضي " کتاب آداب القالکبریبیهقی السنن "] .  حسین بن علی بن موسی أبوبکر أحمد بن ال –بیهقی  -۲

 م .  ۲۴۴۱ - ه ۱۴۲۴لبنان.  -بیروت  –دارالکتب العلمیة  -–طبع سوم . الباني : حدیث ضعیف است . [  ۲۴۱۱۹شمارۀ حدیث :
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فت اجتهاد در قضاء مطلوب میباشد چونکه در شناخت حق که منجر به فیصلۀ عادلانه میشود که ص

 ۱ دارد. اهمیت واضح وروشنی 

لیه وسلم عکرده که پیامبر صلی الله  روایتهمچنین بریده از پیامبرصلی الله علیه وسلم حدیثی را -۱

فأما الذی فی الجنة ، القضاة ، ثلاثة : واحد فی الجنة ، واثنان فی النار ، "» چنین فرموده است : 

 وجار فی الحکم فهو فی النار ، ورجل قضیعرف الحق ، فقضی به ، ورجل عرف الحق فرجل 

   ۲« .للناس علی جهل فهو فی النار 

میباشد ، آن کسیکه در یکی  در جنت ودو تای دیگر در دوزخ " قضات بر سه نوع اند : ترجمه : 

 وشخصیکه حق را شناختقاضی ای است که حق را شناخته وبر آن فیصله نموده باشد ، جنت است 

است ، وشخصیکه بنا بر نادانی در بین مردم قضاوت کند ودر قضاوت خویش ظلم نمود در آتش 

 در آتش است .

قضاوت راکه بنا بر جهل وجه استدلال از این حدیث این است که عامی در وعید شامل است زی

تا اینکه تحت این وعید داخل نموده است ، پس این دلالت بر این دارد که باید قاضی مجتهد باشد 

پس در نزد ایشان جاهل ومقلد که برجهل فیصله وقضاوت نکند . نشود ودر بین مردم بنا برجهل 

 قضاوت میکند ومصداق این حدیث قرار میگیرد. 

 دلیل سوم : عقل وقیاس . 

وت پس قضاعلماء قضاء را به فتوی قیاس نمودند ، قسمیکه برای عامی فتوی دادن جایز نیست 

بیان و وفتوی فقط اخباروقاضی بودن بطریق اولی جایز نیست چونکه قضاء اخبار والزام است 

 حکم شرعی است ، وقضاء نسبت به فتوی بیشتر مؤکد است . 

  قول دوم : 

قضاء برای مقلد در هنگام ضرورت جایز است یعنی میتواند که توسط فتوای امام که تقلید  سپردن

وی را میکند یا توسط فتوای مشهور مذهب خویش قضاوت کند ، لیکن زمانیکه مجتهد موجود باشد 

                                                           
 –( . طبع اول   ۱۸۱ / صفحه ۱۱المغني في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیباني : )  -عبدالله بن أحمد بن قدامة المقدسی  –أبومحمد  - ۱ 

 .  ه ۱۴۴۵لبنان .  –بیروت  –دارالفکر 
 –اول  ( . الباني : حدیث صحیح است .  طبع۱۵7۱رقم الحدیث : ) (  ۵۴۶/   صفحه  ۲) ج   -–سنن أبی داود  -سجستانی   - ۲ 

 م .   ۱۹۹۶  ه ۱۴۱۶لبنان .  –بیروت –دارالکتب العلمیة 
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پس سپردن منصب قضاء برای مقلد جایز نیست . این نظراز طرف اکثر علمای شافعی وبیشتری 

متأخرین مذاهب مطرح شده است . صاحبان این نظر از عموم دلایل نفی حرج ومشقت در فقهای 

 شریعت اسلامی وتطبیق قاعدۀ فقهی " الضرورات تبیح المحظورات " استدلال نموده اند . 

برای قاضی شرط نیست که مجتهد باشد زیراکه وم بر این نظر هستند که علمای قول س وم : قول س

که توسط علم دیگری نیز فیصله کند یعنی در هنگام است ممکن ) قاضی مقلد ( برای غیر مجتهد 

غرض از قضاء حل نمودن واستمداد جوید ، چونکه هدف وقضاوت به فتوی دیگران رجوع نموده 

علماء نیز ممکن  د ممکن است ورجوع به فتوی ها واقوالن عمل توسط تقلیایخصومات است و

  ۹. نیزجایز است  پس قضاوت به این طریقه  است 

 واین علماء برای تایید نظر خویش به دلایل ذیل استدلال نمودند . 

 دلیل اول : از قرآن کریم . 

عْلامُونا { }الله تعالی فرموده است :  كْرِ إنِْ كُنْتُمْ لاا تا پس اگر نمیدانید از ترجمه : . ۱ فااسْأالوُا أاهْلا الذِّ

 اهل علم بپرسید . 

 ، در صورت عدم معرفتدر جایز است بلکهسوال نمودن وجه استدلال از آیت اینست که نه تنها 

 . شده است کردن از اهل علم تشویق سوال نمودن وپرسان به این آیت 

شامل میشود ، پس هنگامیکه قاضی مقلد از یک عالم حکم آیت عام است که درآن قاضی وغیر آن 

وقاضی به قول آن فیصله میکند به تحقیق که مسؤولیت سوال میکند وعالم برایش فتوی میدهد 

توجه خاص صورت گرفته است فیصلۀ خصومات وقضاوت به ، زیراکه خویش را ادا نموده است 

 انجام بیابد واجب ادا میگردد.وعمل آن لازمی است پس وقتیکه توسط فتوای دیگران 

 دلیل دوم : سنت نبوی . 

ه أن النبی صلی الله علیه وسلم بعث» این گروۀ علماء به حدیث علی رضی الله عنه استدلال نمودند . 

 ،واقض بینهم " ، فقال : لا علم لی بالقضاء علمهم الشرائع ، "إلی الیمن وهو حدیث السن ، وقال : 

                                                           
  ( .  ۸۹/ صفحه  ۱: حرکة التقنین الفقهی و أثرها علی الفقه الإسلامی  )  عیایدة  -هاجر  - ۱ 

  [۴۱] سورۀ نحل :  - ۲ 
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ل علی : " . قااللهم إهد قلبه وثبت لسانه " فدفع رسول الله صلی الله علیه وسلم فی صدره ، وقال : 

  ۱ فما شککت بعد فی قضاء بین إثنین .

به طرف یمن فرستاد در حالیکه نوجوان بود وبرایش ترجمه : پیامبر صلی الله علیه وسلم علی را 

 علی رضی الله عنهام شریعت تعلیم بده ودر بین شان قضاوت کن " ، ایشان را احک : "گفت که

ای "پس پیامبر صلی الله علیه وسلم به سینۀ آن زد وگفت : گفت : من بحساب قضاء علم ندارم ، 

بعد ازین به قضاوت در میان قلبش را هدایت وزبانش را ثابت بدار" . علی رضی الله فرمود الله 

 دو کس دیگر شک نکردم . 

ت که با وجود اینکه علی رضی الله عنه گفت که وجه استدلال از این حدیث به نزد این علماء اینس

به  در حقشموضوع قضاء علم ندارم باز هم پیامبر صلی الله علیه وسلم وی را رد نکرد وبلکه در

پس اگر در قضاء اجتهاد شرط میبود پیامبر صلی الله علیه وسلم چنین نمود .  دعا هدایت وثبات

 عکس العمل نشان نمیداد. 

 سوم : عقل وقیاس . 

مقصد وهدف قضاء توسط مقلد نیز حاصل میگردد زیرا که وی توان دارد که بواسطۀ فتوای دیگران 

 در حق نفس خویشکه ، هنگامقضاوت وفیصله کند وبرایش ممکن است که حق به حقدار برساند 

هردو یک وفیصله کند ، پس در حق غیر خویش نیز میتواند حکم ومیتواند توسط استفتاء حکم کند 

 واینگونه عمل جایز است.حکم دارد 

 خصش یکتا است قسمیکه جایزوازطرف دیگراین را به شهادت وگواهی دادن قیاس نمودند ، یعنی 

 گرچه مقلد هم باشد. قاضی باشد یک عالم نیز جایز است که  همینگونهشاهد باشد 

 

 

 

                                                           
" کتاب الأحکام " شمارۀ  ۴۴۸/ صفحه  ۱/ جزء  ] سنن ابن ماجه (  ه ۲7۱قزوینی ـ ابو عبىالله محمد بن یزید   ) المتوفی سنة  - ۱ 

 الباني : حدیث حسن است .  طبع مکتبة أبی المعاطی . موافق با طبع مکتبة الرسالة . برگفته شده از شامله .  [ .۲۱۱۴حدیث : 
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 مناقشه ورأی راجح در موضوع اشتراط اجتهاد در قضاء . 

 اجتهاد را در قضاء شرط دانستند بدلایل ذیل :؛ علمای قول اول 

را بشناسد وبه عدالت فیصله نماید ، این مردود است شرعی اینکه جاهل ومقلد نمیتواند احکام -۱

برای مقلد ممکن است که توسط فتوای دیگران قضاوت کند ومقصد قضاء رسانیدن حق به زیراکه 

 دارد . نبه این شیوه حاصل میشود وکدام اشکالی وحقدار است 

" این بر مجتهد بودن قاضی دلالت رأیی : " أجتهد فرمود  –رضی الله عنه –اما اینکه معاذ  -۲

  ازان لازم نمیشود . میکند ولی شرط بودن اجتهاد در قضاء 

هنگام ضرورت است سپردن قضاء برای مقلد فقط دربر این نظرهستند که علمای قول دوم 

ت مردود اساین نیزباشد پس سپردن قضاء برای مقلد جایز نیست . صورتیکه مجتهد موجود ودر

ر هرحالتی واین دیکند نیز بجا میاید قضاوت مدیگران توسط مقلد که به فتوای  قضاء مقصدزیراکه 

 این موضوع موقفدرلازمی .  شرط اولویت است نه شرطدر قضاء که باشد فرقی نمیکند واجتهاد 

است ونیازمندیهای که نظر به شرایط معاصرو حالاتیکه در جوامع اسلامی حاکم سوم علمای قول 

وهمچنین قول بهتر ، نظر مناسب وبهتر وموافق به شرایط زمان است مواجه هستند آن امت به 

درنزد علمای مالکی اینست که با موجود بودن مجتهد ، سپردن منصب قضاء برای قاضی مقلد نیز 

 ۹جواز دارد . 

وشناخت اجماع ناخت احکام متعلق به قرآن وسنت وپوره شدن اهلیت اجتهاد تعلق میگیرد به ش

ارده تمام قرآن وسنت واخبار ووقیاس ولسان عربی ، ولیکن شرط نیست که فقیه بر  علماء واختلاف

احاطه داشته باشد ولازم نیست که در تمام مسائل مجتهد باشد بلکه کافی است که به موضوع بحث 

 مربوطه مجتهد باشد . 

حیح بلکه بنا بر نظر ص باشد جمهور علمای حنفی میگویند : که شرط نیست که قاضی باید مجتهد

،داشتن اهلیت اجتهاد یک شرط اولی وبهتر است یعنی مجتهد بودن قاضی یک کار مستحب ومندوب 

 میباشد . 

                                                           
 ۱محفوظ بن صغیر : الإجتهاد القضائی فی الفقه الإسلامی وتطبیقاته فی قانون الأسرة الجزائزی . بحث مقدم لنیل شهادة دکتوراه  )  - ۱ 

  م . ۲۴۴۹ – ۲۴۴۸. موافق   ه ۱۴۱۴ – ۱۴۲۹( . السنة الجامعیة  ۱77 – ۱7۶/صفحات 
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پس هنگامیکه مجتهد بودن شرط لازمی برای قضاء نمیباشد بلکه شرط استحبابی میباشد ، سپردن 

د میتواند که به فتوای غیر خو منصب قضاء برای غیر مجتهد جایز است ، وبنا بر این قاضی مقلد

وتقلید ازمجتهد فیصله وقضاوت کند . چونکه منظور وغرض از قضاء حل منازعات ورسانیدن 

 ۱حق به حقدارش میباشد واین کار توسط تقلید هم تحقق میابد . 

ولیکن با وجود این همه نظریات ، علماء گفتند که مناسب نیست که در امور قضاء تقلید جاهل را 

د یعنی جاهلیکه به ادلۀ احکام شرعی از لحاظ تفصیل واستنباط جهالت دارد زیراکه نسبت به نمو

صلاح کاری جاهل فساد کاری وی بیشتر است بلکه جاهل به چیزی فیصله خواهد کرد که نمیداند 

 واین یک عملی باطل است . 

ای اهمیت وجایگاه وقطع نظر از اختلاف موجود، بنا بر واقعیت که در خارج وجود دارد ودار

خاص است ، امام غزالی رح میگوید که : جمع شدن این شروط یعنی عدالت واجتهاد وغیره در 

م نمیخورد ، پس بنا عصر وزمان ما یک امر متعذر است چونکه دراین عصرمجتهد وعادل به چش

ذ یشخصی با شوکت که از طرف سلطان وحاکم مؤظف شده باشد قابل تنف بر این قضاوت وفیصلۀ

 میباشد گرچه جاهل وفاسق نیز باشد . 

از طرف دیگرعلمای شافعی نیز فرموده اند که : هنگامیکه این شروط متعذر شود ، وحاکم یک 

شخص با شوکت فاسق یا مقلد را در منصب قضاء مؤظف کند قضاوت وی بر اساس ضرورت 

 قابل تنفیذ است . 

اهل قضاء باشد پس آنکه درعلم ودیانت وبالاخیره هنگامیکه دو شخص موجود شود که هر دو 

وتقوا وعدالت وعفت وقوت بیشتر افضلیت دارد به منصب قضاء بیشتر اهلیت دارد . بدلیل فرمودۀ 

المسلمین شیئا فاستعمل علیهم رجلا ، وهو یعلم  اءمن تولی من أمر» پیامبر صلی الله علیه وسلم : 

 عیوله ، فقد خان الله ورسوله ، وجم، وسنة رس أن فیهم من هو أولی بذلك وأعلم منه بکتاب الله

  ۲ « . مؤمنینال

                                                           
   ( .   7۴۱/ صفحه  ۶) . الفقه الإسلامی وأدلته –زحیلی ـ  وهبة بن مصطفی   - ۱ 

 
" شمارۀ  ۱۲۱/ ۹] معجم طبرانی " (   ۱۶۴سلیمان بن احمد بن ایوب بن مطیر اللخمي الشامي . ) المتوفي :  –ابوالقاسم الطبراني  - ۲ 

   .موافق با مکتبة الشاملة  [ .۱۱۴۵۱حدیث : 
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را به عهده گرفت وبر بالایشان شخصی را )در چیزی  مسلمانان پیشوایان ازترجمه : کسیکه 

منصب قضاء ( مقرر نمود در حالیکه میداند که در میان ایشان دانا تر به کتاب الله وسنت پیامبر 

سلمانان م و به همهحقیق که با الله ورسول الله نیز وجود دارد ، به ت صلی الله علیه وسلم دیگر کس

 خیانت کرده است . 

  صلاحیت های قاضی :ب : 

میشود که قاضی  یاد آوری برای ایندر ساحۀ قضاء دراینجا از صلاحیت های قاضی 

دارای صلاحیت های درحل قضایایی امورمربوطه خود  اگر مجتهد باشد ازیک جهت

 .دمیباش وظیفویتطبیقی دارای صلاحیت های  واز دیگرجهتعلمی واجتهادی میباشد 

زهم ابنمیرود فرا ی تقنینازچوکات احکام گرچه  باشدمجتهد غیردرصورتیکه ولی 

دارای صلاحیت های وظیفوی درساحۀ امورمربوطه خویش میباشد . بنا براین مناسب 

 صلاحیت قاضی دراین جا نیزیادآوری به عمل آید . است که از

 میباشدمورد بحث قاضی برای یک که صلاحیت های قضائی  از نمونه های بارز ودر این جا

 :  است قرار ذیل 

صلح که هر دو  فیصله نمودن در میان طرفین دعوا یا براساسحل منازعات وخصومات و -۱

 حکم نافذ .  بطور اجباری توسط رضایت دارند ویا

و واپس گیری حقوق غصب شده از وجلوگیری ایشان از قهر وتجاوزسرکوب کردن ظالمان  -۲

 . آن  استحقاق بعد از ثبوتحق به حقداررسانیدن  وکمک نمودن به همراه مظلومان و زورمندان

 .ورعایت نمودن آن به حقوق الله تعالی وعمل نمودن  ل جلاله (ج)برپا سازی حدود الله  -۱

  ۱ تحقیق وبررسی ونظر دقیق در موضوعات جنائی . -۴

  .ایشان بمنظور حفاظت از اموال شانودیوانگان وانتخاب نمودن وصی براموال یتیمان بازدید از -۵

                                                           
    ( . 7۵۱ – 7۵۴/ صفحات ۶: الفقه الإسلامی وأدلته ) . وهبة بن مصطفی  زحیلی ـ  - ۱ 
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اء وقف شده بمنظور منافع عامه ( با حفظ اصول آن ورونق دادن فروع ) اشیبازدید از اوقاف  -۶

 در راه های مشروعه آن . آن وقبض غله وحاصلات آن ومصرف نمودن آن 

 . مطابق شرایط وصیت کننده که در نزد شریعت مباح باشد جاری ساختن وصیت ها  -7

 ولی ندارند . زنانیکه  آنیعنی با کفو شان بی سرپرست دادن زنان نکاح  به-۸

 بازدید از مصالح عامه مسلمانان به شیوۀ مسالمت آمیز.  -۹

 ورواین دلیل است بر اینکه قاضی در امبه معروف ونهی از منکر توسط قول یا فعل امر  -۹۴

وحقوق جامعه بازدید مکند یعنی به ای اداری وحقوق الله یه همدنی وجنائی واحوال شخصی وقض

ومحتسب  ری وغیرهبدین معنا که قاضی مدنی وجنائی وشرعی وادااین موضوعات سروکار دارد. 

مربوط به قضاء تخصص است . ولیکن کدام ممانعت  شرعی نیست که یک قاضی در یک موضوع 

 ومشکلات آن خیلی زیاد میباشد بنا برین بهحاصل کند وفعالیت داشته باشد چونکه قضایا ودعاوی 

 تخصص نیز نیاز است . 

وبین انسان خیلی محترم وعادی برابری نمودن درحکم وفیصۀ عادلانه در بین قوی وضعیف  –۹۹

 ۱وعدم پیروی از خواهشات در قضاوت . 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 ( .  7۵۲مرجع مذکور ) ص /  - ۱ 
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 التزام قاضی به یک مذهب معین طلب دوم : م

 نینتق یعنی یک عده موافقعلماء نظریات مختلف دارند فقه اسلامی قسمیکه در موضوع تقنین 

از گرفته شده بربرابر است که تقنین فقه اسلامی یی دیگر مخالف تقنین هستند  هستند ولی یک عده

از نظریات راجح یک برگرفته شده باشد یا اینکه مذاهب اسلامی  مجموعفقهی  راجح نظریات

  .ه در التزام قاضی به یک مذهب معین علماء نیز اختلاف دارند پس همین گونفقهی باشد . مذهب 

 افق دارند قرار ذیل بین شده است.نظر موبر التزام قاضی به یک مذهب معین دلایل علماء که 

:}قول الله تعالی است : دلیل اول

                                                           
 [ .  ۵۹آیه ] سورۀ نساء :  - ۱ 
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 نیز قرار ذیل بیان شده است.دلایل علماء که به التزام قاضی به یک مذهب معین نظر مخالف دارند 

اءُوكا ] قول الله تعالی است . دلیل اول :  نْهُمْ فالانْ فاإنِْ جا إنِْ تُعْرِضْ عا نْهُمْ وا هُمْ أاوْ أاعْرِضْ عا یْنا فااحْكُمْ با

ا یُحِبُّ الْمُقْسِطِینا 
هُمْ باِلْقسِْطِ إنِه اللهه یْنا مْتا فااحْكُمْ با كا إنِْ حا یْئًا وا وكا شا [یاضُرُّ

                                                           
مؤسسة  –طبع اول  .(  ۱۴/ صفحه  ۱)  قضایا فقهیة معاصرة ) التقنین والإلزام ( –فقه النوازل  -بکر بن عبدالله  –ابو زید   - ۱ 

  م . ۱۹۹۶ - ه ۱۴۱۶الرسالة . 

 [ .  ۴۲ۀ مائده : آیه ] سور - ۲ 
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كُونا } سُولهُُ أامْرًا أانْ یا را ُ وا ى اللهه ا قاضا ةٍ إذِا لاا مُؤْمِنا انا لمُِؤْمِنٍ وا ا كا ما وا

ةُ مِنْ  را { أامْرِهِمْ لاهُمُ الْخِیا

ۀ

                                                           
 [ .   ۱۶ۀ احزاب : آیه سور - ۱ 

    ( .  ۶7/ صفحه   ۱)قضایا فقهیة معاصرة ) التقنین والإلزام (  –فقه النوازل  -بکر بن عبدالله  –ابو زید  - ۲ 

(  ۵۱۸/  ۱موقعین عن رب العالمین ) ق (  إعلام ال - ه 7۵۱) المتوفی سنة :  –ابو عبدالله  محمد بن أبی بکر بن أیوب   -ابن القیم  - ۱ 

 .  ه ۱۴۲۱ –دارابن الجوزی -طبع اول 
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ۀ

ۀ

ۀ

                                                           
علی نفقة إدارة إحیاء التراث  –( . طبع دوم  7۵/  ۱تقنین الفقه الإسلامی ) المبدأ والمنهج و التطبیق ( )   -محمد زکی   -عبد البر  - ۱ 

 م .  ۱۹۸۶ ه ۱۴۴7 –الإسلامی  بدولة قطر 
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۱۴۴ 
 

 واز تقنین فقه .مبحث دوم : جواز تقلید برای قضات و تأثیر آن در ج

تند هسین فقه نظردادند وموافق تقنین دیگری از علماء برجواز تقن برخی همان گونه که ذکرشد

ومیگویند که قضات امروزی در محاکم کشورهای اسلامی بیشتر توانمندی اجتهاد را ندارند ومقلد 

اث فقهی تر که ومصلحت دیدند این نظردادندبرطرفدار موضوع تقنین هستند ومیباشند بنا براین 

فقهی اعم از  متعددراجح مذاهب ال ) اقومذهبل راجح ازهرمذهب معین یا اقوااسلامی بنا بر

، ماده وار به شکل قانون تدوین وتنطیم شود تا مراجعه به آن  جمع گردد ( مشهور وغیر مشهور

برای قضات در حل قضایا آسان گردد واز سردرگمی های جهت اختلافات اجتهادی جلوگیری شود 

 وقضات برفیصله به طبق آن ملزم شوند واین کار به مصلحت جامعه اسلامی است . 

ک پدیدۀ است که نمیتوان ازآن خلاصی حاصل پس در نزد ایشان بر اساس اینکه تقلید به نحوی ی

جای ضرورت که خودشان که درودر جامعه اسلامی برای قضات ومفتی ها یک نوع نیازاست  کرد

یوۀ وش استفاده کنند وآراء مجتهدین وعلماء بزرگعاجز بیایند از نظریات در بحث علمی وفهم آن 

  میباشد . جواز تقنین تأثیرگذارقنین است پس اینجاست که تقلید برچوکات تاحسن آن در

 . فقه تقنینمطلب اول : محدودیت قاضی در فیصله ها توسط 

 که قاضی باید مجتهد باشد ویا اجتهاد در قضاء قبلا موضوع ذکرگردید،قسمیکه راجع به اشتراط 

اینکه مقلد بودن نیز اشکالی ندارد والبته این اختلاف نظر بیشتر برمیگردد به زمانه های قدیم 

ضر است چونکه دراین عصر وسعت وتوان اجتهاد خیلی واین به خلاف عصروزمان حاوگذشته ها 

 درصورت نبود قاضی مجتهد،وبنا بر خواسته ها ونیازهای جامعه طبق شرایط حاکم ، کم رنگ شده

 منصب قضاء جواز دارد . ی مقلد در مقرر نمودن قاض

 مورد بحث قرارتوسط تقنین حدود وساحۀ الزامیت تقیید هر قاضی به یک مذهب این موضوع ودر

حث بوالبته در قدم نخست راجع به قاضی مقلد برابر است که قاضی مقلد باشد یا مجتهد  میگیرد

 .  قاضی مجتهد میپردازیم  میکنیم وسپس به بحث

 ،در فیصله های خود مطابق یک مذهب معین توسط تقنیندر بارۀ محدود وملزم بودن قاضی مقلد 

 این نظرهستند که ملزمشافعی وحنبلی برعلمای مالکی و علماء نظریات مختلف دارند . تعدادی از

 جایز نیست .  ،در فیصله هایش مطابق مذهب معینقاضی مقلد  ساختن
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براین نظرهستند که ملزم ساختن ولی از جانب دیگر علمای حنفی وبرخی از علمای مالکی وحنبلی 

 قاضی مقلد در فیصله هایش مطابق مذهب معین جایز است . 

 برعدم الزام قاضی ومحدودیت وی موافق هستند چنین استدلال های دارند :  علمای که

قرار  ساحه ومجال اجتهادکه مردم را از آنچه منع کند  ولی امر مسلمانان جایز نیست تابرای  –۱

با امام مالک مشوره کرد و از وی اجازه که ابوجعفر منصور به همین خاطر وقتیداشته باشد ، 

مالک رح این پیشنهاد را مأمور بسازد ، ولی امام به رعایت احکام موطأ خواست تا مردم را 

 نپذیرفت بلکه رد کرد . 

؛ اگربرای کسی سنت پیامبر صلی الله میفرماید : ) علماء اتفاق دارند  مه اللهامام شافعی رح –۲

 ۱معلوم گردد برایش جایز نیست تا آن را برای قول کسی دیگری ترک کند (. علیه وسلم 

 مذهب معینبرقاضی مجتهد  ملزم ساختن جواز عدم که در بحث یگر دلایل را نیز دارندوهمچنین د

 . دیگردخواهد  بیان  نمودند که بعداآن استدلال نیزاز ،

وآن مناسب تر و به مصلحت وعلمایکه در بارۀ ملزم ومحدود ساختن قاضی مقلد نظر موافق دارند 

 ؛ فشردۀ نظریات وگفته هایشان چنین است : نزدیکتر میدانند 

واز این تقیید ومحدودیت قاضی از طرف ولی الأمر مدریت میشود ویک قضیۀ اجتهادی است 

به تقنین ملزم از طرف ولی الأمر به منصب قضاء مؤظف میگردد وطرف دیگر هنگامیکه قاضی 

پس باید به تعهدات خود عمل نموده اساس فرمان ولی الأمر اجراآت نماید که به طبق آن برشود می

 واطاعت کند . 

میکه تقنین قس در چوکاتدست باز ندارد بلکه بر وی لازم است  رون از تقنینیدراین جا قاضی ب

خویش فرا قدم نگذاشته ونیز اطاعت ولی الأمر  ه از محدودۀتا اینکبه آن مکلف گردیده عمل نماید 

 را بجا آورده باشد . 

                                                           
 ( .  ۱۱۵/  ۱عبد الباقی : قانون گذاری )  - امین   - ۱ 
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وخلاف شریعت حق اطاعت محدودۀ شریعت میباشد فته نماند که اطاعت ولی الأمر دروالبته ناگ

راجع به ضع تنظیمات در تثبیت احکام شرعی واطاعت از فرمان ولی الأمر در بخش ونیست .

  .ادارۀ امور امت اسلامی ورعایت مصالح ایشان میباشد 

برای رقم زدن ووضع تدابیر آن خلاصه اینکه سلطۀ ولی الأمر در صادر نمودن اوامر وتنظیمات 

 میباشد . ، محاکم وآسان سازی نظام فیصله ها درمسلمین بشکل مثبت امور

 سلطه حق گونهو ولی الأمر از اینودر این سلطه حقوق وواجبات هر دو همزمان موجود میباشد 

 برخوردار است . 

برای قاضی یک محدویدت خاص بوجود پس در نتیجۀ اطاعت از ولی الأمر واحکام تقنین شده ، 

 علمکرد داشته باشد . چوکات تعیین شده بر خلاف میاید که نمیتواند 

 در موضوعاتبرنامه های کاری ولی الأمر مربوط میشود به تنظیم مصالح امت وتدبیر امور ایشان 

ودر آن بحث تحقق مصالح وجلب منافع ودفع مفاسد میباشد که در آن مجال رأی واجتهاد وجود دارد 

همچنین و در نظر گرفته شودعدل وانصاف بتغیر الزمان والحال " ، ونیز بنا بر قاعدۀ " تغیر الفتوی 

ه ، چونکضرورات وظروف استثنائی مراعات گرددبنا بر قاعدۀ " الضرورات تبیح المحظورات " 

ر آن اعتماد دارد و در و ولی الأمر باین قاعده اساس مصلحت امت ومبنای تنظیم امورایشان است 

  .کارهای مسلمانان را تنظیم میکند ، استناد مینماید احکامیکه بسیاری از

اساسات وباشد امت  اشته باشد که موافق سلامتقسمی عملکرد دهنگام ضرورت در ولی الأمر

. شدبا هم مباحاوقات عادی غیرگرچه این کار در  وحاکمیت وامنیت واستقرار ایشان محافظت گردد

 واز طرف دیگر اقوال علماء مؤید این موضوع است که میگویند : 

را  قسمیکه آنقاضی در فیصله هایش مطابق تقنین است " جوهر تقنین همان ملزم ومحدود ساختن 

 . " ولی امر صادر نموده وبراجراآت آن دستور داده است 

ابن عابدین حنفی چنین فرموده است : " القاضی لو قضی بخلاف رأیه ینفذ قضاؤه مالم یقیده السلطان 

قابل اجراء است تا ترجمه : اگر قاضی بر خلاف رأی خویش فیصله نماید بمذهب خاص " . 

 ۱وی را بر مذهب خاصی مقید نساخته باشد . زمانیکه ولی امر 

                                                           
 ( .   ۲۱/ صفحه  ۱محمود  : تقنین أعمال الهیئات الشرعیة  معالمه و آلیاته.)  -بعلی ـ  عبد الحمید  - ۱ 
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 ۱أخبرنی القاضی أبوالولید الباجیچنین نقل نموده : " ۲از ابن فرحون مالکی ۱شیخ ابوبکر طرطوشی 

م ج عن قول ابن القاسأن الولاة کانوا بقرطبة إذا ولوا رجلا القضاء شرطوا علیه فی سجله أن لا یخر

 " . . ما وجدوه 

ضاء به منصب قرا ترجمه : قاضی ابوولید باجی برایم گفت که حاکمان قرطبه هنگامیکه شخصی 

در فیصله هایش از قول ابن قاسم برون نشود تا زمانیکه بالایش شرط میگذاشتند که مقرر میکردند 

 با آن دسترسی داشته باشد . 

وتوجیۀ حالات اضطراری  که بمنظور معالجۀ حالات ضروریپس هنگامیکه ولی الأمر احکامی را 

اصول ومبادئ شریعت که مخصوص تقنین وتنظیم مینماید ، بالای قضات لازم است که مطابق به 

عملکرد وفیصله داشته باشند ، ومکلف اند که در محدودۀ تقنین حالات ضرورت ودفع مفاسد است ، 

 رفتار کنند وبر خلاف آن اجازه ندارند . آن مأمور شدند که بر 

ضرورت اساس تقاضای مباح اختیار وصلاحیت دارد که بر در اوصاف احکامیعنی ولی الأمر 

وبمنظور آسان سازی ،تنظیم شده باشد ومصالح عامۀ مسلمانان ورعایت مقاصد عامۀ شریعت 

ا ر دیگری را ممنوع وبرخیمباح احکام همین برخی  دفع ضرر باشد ، میتواند کهاستعمال حق و

 واینکه فیصله های خویش را به طبق آن صادر نمایند . وبر قضات لازم است واجب قرار بدهد 

 .  ها بیشتر به حق قاضی مقلد صدق میکندگفته 

علماء اختلاف  ، همچنانمقید ومحدود ساختن قاضی مجتهد به یک مذهب معین توسط تقنین اما در

 نظر دارند که قرار ذیل بیان میگردد : 

نباید قاضی مجتهد را ملزم ساخت اکثریت فقهاء بر این نظر هستند که  : جمهور فقهاء قول اول : 

قدم فرا نگذارد وبرای ولی الأمر وامام به یک مذهب معین مقید باشد وازآن که در فیصله های خود 

                                                           
ولد ق ت - ه ۴۵۱ابوبکر محمد بن ولید بن خلف ، معروف به ابویکر طرطوشی یک عالم سیاسی و از فقهاء مالکی بوده . در تاریخ  - ۱ 

درگذشته است.مؤلفات وی : سراج الملوک ، مختصر تفسیر ثعالبی ، کتاب الفتن ، کتاب الحوادث والبدع ، وغیره .  ۵۲۴شده ودر تاریخ 

/ ص  7(. و ) الأعلام  للزركلي: ج   ۲(  / ) دائرة المعارف ) عربی ( ج  // :ar..Wikipedia.org httpsبرگرفته شده از ویکیبیدیا ) 

۱۱۱  . ) 

میلادی در مدینه منوره تولد شده است ودر تاریخ  ۱۱۵۸در تاریخ  –ابراهیم بن علی بن محمد ، ابن فرحون برهان الدین یعمری  - ۲ 

وفات شده است . مؤلفات وی : الدیباج المذهب ، تبصرة الحکام فی آصول الأقضیة ومناهج الأحکام ، ارشاد السالک إلی أفعال  ۱۱۹7
 ( .  ۵۲/ ص ۱( . و ) الأعلام  للزركلي: ج   ۱۴ص  ۴یل الإبتهاج بتطریزالدیباج المناسک وغیره . ) ن

عالم فقیه ، اصولی ،  قاضی ، شاعر اندلسی و از فقهاء مالکی بوده . در تاریخ  –ابوالولید سلیمان بن خلف بن سعد بن ایوب التجیبی  - ۱ 

وی : الإستیفاء فی شرح المؤطا ، الحدود فی اصول الفقه ، فرق الفقهاء ، وفات شده است . مؤلفات  ۴7۴ق تولد شده ودر تاریخ -ه ۴۴۱
 (  .  ۱۲۵/ ص  ۱سبل المهتدین وغیره .  ) الأعلام  للزركلي: ج 
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به یک مذهب معین یا رأی قاضی مجتهد را عملکردها وفیصله های که مسلمانان نیز جائز نیست 

که در نتیجۀ اجتهاد خویش آن را ، چونکه مجتهد به آن فیصله مأمورومکلف است مقید سازد معین 

خود را کند واز طرف دیگر اینست که حق در یک مذهب معین و او نباید تقلید غیرحاصل میکند 

 ۱. مقید نمیباشد 

هب فقهی امذیک ازهیچ زیراکه  جب التطبیق نیستوا قانونخاصی احکام هیچ مذهب همچنین و

 ین استابلکه شریعت بزرگتر ووسیع ترازنمیتواند که بطور کامل از شریعت اسلامی نمایندگی کند 

نصوص قرآن وسنت است ، واجتهادات  تفسیرشناخت برای ودرحقیقت مذاهب فقهی طریقه های 

  استنباط احکام از مصادر معتبرشریعت میباشد.مجتهدین کمک کنندۀ 

ی قابل قبول نهائطریقۀ شریعت ، یگانه  طریقه از طریقه های تفسیر  یکفقط پس ممکن نیست که 

انه باط احکام یگنبرای استباشد ، وهمچنین نمیتوان که یک اجتهاد معین از اجتهادات فقهاء  وکلی

اضی قپس بنا براین فقهاء تصریح نمودند که نباید نصوص شریعت اسلامی باشد . تفسیر کنندۀ 

مقید شدن به یک مذهب معین از شروط ولایت وهمچنین مجتهد بر یک مذهب معین مقید شود 

 قضاء نیست . 

ولایجوز أن یقلد القضاء لواحد راجع به این موضوع چنین فرموده است . "  مه اللهابن قدامه رح

ست که منصب قضاء برای کسی به شرط اینکه جائز نی. ترجمه : علی أن یحکم بمذهب بعینه " 

وموقف مذهب شافعی رح نیز همین است فیصله نماید ، سپرده شود . موافق یک مذهب معین فقط 

 « . فاحکم بین الناس بالحق » وبر این قول الله تعالی استدلال میکنند : . 

مذهب یک امام خاص ، معین نشده است بلکه در حق درترجمه : در بین مردم به حق فیصله کن . 

 دیگر مذهب نیز حق وجود دارد . 

پس بر قاضی مجتهد واجب است که در هنگام فیصلۀ حکمی از احکام شریعت به مصادر شریعت 

 ام اصول استنباط احکوضوابط  واگر باز هم کدام نصی نیافت ، براساس اصول شریعترجوع کند 

 .  استخراج کنداز دلائل شرعی اجتهاد نموده واحکام را 

                                                           
 ( .  ۹۲ – ۹۴/صفحات  ۱عیایدة :  حرکة التقنین الفقهی وأثرها علی الفقه الإسلامی  ) -هاجر  - ۱ 
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ر بر این نظحنفی  مانند برخی علمای مالکی وبرخی متأخرین برخی دیگری از علماء:   قول دوم 

مطابق مذهب معین هایش فیصله  را درقاضی  ولی الأمرحق وصلاحیت این را دارد که هستند که 

زیراکه ملزم ساختن قاضی به واین عمل جائز است گرچه قاضی مجتهد نیز باشد، ملزم گرداند 

ت ز اسحاکم چیزی را مصلحت میبیند ،جایرون نیست پس هنگامیکه یمذهب معین از مصلحت ب

اب اسبعلمای که ملزم ساختن قاضی را مطابق مذهب معین جایز میدانند .که بر آن الزام وضع کند 

 :  میفرمایندومقتضیات آن را چنین 

متناقض واقع میگردد واین کار منجر براین میشود که قضات در قضایایی مشابه احکام اجتهادی  -۱

 پس در صورتیکه قاضی بهوتطبیق خود به خواهش پرستی وتقصیر متهم شوند .  واجتهاد درعلم

 باشد ازین اتهامات به دور میماند . ذهب معین یا تقنین ملزم ومحدود م

رد وجود ندامتفق علیه سهل العباره خاصی کدام کتاب قسمیکه دیده میشود در بخش معاملات  –۱

موافق آن در معاملات خویش رفتار نمایند واحکام آن را در که مردم با آن شناخت حاصل کنند و

 ۱. کنند وکدام تعارض ونزاعی صورت نگیرداعمال خود تطبیق 

حدود مفیصله های خویش به آن وقاضی درپس بنا بر این نیاز است که احکام شرعی تقنین شود 

 تا مردم بتوانند ازاین معضله به آسانی برون شوند . وملزم شود 

لکه بنا ب از شروط منصب قضاء نیستقاضی  ای حنفی میگویند : که مجتهد بودنجمهور علملیکن 

بر نظر صحیح ،داشتن اهلیت اجتهاد یک شرط اولی وبهتر است یعنی مجتهد بودن قاضی یک کار 

 ۲مستحب ومندوب میباشد . 

پس هنگامیکه مجتهد بودن شرط لازمی برای قضاء نمیباشد بلکه شرط استحبابی میباشد ، سپردن 

 وتقنینوی به مذهب معین  بودنودراین صورت ملزم منصب قضاء برای غیر مجتهد جایز است ،

میتواند که به فتوای غیر خود وتقلید ازمجتهد فیصله نیزوبنا بر این قاضی مقلد  نیز جایز است

 وقضاوت کند . 

                                                           
    ( .  ۲۹/ صفحه   ۱)قضایا فقهیة معاصرة ) التقنین والإلزام (  –النوازل  فقه -بکر بن عبدالله  –ابو زید   - ۱ 

 

   ( .   7۴۱/ صفحه  ۶وهبة بن مصطفی  : الفقه الإسلامی وأدلته ) -زحیلی  - ۲ 
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چونکه منظور وغرض از قضاء حل منازعات ورسانیدن حق به حقدارش میباشد واین کار توسط 

یرد خیلی گصورت یا ملزم بودن به مذهب معین  چوکات تقنین، واگراین کار درتقلید هم تحقق میابد

 .میگیرد مفید ومثبت وآسان قرار

نظر به شرایط معاصرو حالاتیکه در جوامع اسلامی حاکم است  علمای حنفیاین موضوع موقف در

نظر مناسب وبهتر وموافق به شرایط زمان است  یک ونیازمندیهای که امت به آن مواجه هستند ،

با موجود بودن مجتهد ، سپردن منصب قضاء برای قاضی مقلد نیز  درنزد علمای مالکی وهمچنین

 درقول همین  و به مذهب معین نیاز دارد وقاضی مقلد طبعا که به تقنین وملزم بودن جواز دارد 

راجع به ملزم ومحدود ساختن نظریات وگفته های علماء وفقهاء آخرازودر .است بهترایشان نزد 

ست که در فیصله های خویش مطابق بهتراه اگر قاضی مجتهد باشد برداشت میشود ک چنینقاضی 

 مذهب معین ، مقید وملزم نشود . 

مذهب معین قسمیکه ولی الأمر در فیصله هایش مطابق  ولی اگر قاضی مقلد باشد بهتر اینست که

  تنظیم گردیده ، مقید وملزم شود .مصلحت دیده ودر تقنین 

 د . مقلخلاصه اینکه عدم تقنین برای قضات مجتهد مناسب است  وتقنین برای قضات تذکر : 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

۱۴7 
 

  .فقه مطلب دوم : ایجاد سهولت برای قاضی مقلد از جهت تقنین 

به قسمی میباشد که فقهاء وبی نهایت زیاد شده  درحال حاضر وزمان معاصر واقعات جدید وحوادث

 چونکه آن وقت نبوده مانند معاملات الکترونیکی وانترنتیحکم شرعی آن را بیان نکردند  پشین

اثبات آن به شیوۀ وومعاملات از طریق بانکداری های امروزی وموضوعات امنیتی ونگهداری آن 

ند دبه نحوی درج نمو فقهی  متون کتبحکم مسئلۀ را درویا هم اینکه وسائل عصر حاضر وغیره ، 

ومذاهب در بین آراء ترجیح آن  کهودر مدارک آن اختلاف وجود دارد که احکام بخش بخش گردیده 

 . خیلی کار سخت است از طرف قاضی فقهی 

ر از یک طرف د چونکه نیز کار دشواری است ،واگذاری این قضایا به اجتهاد قضات بدون تقنین 

  .کمیاب استاین عصر وجود علماء وقضات متبحر علوم شرعی که در همه جهات باشد خیلی 

وحجم کاری روز به روز بالایشان مشاغل ومصروفیت های قضات زیاد میباشد  واز طرف دیگر

 کامترک کردن احبالایشان وارد میگردد ،وافزایش میبابد که در نتیجۀ آن خستگی های پی در پی 

پس حکم آن باید یا از میباشد مسایل جدید ومعاصر وبیان نکردن حکم آن خلاف حکمت شرعی 

 بیان گردید که در این عصردر سطور قبلی  از طریق تقنین بیان گردد ، قسمیطریق اجتهاد ویا 

ن همیمناسب آن آسان و خیلی کم رنگ به نظر میرسد ، پس یگانه راه حل وشرایط وجود مجتهدین 

  ۹شیوۀ تقنین است . 

میتوانند وپس تقنین است که کار را برای قضات آسان میسازد وایشان را دراین راستا کمک میرساند 

که به راحتی اداء مسؤولیت کنند واجراء وظیفه نمایند ، بخصوص در صورتیکه درایت شان به 

، ودر صورتیکه به بحث ترجیح آن خود قسمیکه امروز مشاهده میگردد شرعی کمتر باشد احکام 

 .را مصروف کنند همۀ وقت شان به آن سپری میشود 

وحرج ومرج سد راه مردم قرار گیرد که در مردم طولانی شود  یواین سبب میگردد که قضایای

 ندارد . مجموع این نتیجۀ خوب ومثبت برای جامعه 

                                                           
    ( .   ۴۴ – ۱۹/ صفحات  ۱عیایدة :  حرکة التقنین الفقهی وأثرها علی الفقه الإسلامی  ) -هاجر  - ۱ 



 
 

۱۴۸ 
 

را به مدونات وکتب وتقنین در این صورت وقت را برای قضات بیشتر مساعد میسازد ورجوع 

شده  به شکل ماده وار تنظیم معتمد فقهیشرعی از کتب چونکه احکام فقهی برایشان آسانتر میسازد 

 همه چیز را حل میکند . وهنگامیکه شرح وتفسیر گردد 

یکند وهیبت قضات را نگه میدارد واتهام م شبهات وشکوک قضات را بر طرفتقنین وهمچنین 

ودراین موحد ویکپارچه میسازد را ، وقضات ظلم وحکم خود سرانگی را از قضات نفی میکند 

 استقرار میابد .کشور یک صورت نظام قضائی در محاکم 

 مرأك إذا لم یکن الأمر موحدا ، وتر» راجع به این موضوع دکتور وهبة الزحیلی چنین میفرماید : 

التطبیق لإجتهاد القضاة فی أرجاء البلاد المختلفة والأخذ ، بما یرونه مناسبا ، فتصح أحکام القضاء 

وهذا یحدث بلبلة واضطرابا ویهدرالثقة بالمحاکم ، وقد حدث هذا فعلا  فی الدولة الواحدة متعارضة ،

 .  «حکم المملکة العربیة السعودیة إلی أن ألزم القضاة بالحکم بمضمون کتب معینة فی بدء 

تهاد به اجلف کشور ختدر نقاط مارچه نباشد وموضوع تطبیق آن یکپترجمه : هنگامیکه امرقضاء 

پس در این صورت احکام عمل کنند آن وچیزی را که خودشان مناسب دیدند به قضات واگذار شود 

ماد واعت هوردآ، واین کار بلوا واضطراب را بوجود قضائی یک کشور باهم متعارض قرار میگیرد 

دولت سعودی رخ داده بود ، تا اینکه قضات ، واین قضیه در اوائل حکومت محاکم را از بین میبرد 

 ) ومشکل برطرف شد ( . به فیصله از کتب معین ملزم گردیدند 

قدیم ت از بین آراء مختلف مذاهب تنظیم و معتمداصلح ورا بر اساس رأی راجح وشرعی حکم تقنین 

واز خواهشات فردی و بحیث مذهب واحد قرار میدهد میباشد که موافق ضوابط علمی میکند 

ن در ام معمای اختلافات فقهی واجتهادی که در نتیجه آن قاضی ازوسیاسی به دور قرار میگیرد 

  ۱ یک مدت زمان معقول آسان میباشد . نطق وسخن بر فیصله در وبرایشمیماند 

دل که موجب عبخصوص در زمانی که قضایا زیاد میباشد وبه فیصلۀ عادلانۀ قضائی نیاز است 

از بدست قاضی را از پیرویی خواهشات شخصی ودیگر اینکه تقنین وامنیت در جامعه میگردد . 

کند میتنها به احکام تقنین شده رجوع ودر هنگام بحث قضایا وانتخاب حکم  ) منع میکند( میدارد

 آن به شکل آسان تنظیم شده است . درچیز مورد نیاز وهمه 

                                                           
  ( .  ۱۱/  ۱: إمکانیة تبدیل الشریعة إلی قانون الأهمیة ، الواقع ، النتایج  ) دکیر ـ   محمد تهامی  - ۱ 



 
 

۱۴۹ 
 

  نتیجه گیری

) بذل ومصرف اصطلاحی معنای و) بذل ومصرف نمودن ( معنای لغوی از لحاظ اجتهاد   - ۹

 . اط احکام از ادله شرعی ( ببرای استن است توان علمی

وت وقطعی الدلاله ثابت نشده موضوعات که به دلیل قطعی الثبمجال اجتهاد عبارت است از: )  - ۱

   .(باشد

حوادث ونوازل موافق با حالات وشرایط این یعنی ) اجتهاد علماء در  عصر حاضردراجتهاد  - ۳

  .عصر وزمان 

   به عمل بیاید.  (   در بعض موضوعاتتجزیۀ ملکۀ اجتهاد یعنی )  اجتهاد  تجزیۀ - ۱

معنای و) محاکات  یعنی مشابهت ومماثلت در قول وعمل ( معنای لغوی  از لحاظتقلید  - ۵

 . ) قبول قول غیر بدون طلب دلیل آن ( اصطلاحی

  .یعنی ) مجال تقلید همان مجال اجتهاد است ( مجال تقلید  - ۶

ت راجح اساقوال عبارت از قالب بندیء احکام شرعی )اصطلاح درفقه اسلامی تعریف تقنین  - 7

که قابلیت قانونگذاری را داشته وترتیب وتصنیف آن منطقی وموضوعی باشد وبمنظور تنظیم همه 

  . (تشریعی وضع والزامی گردیده باشد جانبه جامعه از طرف قوۀ 

اعم از دوران امویها وعباسی ها بحث شده کشورهای اسلامی درسیر تاریخی آن بطورعام  - ۸

صورت گرفته است ونیز در رونق آن به راجع جمعی وفردی تلاش های  که وعثمانی ها وغیره 

از زمان خود نمونه های از آن در تاریخ تقنین فقه اسلامی  تلاش های کشور عزیز ما راجع به

  داریم . سلطنت ها  تا دوران انقلاب و حکومت های پسین ، 

 ودیدگاه های علماء راجع به آن ودلایل هر گروهموضوع جواز تقنین فقه اسلامی ومنع آن در  - ۱

ومناقشه دلایل ایشان  )مانعین تقنین ( مخالفان آن و) مجوزین تقنین ( اعم از طرف داران تقنین 

 . بحث شده است 



 
 

۱۱۴ 
 

 ، بحث صورت ودر نتیجه مناقشه ورأی راجح آنو نواقص و عیوب ویژگی وفوائد تقنین از  - ۹۴

و وی قمعلوم میشود دلایل طرفداران تقنین فقه اسلامی هردو گروه از دلایل وقسمیکه گرفته است 

  حاضر مناسب تر ومفید به نظر میرسد .  وبه تقاضا ها و شرایط عصر با مصلحت

 اجتهاد بر قضات در منع تقنینوتأثیراشتراط و نقش اجتهاد وتقلید در تقنین فقه اسلامی  - ۹۹

یعنی ) هنگامیکه قضات مجتهد باشند واجتهاد رونق وترقی داشته باشد به وصلاحیت های ایشان 

 .  (وعدم تقنین بهتر استتقنین ضرورت نیست 

جواز تقلید برای قضات وتأثیر آن در جواز تقنین ومحدودیت قاضی در فیصله ها توسط   -۹۱

لد ) هنگامیکه قضات مقیعنی ایجاد سهولت برای قاضی مقلد از جهت تقنین فقه اسلامی  وتقنین 

نین چاسلامی باشند و توان اجتهاد را نداشته باشند مانند که امروز بیشترین قضات در کشورهای 

ولت ها وبرای آنها زیاد سهوتقنین بهتر است میباشند باز در این صورت به تقنین خیلی نیاز است 

 .( ایجاد میکندرا 

 نام های بعضفهرست فهرست آیات واطراف حدیث و وکتاب نتیجه گیری وپیشنهاد  در آخر - ۹۳

 وخلاصه به زبان انگلیسی وفهرست منابع ومصادرذکر گردیده ، علماء که شهرت شان در رساله 

 درج گردیده است . 

 جامعه اسلامیخلاصه سخن اینست که تقنین فقه اسلامی در عصر حاضر یک ضرورت ومصلحت 

 است که در این رساله این موضوع ترجیح داده شده است . 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

۱۱۱ 
 

    پیشنهاد

ثر واکما افغانستان وطن عزیزدر  حالات وشرایطبنده فقط یک پیشنهاد دارم وآن اینست که  –۱

برای وتلاش ها شده که امکانات اقتصادی وفضایی امن ومناسب حاکم قسمی کشورهای اسلامی 

که بتوانند خود را به مقام مساعد وآماده نیست برای علماء وقضات علمی کادرهای ارتقای ظرفیت 

 در سطح پایین که ما در چندین دهه ها  وبی توجهی عامل شدهو نیز تنبلی ودرجه اجتهاد برسانند 

  اشته ایم . علمی مانده ایم  وپیشرفت ند

ریم چونکه قضاوت از یک طرف به قضات برجسته وناب نیاز دابخصوص در بخش قضاء که ما 

ت اسومهارت خاصی نیاز یعلمدرجه بلکه به نیست وپیشبرد مسؤولیت های قضایی کارهرکس 

بلکه قضات ما وما قضات مجتهد نداریم وازدیگر طرف اوضاع وشرایط خیلی ناسازگار است 

ن . پس بهترین وآساومقلد هستند چونکه به آن نیاز دارندخیلی در سطوح علمی پایین قرار دارند 

که هم برای قضات آسانی را بوجود تقنین فقه اسلامی است ترین واصلح ترین راه حل این معضله 

ک مرجع وآدرس یمشخص ومؤثق انجام بدهند و نیز  را خود که میتوانند بنا برآن وظائفمیاورد 

قنین ت عمیلهبالای  که میشود، قسمیکه مشاهده داشته باشد میقرار مردم  مشخص ومعلوم در دسترس

ین فقه به تقندر حالیکه بنا برنیازهای وقت وداغ بودن قضیه کمرنگ است  ها فعالیت فقه اسلامی

 اسلامی خیلی نیاز مبرم است . 

 لطف تان . از جزاکم الله خیرالدارین ، ممنون دیگر گفتنی ندارم. 
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 فهرست آیات

  ۱ۀ بقرهسور

 صفحه آیه ۀشمار آیه شماره

۹ 

 

بعُِ } ته ُ قاالوُا بالْ نا لا اللهه ا أانْزا بعُِوا ما ا قیِلا لاهُمُ اته إذِا ا أالْ وا ا ما یْنا فا

ا{ نا اءا لایْهِ آبا                                                 عا

۹۷۴ 
 

۲۹ 

هاا {}            ۲ فْسًا إلِاه وُسْعا ُ نا لِّفُ اللهه  ۱۴  ۲۸۶ . لاا یُكا

    ۱ نساءسورۀ                        

۹ 

 

نُو}  ا الهذِینا آما ها ا أایُّ أاطِیعُوایا ا وا
سُولا ا أاطِیعُوا اللهه    الره

أوُليِ الْْامْرِ مِنْكُمْ  {  . وا

۵۹ ۶۱ -۹۵ 

سُولِ { } ۱ الره ِ وا وهُ إلِاى اللهه يْءٍ فارُدُّ عْتُمْ فيِ شا ازا نا  ۸۶-7۴       ۵۹       . فاإنِْ تا

۳ 

 

إلِاى أوُليِ الْْامْرِ مِنْهُمْ  سُولِ وا وهُ إلِاى الره دُّ لاوْ را      }وا

هُ مِنْهُمْ { نْبِطُونا سْتا هُ الهذِینا یا لمِا  . لاعا

۸۱   ۶۱ 

۴ 

 

قِّ  ابا باِلْحا ا إلِایْكا الْكِتا لْنا ا أانْزا اسِ بمِا }إنِه یْنا النه حْكُما با   التِا

}ُ اكا اللهه  أارا

۱۴۵  ۸۶ 

   ۵ مائدهسورۀ            

ینِ { ۹ حُوا برِءُوسِکمُ وأرجُلاکمُ إلی الکاعبا امسا  ۲۲ ۶ . } وا

۲  {

 ۸۶ ۴۹ . }وأن احكم بینهم بما أنزل الله {              

   ۷ سورۀ اعراف       

اءا {             ۹ بعُِوا مِنْ دُونهِِ أاوْلیِا ته لا تا  ۱۲  ۱ . } وا

   ۹۱ نحل سورۀ     



 
 

۱۱۱ 
 

۱ 

 

الًا نُوحِي إلِایْهِمْ فااسْأالوُا  } ا مِنْ قابْلكِا إلِاه رِجا لْنا ا أارْسا ما   وا

عْلامُونا  كْرِ إنِْ كُنْتُمْ لاا تا  . {أاهْلا الذِّ

۴۱ ۱۴-7۹-

۸۹ 

   ۹۷ إسراءسورۀ       

ا لایْسا لاكا بهِِ عِلْمٌ {          ۱ قْفُ ما لا تا  ۱۲ ۱۶                   . } وا

   ۳۹ لقمان سورۀ   

۱ 

 

 

ا  بعُِ ما ته لا اللهُ قاالوُا بالْ نا ا أانْزا بعُِوا ما ا قیِلا لاهُمُ اته إذِا  } وا

انُ  یْطا انا الشه لاوْ كا ا أاوا نا اءا لایْهِ آبا اعا دْنا جا دْعُوهُمْ إلِاى وا  یا

عِیرِ{ ابِ السه ذا  عا

۲۱ ۱۲ 

   ۀ 

 

 ۹۶ 

   ۀ 

وِي }  سْتا لْ یا {قلُْ ها عْلامُونا الهذِینا لاا یا عْلامُونا وا  ۸7 ۹ الهذِینا یا

۱۱ شوری سورۀ     

۱ } ِ يْءٍ فاحُكْمُهُ إلِاى اللهه لافْتُمْ فیِهِ مِنْ شا ا اخْتا ما  7۴ ۱۴     . } وا

هُمْ { ۲ یْنا ى با أامْرُهُمْ شُورا  ۶۱ ۱۸    . } وا

   ۱۳ سورۀ زخرف  

۱ 

 

 

ذِیرٍ إلِاه قاالا } ةٍ مِنْ نا ا مِنْ قابْلكِا فيِ قارْیا لْنا ا أارْسا لكِا ما ذا كا   وا

ةٍ  لاى أمُه ا عا نا اءا ا آبا دْنا جا ا وا ا إنِه فوُها ارِهِمْ  مُتْرا لاى آثا ا عا إنِه  وا

} دُونا                              مُقْتا

۲۱ ۲۹ 

   ۱۱ سورۀ حجرات    

۹ 

 

سُولهِِ  را ِ وا يِ اللهه دا یْنا یا مُوا با نُوا لاا تُقادِّ ا الهذِینا آما ها ا أایُّ   } یا

قُوا اته لیِمٌ {  وا مِیعٌ عا ا سا
ا إنِه اللهه

 . اللهه

۱ 7۱ 



 
 

۱۱4 
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هِد رأیی ولا آلوا »   ۱  ۸7 «أ جت 

 ۹۲ « .ین نمؤع المیفقد خان الله ورسوله ، وجم »  ۲

فأخبرونی أن علی إبنی جلد مائة وتغریب سألت أهل العلم »  ۱

 «عام 

۱۴ 

 ۶۲ « .السمع والطاعة علی المرء فیما أحب أوکره»  ۴

 ۱۱ «إذ لم یعلموا ألا سألوا »   ۵

 ۹۴ .« فما شککت بعد فی قضاء بین إثنین » ۶

 ۸۸ -7۱ «القضاة ، ثلاثة : واحد فی الجنة ، واثنان فی النار »  7
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                                                                                                                                                              عبدالله بن عبدالرحمن الجبرین

                                                                             عبد الله بن محمد الغنیمان
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                                                                    عبدالمجید بن حسن

                                                                   علی طنطاوی

                                                                      محمد بن حسن حجوی

                                                                  محمد بن جبیر
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Summary of Research   

This Research is about Ijtihad and Taqlid and its role in Islamic jurisprudence.  

when  the judges are Mujtahids and the jurisprudence flourishes and 

develops it is not necessary to codify Islamic jurisprudence  and no 

codification is better because the codification of Islamic jurisprudence limits 

or suspends the ijtihad of judges  and a mujtahid is not required to follow the 

ijtihad of another mujtahid  and the right in a religion is not certain . when 

the judges have been Mujtahids and the confirmation of Islamic 

jurisprudence obliges a mujtahid to the authority  of a particular opinion of 

ijtihad which is contrary to their being mujtahids  therefore Islamic 

jurisprudence should not be codified .therefore the concept of codification 

of Islamic jurisprudence should not be given special importance and there is 

no particular benefit in this .therefore a number of scholars have an opinion 

on the prohibition of codification of jurisprudence and gave their reasons . 

but when the judges are imitator and do not have the power of ijtihad  as is 

the case with most judges in Islamic countries today  in this case there is a 

great need for the codification of Islamic jurisprudence  and its codification 

is better and it creates a lot of ease for them . that is in the event that Islamic 

jurisprudence is completed and regulated in the form of a law according to a 

certain religion or the preferred sayings of each religion so that it is easy for 

judges to refer to it in solving cases and conflicts due to ijtihad differences 

are avoided and judges decide according to to be required this is for the 

benefit of the Islamic society. A large number of scholars also agree on the 

legality strengthening and promotion of Islamic jurisprudence and presented 

their theories and reasons. Therefore I prepared my treatise on ijtihad and   



 
 

 

Taqlid and its role in Islamic jurisprudence. In short ijtihad supports the non- 

legislation of Islamic jurisprudence and on the other hand taqlid reinforces 

and supports Islamic jurisprudence. It means that eash of ijtihad and 

imitation has a very important role in this issue. 
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