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 : الملخص
، والبحث في بعده الوظیفي "روح القانون"تقوم  ھذه الدراسة على  تحلیل مصطلح  

ا لاكتمال نضُجھ ورُسوخ دلالتھ، في المعرفة القانونیة؛ تمھیدا لفقھ مضمونھ وتحقیقً 
وھو طرحٌ یتَشوّف لإمكانیة ترشیح المصطلح إلى التعمیم حتى یختزل سائر ما یتصّلُ 

اصطلاحات، وفي المقام الثاني بعد تجاوز معضلة الاصطلاح یَتوجّھُ الاشتغال  بھ من
ى تستوعب أسئلة الواقع الموجود، ببناءِ أسُسِھ العلمیة، وترسیخِ مناھجھِ الوظیفیة، حتّ 

 .تنھض بالتجّدید القانوني المنشودو
  .  روح القانون؛ المقاصد؛ المفھوم؛ التوظیف :الكلمات المفتاحیة

Abstract:  
     The current study aims to investigate the analysis of the term "spirit 
of law", and explore its functional dimension in legal knowledge. 
Owing to achieving the completion of its maturity and establishing its 
significance, the researcher paved for the jurisprudence of its content. 
The study was conducted to aspiring the possibility of nominating the 
term"spirit of law" to generalization so that it can be reduced to all 
related terminology. The study also aims at structuring its scientific 
foundations and consolidating its functional methods, so that it could 
get around the queries of the existing reality, and could promote the 
desired legal renewal. 
Key words: Spirit of law, Purpose, Concept, Usage. 
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  مقدمة 
شبیھاً بالإرھاصات الأولى لنشأة  ا؛عرف الفكر القانوني منذ عقود قلق

الفقھ الإسلامي إلى التّغییر ومسایرة  لاحَتْ حاجةمقاصد الشریعة بعد أن 
المستجدات، لكن بصورة  مختلفة في المجال القانوني؛ للانفتاح الذي لم یصل 
بعد إلى لملمةٍ وتقعیدٍ وبلوغ الاستقلالیة المنتظرة الكفیلة بتقدیم أجوبة للإشكالات 

  .صاحبت سن وتطبیق القوانین التي
في الآونة " روح القانون"تلقف فكرة  التي حثت علىتلك الأزمة  

الأخیرة من قبل الفلسفة القانونیة الغربیة تحدیدا، بعد استنفاذ طاقة فلسفة الشكلیة 
والواقعیة، وبلوغ مداھا في الإمداد وحل المشاكل التي تغیرّت متطلباتھا، ورغم 

بالتنظیر الیسیر للفكرة ولم یطرق بَعدُ مجال الاستثمار ذلك اكتفى الفقھ 
  . والتطبیق

لا شك أنّ وضوح المصطلح یعتبر المدخل الأساسي لفھم العلوم، 
مُتداول على الألسن في مختلف " روح القانون"وبالرغم من أنّ  مصطلح 

الكتابات، بل لھ حضور في دعاوى التجدید وصیحات إصلاح النظم القانونیة، 
توجس أو إلاّ أنّھ في ذات الوقت لم یحظ بالتحدید الكافي؛ بحیث یتم تشغیلھ دون 

لمعنى المراد، كونھ لھ مدلول واسع یحتل مساحة كبیرة من لاحتمال التأویل 
  .      المفاھیم القانونیة

ولتفصیل الموضوع نعتقد أنّ أزمة فكرة روح القانون یجب تناولھا من 
  :جھتین
عدم كفایة الاھتمام ببیان خفاء المعنى الاصطلاحي، وھذا ظاھر من : أولا

وصفھ بالفراغ البحثي في الشق المتعلق بالدرس النقص الذي یمكن 
  .إشكالیة المفھوم: الاصطلاحي، وھو ما یشمل الشطر الأول من العنوان

اضطراب الآراء حول العمل بالفكرة، من جھة تدافع المرجعیات حول : ثانیا
التأصیل، والاعتراف بمشروعیة تشغیل الفكرة  في البحث القانوني والاجتھاد 

جدلیة : ذا الانشغال ینطبق على الشق الثاني من عنوان البحثالقضائي، و ھ
  . التوظیف
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إذا أقررنا بمشروعیة وأھمیة الرّجوع إلى فكرة روح   :الإشكالیة
القانون، فإنّ النّاظر في المعلومات المُتاحة حول الموضوع یألْف أسئلة تتوجھُ 

وى قوتھ لدلالة  المصطلح ذاتھ ومضمونھ، وأخرى حول مدى توظیفھ ومست
الاستیعابیة  في فھم النصوص وتطبیقھا، ثم تنتھي للتساؤل حول قدرتھ على 

  .مواجھة عجز النصوص التشریعیة عن تلبیة ومسایرة حاجیات المجتمع 
لا یخفى أن ّالنصوص لا تنعزل عن مرجعیاتھا؛ لأنّھا :  أھمیة الموضوع

سلامي الذي عرف منھا تكتسب شرعیتھا وتُعرف غایاتھا، وھذه میزة الفقھ الإ
وثبة بعد مؤازرة المقاصد، التي نفذت إلى جوھر وروح الشریعة، وأمّا نظُم 

ولذلك  القانون فظلّت حتى عصرنا تنشدُ ھذا التجدید وأداء وظیفتھا في المجتمع،
جاء البحث عن المصطلح الذي برز حدیثا في المجال القانوني والذي یتُوسّل 

  .القانونمنھ جبر النقص، وتقصید أحكام 
ولأنّ المصطلح لھ  معنًى رحباً؛ فإنّھ تنزل الحاجة إلى بسطھ وبیان 

ھ، وامتداداتھ في الحقل المعرفي القانوني، وخاصة لعدم وجود بدائل تمُتعلّقا
كالحكمة والغایة والمقصد من التشریع، زیادة على فقدان المعیاریة في تصحیح 

ة على النظام التشریعي بتناغم غایات القانون، وھو ما تملیھ أیضا المحافظ
  .أصولھ بفروعھ، وتوحید مدارك النظر والاجتھاد في نصوصھ

  الدراسات السابقة  
لم أقف على دراسة وافیة ولا بیان للمصطلح موضوع : الدراسات العربیة -

البحث، في الدراسات المكتوبة باللغة العربیة عموما، باستثناء طائفة من كتب 
ي تقصّت النظریات القانونیة باعتبارھا رافدا فكریا للموضوع فلسفة القانون الت

فلسفة القانون والمنطق القانوني ، وأھمھا إفادة؛ كتاب في بعض الفروع
  .             للدكتور فایز محمد حسین

في حدود ما بذل من جھد وقفنا في ثنایا بعض الدراسات :  الدراسات الأجنبیة-
الفكرة بمصطلحات مغایرة، وعرضھا بصورة على ما یلمح إلى مضمون 

مجملة، وتوجد دراسات فلسفیة عدیدة تحوم حول روح القوانین وھي دراسات 
  :فلسفیة مُفكّكة لم تمس الجانب التطبیقي؛ أذكر أھمھا

- Interpretaion, Ruth Sullivan Statutory Jurisprudence The Philosophy 
and Method of the Law, Edgar Bodenheimer 
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  :  وقد نظمت البحث في مطلبین
  .أزمة مصطلح روح القانون؛ دلالات وتأصیل: المطلب الأول 

الاختلاف حول روح القانون من حیث طرق الكشف : المطلب الثاني
  .والتوظیف

  أزمة مصطلح روح القانون؛ دلالات وتأصیل: المطلب الأول
  المعاني اللغویة للمصطلح   : الفرع الأول   

الراء والواو والحاء أصل كبیر :قال ابن فارس: معاني الروح - أولا
  .)1(وأصل ذلك كلھ الرّیح. مطّرد، یدلّ على سعة وفسحة واطّراد

وح  وحُ ٔ َ وَیسَۡ : وفي التنزیل. النّفس) بالضمّ (الرُّ وحِۖ قلُِ ٱلرُّ لوُنكََ عَنِ ٱلرُّ
نَ ٱلۡعِلۡمِ  ما : ، وتأویل الرّوح أنّھ)85الإسراء ( إلاَِّ قَلِیلاٗ  مِنۡ  أمَۡرِ رَبِّي وَمَآ أوُتِیتمُ مِّ

  . )2(بھ حیاة الأنفس
بمعنى العصا ) kanun(كلمة یونانیة : القانون: معاني القانون: ثانیا

المستقیمة، ثم نقُل إلى الكلمة الكلیة من حیث یستخرج بھا أحكام جزئیات 
القانون أمر كلّي : وقیل .)3(وتسمى تلك القضیة أصلا وقاعدة. المحكوم علیھ فیھا

الفاعل : منطبق على جمیع جزئیاتھ التي یتعرف أحكامھا منھ كقول النحاة 
    .)4(مرفوع، والمفعول منصوب

ویستخدم ھذا اللفظ لغة؛ بمعنى الناموس الطبیعي أو الفطرة التي فطر الله 
ل المواد الأشیاء علیھا، ومن ذلك قانون الجاذبیة في علم الفضاء، وقوانین تفاع

  .)5(صادفي علم الكیمیاء، وقانون العرض و الطلب في علم الاقت
  المعاني الاصطلاحیة : الفرع الثاني

الروح بالمعنى الشائع الذي یكون بأمرٍ من الله سبحانھ،  :الروح - أولا
اختلفوا في تفسیره على أقوال كثیرة؛ قیل أنھا بلغت المائة، ولكنھم اتفقوا على 

  . )6(أن الروح معنى یحیى بھ الجسد
لوُنَكَ ٔ َ وَیسَۡ الروح ھو الجوھر العلوي الذي قیل في شأنھ : قال في الكلیات

وحِۖ قلُِ  وحُ مِنۡ  أمَۡرِ رَبِّيعَنِ ٱلرُّ والأرواح عندنا أجسام . )85الإسراء ( ٱلرُّ
لطیفة غیر مادیة خلافا للفلاسفة، فإذا كان الروح غیر مادي كان لطیفا نورانیا 

ساریا في الأعضاء للطافتھ، وكان حیا بالذات، لأنّھ عالم . )7(غیر قابل للانحلال
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البدن كان البدن بسببھ حیاّ یقظان  فما دام الروح في... قادر على تحریك البدن 
فإنّ الحیاة في البدن إنّما تبقى بشرط وجود الرّوح في . )8(وإن فارقھ فالبدن میّت

وبالجملة یمكن الانتھاء إلى القول أنّھ من المعاني التي یختص بھا لفظ . )9(الّنفس
  :  بوضوح" الروح"
  . جوھر الشيء -
  . وما یتوقف علیھ حیاة الكائن -

الذي یرتبط " روح"ملاحظ أنّ المعنى المراد من الوضع الحدیث للفظ وال
بجوھر الشيء وغایتھ وحكمتھ،  یحتاج إلى إدراج في لغة المعاجم، والى وصلٍ 

للتعبیر عن لبّ " الروح"بین الاصطلاح ودلالتھ اللغویة، فقد استعُیر لفظ 
صة عند الشيء، وعن المعنى العمیق للألفاظ الذي یتجاوز الحروف، خا

  .  المتأخرین
ھذه أولى تجلیّات الغموض بین الارتباط اللغوي والوضع والاستعمال 
الذي أحُدث على اللفظ، فمع بقاء المعنى اللغوي الأصلي المرتبط بالروح 
الإنساني الذي لا یعلم كنھھ إلا الله سبحانھ؛ شاع في الدراسات الحدیثة المعنى 

  . وجود تقارب نسبي  بینھماالذي نحن بصدد تحلیلھ مع عدم نفي 
دون التفصیل في الاتجاھات المختلفة في تعریف القانون،  :القانون -ثانیا

والتي تتفرع بحسب الفلسفة التي تتبنّاھا، فمنھا من یربط تعریفھ بالوسط 
الاجتماعي على اعتبار أنّ القانون حقیقة اجتماعیة تستوحي صحتھا ومصدرھا 

الذي یربط القانون بغایتھ وھي تحقیق العدالة على  ومنھا الاتجاه. من المجتمع
وجھ الخصوص، كما یذھب اتجاه إلى الجمع بین مفھوم القانون والدولة بحكم 

  .أنھا الجھة التي تصدر القانون
ورغم ھذه الاختلاف إلاّ أنّ الشائع أنّ القانون في الاستعمال یمثل 

عة، وتعمل السلطة العامة التي تنظم سلوك الأفراد في الجمامجموعة القواعد 
  .   )10(على تطبیق ھذه القواعد من خلال توقیع الجزاء على من یخالفھا 

مجموعة القواعد القانونیة التي تنظم : وعرّفھ العلامة السّنھوري بأنّھ
الروابط الاجتماعیة، والتي تقُسر الدولة النّاس على اتّباعھا ولو بالقوّة عند 

  .  )11( الاقتضاء
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من خلال ذلك علاقة المعنى اللغوي للقانون الذي یفید الاستقامة  ویتّضح  
والمعنى الاصطلاحي؛ من حیث الثّبات والتّكرار، فقواعد القانون ثابتة في 

  .مدلولھا وصیاغتھا واطّراد أحكامھا كلّما وقعت حوادث تنطبق علیھا
  : ینوھذه المقدمة تقرّبنا من معنى القانون المراد والذي یرجع إلى معنی

  .مجموعة القواعد التي تنظم علاقات الناّس في المجتمع: القانون بالمعنى العام -
مجموعة القواعد التي تضعھا السلطة التشریعیة : القانون بالمعنى الخاص -

  .  )12(لتنظیم أمر معین
  .مفھوم روح القانون: الفرع الثالث

الجدید في  للاقتراب من المدلول الصحیح للمصطلح بناءً على التداول
الكتابات القانونیة، یمكن الإفادة من بعض الفلسفات القانونیة في إرساء المفھوم 
وتحدید المضمون، ولذلك نشیر إلي جملة من المقدمات یتصدّرھا رؤیة الفقھ 

  .        القانوني لفكرة روح القانون كما یفُھم من خلال فلسفتھا ضمنیا
ھي إرادة المشرع الحقیقیة ویتزعمھ  یذھب اتجاه إلى أنّ روح القانون - 1

إنّ إرادة : )Domat(أنصار مدرسة الشرح على المتون، یقول الفقیھ دوما 
المشرع ھي أساس القانون، فروح التشریع ھي خیر مرشد لنا ویتعین علینا أن 
نغلبھا على عباراتھ بمعنى أنّنا لا نسلّم بكل النتائج المستنتجة من حرفیة 

  . )13(النصوص
ویرى اتجاه آخر أنّ روح القانون ھي حكمة التشریع، والتي تعني الغایة  - 2

التي یرُاد تحقیقھا من وضع النص، والمقصود بذلك المصالح التي استھدف 
المشرع حمایتھا، والاعتبارات الاجتماعیة والسیاسیة والاقتصادیة والأخلاقیة 

  .)14("یعروح التشر"التي دعت إلیھ، و یطلق الفقھ على ذلك عبارة 
وعلى ذلك فإنّ القواعد القانونیة تستمد مضمونھا من المصالح الغالبة في 
المجتمع، ویمكن اعتبار غایة جلب المصالح ودرء المفاسد المصدر الفعلي 
للقاعدة القانونیة، فإذا كانت مصلحة المالك توجب حمایة خاصة لملكھ، فإنّھ 

عمال والتصرف، ویكون لھ تتقرّر مجموعة قواعد تحمي حق الانتفاع والاست
  .  )15(الحق في رفع دعوى عدم التعرض، واسترداد الحیازة
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إنّ ربط روح القانون بالمصالح ودرء المفاسد یحُیلنا إلى نظریة المقاصد 
في الشریعة الإسلامیة، التي استقرت مفاھیمھا، وأثمرت بحوثھا إلى حد كبیر، 

یب بین المفھومین مع تقدیم ومع وجود ھذه الصلة یمكن الاعتماد على التقر
مقاصد الشریعة لاكتمال  تأصیلھا على فكرة روح القانون، لأنّھا في بدایة 

  .تأسیسھا
ولذلك یغلب على الظنّ أن الاتجاه المصلحي ھو الأولى بالترجیح 
كمضمون لروح القانون، وھذا ما یؤُیّده الفقھ القانوني الذي یكاد یتفق على أنّ 

ي ذاتھ، بل ھو وسیلة لتحقیق أھداف معینة، تختلف حسب القانون لیس غایة ف
  .السیاسة التشریعیة المنتھجة

ومع تنوع تعریفات مقاصد الشریعة، وخاصة عند المتأخرین، فإنّھ یظھر 
روح "أن التعریف الذي یعُوّل علیھ في تحصیل التقریب المراد لاصطلاح 

الغایة منھا والأسرار  :، ھو تعریف علال الفاسي الذي یحدّھا بقولھ"القانون
   .)16(التي وضعھا الشارع عند كل حكم من أحكامھا

ھذا التعریف نحسبھُ یستوعب إلى حد كبیر الفراغ المفاھیمي لروح 
  :القانون، وذلك لعدة اعتبارات

أنّ مصطلح الغایة ھو المتداول في الفقھ القانوني، فیكون الأنسب للغة  -
القانون، والأسھل للفھم وتقریب المعنى، فضلا عن توظیفھ من قبل الكثیر من 

 . المعاصرین في تعریف المقاصد
أنّ الغایة من وضع قواعد القانون ھي القصد النھائي الذي یتشوّف المشرع  -

إلى تحقیقھ، وقد تتعلق بالمصالح الاجتماعیة أو ) نيفي الاصطلاح القانو(
السیاسیة أو الاقتصادیة أو الأخلاقیة، وتھدف في النھایة إلى تعدیل السلوك 

 .الإنساني ولا تكتفي بمجرد التجرید والعموم
أنّ عدم وضوح الغایة أحیانا لا یلغي جانب روح القانون، الذي یمكن الكشف  -

سرار المغمورة من وضع النص وھو مجال واسع عن فحواه بالوقوف على الأ
للبحث، والجمع بین الغایة والأسرار في التعریف یستوعب جوانب مھمة في 

 .الكشف عن مقاصد القانون
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یشیر التعریف إلى المصدر الذي نحتكم إلیھ في اعتبار الغایة، وھو الشرع  -
عدم الإقرار بالمثل  بالنسبة للمقاصد، ولا مانع من إلحاق القانون بأصولھ، لأنّ 

العلیا والمبادئ الخالدة التي یعمل الإنسان على تحقیقھا، لا یمكن الادعاء بغایة 
والصواب، وإلاّ تختلف الغایات التي تسعى إلیھا الإنسانیة،  توصف بالخطأ

وتكون موضع تأویلات تخضع للعقیدة السیاسیة والاقتصادیة التي تنتحلھا كل 
 .  أمّة

یة یشیر إلى المقاصد العامة، وتَولَّى لفظُ الأسرار الإشارة إلى أنّ لفظ الغا -
، كما استغنى )17(المقاصد الخاصة، وھذا ما تفتقر إلیھ الكثیر من التعریفات

التعبیر بالغایة والأسرار عن الكثیر من التفصیلات التي یضطر إلیھا في 
  .التعریفات المتداولة

د تحقیقھا في العاجل والآجل كما ھو لم یتضمن التعریف ذكر المصالح المرا -
على التعریف لأنّھ أمر مسلم بھ  - في رأینا–نھج بعض المعاصرین، ولا یعاب 

 . ولم توضع الشریعة إلاّ لمصالح العباد في الدارین
ونختم التبریر بسھولة وبساطة التعریف، الذي حُرّر من عالم درس أصول  -

وقد أحببت أن یكون ھذا :  ل رحمھ هللالقانون، وخبر واقع الأمة في وقتھ، یقو
شاملا للتعریف بقسط من أصول  - یقصد كتاب مقاصد الشریعة–الموضوع 

تاریخ القانون، ووسائل تطوره، وكیف أن الشرائع الإنسانیة كلّھا كانت تقصد 
إلى العدل، فلمّا لم تبلغ مداه بحثتْ عنھ خارج مصادرھا التشریعیة، بینما بقي 

    .)18(یحقق العدالة والعدل بأصولھ الذاتیة نفسھا الفقھ الإسلامي
  :ونصلُ بعد ھذه المقدمات إلى صیاغة تعریف روح القانون بالقول

  .والأسرارُ التي صِیغَ كُلُّ نصٍّ لأجل تحقیقھامنھ ھو الغایةُ : روح القانون
من تحریر ھذا التعریف أنّھ مُنتھى الاجتھاد، ولكن یلوح لنا أنّھ  ولا نجزم

یجمع بین بساطة اللفظ وكثافة المعنى، ویجیب عن الإشكالات التي قد تثار في 
علاقة القانون الوضعي بالشریعة الإسلامیة، من حیث الاتفاق والاختلاف لأنھّ 

أحكام الفقھ كنموذج یسوغ توظیفھ من الجھتین؛ دون أن نستبعد مسألة تقنین 
احتاج "التي  مجلة الأحكام العدلیة، فضلا عن اتحادھما في الأخذ بفقھ المصلحة

إلیھا القائلون بھا من فقھائنا، حین لم یجدوا دلیلا شرعیا واضحا من الكتاب 
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والسنة والإجماع على جواز شيء أو عدم جوازه، وما لبثوا أن جعلوھا معیارا 
أوشك بعضھم أن یفُرد لھا أرحب مجال بین مصادر من معاییر الاستدلال، و

الشریعة، كأنّھم كانوا یرُْھصون للقوانین الحدیثة التي اعتبرتھا أساسا لكل 
  .     )19(مجرد مصدر من مصادر القانون تشریع، ولیس

ومن أبرز الأمثلة التي یذكرھا الفقھ في توظیف روح القانون لتفسیر 
دا لجریمة السرقة، وھذا لأنّھ یسُھلّ ارتكاب النصوص، اعتبار اللیل ظرفا مشدّ 
تقتضي عدم تفسیر لفظ اللیل ) روح القانون(ھذه الجریمة في الظلام، والحكمة 

بمعناه الفلكي، بل یستوي المعنى ویطبق الحكم؛ كلّما تحققّت ھذه العلّة وھي 
   .)20(الظلام سواء فلكیا أو بعامل آخر

  :إلى نوعین والروح القانونیة یمكن أن تتفرع 
قصد الجزئي في علم مقاصد روح النص القانوني الواحد الذي یقابل الم -

 .الشریعة
روح النسق القانوني الجامع لنصوص قانونیة متعددة، وتقابل المقاصد العامة  -

 .للشریعة الإسلامیة
تتجلى من خلال  وبتنوع ھذه الروح كان للمشرع إرادتان، إرادة خاصة

الواحد والمخصوص، وإرادة عامة تظھر من مجموع النصوص النص القانوني 
  .القانونیة المكونة للنسق القانوني العام بمختلف أبوابھ

ثمّ إنّ إلزام الفقیھ أو القاضي بالعمل على الارتقاء من المنطوق إلى 
المقصود في تنزیلھ وتطبیقھ للنصوص القانونیة، یعود إلى تكلیفھ بالاجتھاد؛ 

نظریین عن ھذا المقصود الذي أصّل وأسّس صوغ التشریع، للبحث والفحص ال
 . )21(تشریع النص القانوني الواحد أو تشریع النسق القانوني العام

  بین مقاصد الشریعة و روح القانون: الفرع الرابع
قیمّ  البحث عن ھو الإسلامیة الشریعة بمقاصد القانون روح یربط ما إن
في  إلیھ الالتفات یجب ما أھم ولعلّ  فیھما، التشریع على حاكمة علویة معیاریة

فلا  النصوص، مغالیق أمامھ تفتح أنّھا بالقانون، الشرعیة علاقة المقاصد 
 حركة ھو ألفاظھ؛ بل بفھم نفھمھ التشریع مدونات معزولا في القانون یصبح

 كذلك غائیة، لأسباب إلا یغیب ولا یحضر ولا ویضیق، النص بھا دائبة یتّسع
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 معنى عن وشكل مجرد ھیكل فھو عِلَلھِ ، دون بألفاظھ أخذ إذا القانونلأنّ 
  .الحیاة

لا یمكن مُضاھاة فقھ مقاصد الشریعة الإسلامیة بفكرة روح القانون، 
ولكن یصُرف البحث لتقریب الفكرة استنادا لقواعد المقاصد، تمھیدا لتقدیم 

تفید محاولات إجابات لما استشكلھ رجال القانون حول الموضوع، وقد تس
التأسیس والتأصیل من الفكر المقاصدي الذي بلغ النضج والاستقلالیة خلافا 

 إنّ : لنظیره في مجال القانون، في سیاق ھذا النظر یقول العلامة عبد الله بن بیة
 أسئلة أساسیة لثلاثة إجابة تقدم لأنّھا الإسلامي التشریع فلسفة ھي المقاصد

 :تشریع كل تواجھ
ما  وھو ، المتجددة البشریة للقضایا التشریع مدى استجابة ما: ولالأ السؤال

 . رشد كابن اللامتناھیة بالقضایا القدماء بعض سماه
  ما مدى ملائمة التشریع للمصالح الإنسانیة وضرورات الحیاة؟: الثاني
ما ھي المكانة الممنوحة للاجتھاد البشري المؤطر بالوحي الإلھي في : الثالث

  الإسلامیة؟الشریعة 
 یفسّر ضوئھا وعلى القوانین بروح یسمى ما الغربیین عند كان فإذ

 لا قد الغرب في التشریع فلسفة فإنّ  ؛ ویتأوّلوُنھا ینانالقضاة والمحامون القو
 الشریعة في المقاصد بنظریة قیست إذا والمكان للزمان شمولیة مستوعبة تبدو

  .)22(الإسلامیة
أسرار نظم القانون والمساھمة في تقصید  وھذا القصور یمُلي البحث في

أحكامھا، بل تنزل منزلة الضرورة على قدر أھمیة القانون في المجتمعات 
المعاصرة في شتى المجالات، والناظر في آراء فلاسفة القانون یلوح لھ فوارق 

  :بین معالم مقاصد الشریعة وروح القانون وبینھما تفاوت من ناحیتین مھمتین
 الغرب بین فلاسفة وجدل كبیر ھناك خلاف: حیث الكلیاتمن  - أولا

الفكر   القانونیین حول مقاصد القانون، وھي الصعوبة الرئیسیة التي واجھھا
القانوني في العصر الحدیث، إذ لا یوجد اتفاق على كیفیة تحدید مبادئ وكلیات 

ي العالم وكما اعترف البعض بأنّھ لا یبدو أيّ حقیقةٍ أكثر وضوحاً ف. القانون
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الحدیث من مدى وعمق الخلاف الأخلاقي، وھو في كثیر من الأحیان یؤول إلى 
  . )23(الخلاف حول القضایا الأساسیة للقانون

 ذلك مذھب العام وكان للأمن الأولویة أعطى من ھناك من الفقھاء
أصرّ  من ومنھم المثالیین، مذھب وھو العدل أكٌد على  من ومنھم الشكلیین،

الاجتماعیین والواقعیین،  مذھب وھو الازدھار و الاجتماعي تقدمال قصد على
 تطور مع تتطور التي أخذت القانون من الغایة فكرة وھذا الخلاف یعود إلى 

 مرحلة ففي أخرى، إلى مرحلة من وانتقالھا المجتمعات وتطور الإنساني الفكر
 السكینة على المحافظة القانون ھي من الأساسیة الغایة كانت القدیمة القوانین
 غایة أضیفت حیث الغایة تطورت الرومانیة العصور وفي،  الاجتماع والسلم
 .تحقیق العدل للقانون ھي أخرى

 الحریة والمساواة، فقد أفكار طغت حیث  النھضة عصور في أما
 القیود جمیع ورفع حریتھ وإثبات الفرد ذات تأكید ھي اعتبرت أنّ غایة القانون

 تنامي ومع القرن العشرین مطلع حریة الإنسان ونشاطھ، وفي من تحد التي
 التقدم تحقیق وھي للقانون أخرى بغایة تمّ الاعتراف الاجتماعیة الحركات

  .  الاجتماعي
أمّا المقاصد العامة للشریعة وھي الكلیات الخمس المعروفة، فلم تعرف 

ثنایاھا، فمقصد انتظام اختلافا، وكل ما قیل حول توسیعھا یمكن إدراجھ في 
الأمة الذي تحدث عنھ ابن عاشور یمكن تحققھ إذا تحققت ھذه الكلیات الخمس، 
مع الإشارة أن النقاش لا یزال منصبًّا على مدى استیعاب ھذه الكلیات لجمیع 
المقاصد، والقول أنّ باقي المقاصد یندرج تحتھا كلام القدامى كاختلافھم في 

ه مندرجا تحت إحدى الكلیات، وكذلك الأمر في مقصد العرض بسبب اعتبار
  . )24(المقاصد التي ذكرھا بعض المعاصرین مثل الحریة والعدل والمساواة

وقد استشكل بعض المعاصرین إدراج الشاطبي مكارم الأخلاق ضمن 
مع أن قیّم الأخلاق أخذت حیّزا كبیرا من اھتمام فلاسفة ، )25(التحسینیات

ستفھام عن رتبتھا بین تقسیمات المقاصد،  والظاھر أنّ القانون؛ ممّا یثُیر الا
الشاطبي لم یقصد بمكارم الأخلاق جمیع الأخلاق، فالأمانة والصدق والوفاء 
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ویترتب على تخلفھا تھارج وفساد كما وضّح  ،)26(بالعھود من ضروریات الدین
  . الشاطبي في قسم الضروریات

الضروریات یبیّن أنّ المقصود ومطابقة الكلام لما فصّلھ الشاطبي في 
لیس أصول الأخلاق، وإنّما تحسیناتھا مثل الإیثار، والعفو عن المسيء، والجود 

  .والكرم وغیرھا
مسالك الكشف عن المقاصد في القانون  :من حیث طرق الكشف -ثانیا

وھي تعتمد في عمومھا على العقل؛ خاصة عند  - كما سیأتي التفصیل-مختلف 
انون الطبیعي وسائر المذاھب المثالیة، إلا أنّ وصول العقل أصحاب نظریة الق

إلى الحق كشفا وتقدیرا لیس متعلقا بمطلق الحركة العقلیة، فھو لا یضُاھي 
الوحي في إصابتھ الحق حتما، بل ھو رھین في مطابقة الحق لجملة من القیود 

ا العقل عن تقیھِ الزّلل، لأنّ مدارك الإنسان محدودة وتقف عند حدود یعجز فیھ
 .     الفھم وإعمال النظر

وقد تواضع العلماء على مسالك الكشف عن المقاصد واكتناه أسرار 
الشریعة تعصِمُ الاجتھاد من الزیغ، والتي تندرج في ضبط منھج الاستنباط؛ لأنّ 
الإحاطة بالمقاصد شرط المجتھد، وھذا تمیزٌّ لا نجد لھ مقابل في القانون؛  یقول 

شریعة أحكام تنطوي على مقاصد، ومقاصد تنطوي على أحكام، ال: "الفاسي
وھي لیست من قبیل القانون الطبیعي الموضوع في الخلیقة والذي یكتشفھ 
الإنسان عن طریق الإلھام، غموض یكتشف غموضا، ولكنّھا نظرٌ بالفعل في 

  .)27(" إطار أصول عامة
حددةٌ ولیس من الشرع تكلیف للإنسانیة بأحكام لتھذیب النفس م: "ویقول

الضروري أن تكون متفقة مع نوامیس الطبیعة أو مختلفة معھا؛ فمن المحرمات 
كبعض الأطعمة لو عرضت على القانون الطبیعي أو العقل لما دلّ على 

  .)28("تحریمھا، ومع ذلك نھى عنھا الشرع
  تأصیل فكرة روح القانون: الفرع الخامس

یقتضي التوضیح لمنطلقات فكرة روح القانون؛ تحلیل بعض المسائل 
التي نراھا جدیرة بالبحث، تأصیلا لمضمون فكرة القانون وإن لم یوظف 
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المصطلح ذاتھ من جھة، وذكر مواضع التصریح بالمصطلح من جھة أخرى 
        .نفیا لغربة دلالتھ أو اعتباره دخیلا في البحث القانوني

فھا الفیلسوف روز میني بأنّھا :القانونفلسفة  - أولا الفلسفة التي : "یعُرِّ
ونظرا لانشغال فلسفة  .)29("تبثُّ الروح في القوانین الوضعیة وعلم القانون

: القانون بمواضیع كبرى؛ فإنّ المفھوم الذي نرتضیھ لفلسفة القانون ھو
القانونیة، الدراسة التي تتناول الأسس الأولیة الكامنة فیما وراء الظاھرة "

وتھدف إلى الوصول إلى قانون تتحقق فیھ الغایات النھائیة للإنسان، من خلال 
  .)30("البحث عن طبیعة القانون ومنھجھ والقیم القانونیة

وإیرادنا لھذا التعریف لبیان أن المضمون المقصود لمصطلح روح 
ون، وما القانون لا یخرج عن دراسة فلسفة القانون التي تبحث فیما وراء القان

یحتویھ من مبادئ كبرى یستمد منھا القانون معناه، ودراسة فاعلیة وصلاحیة 
 .  القاعدة القانونیة في المجتمعات حتى تتحقق الغایة الأساسیة للقانون

یذھب أغلب الفقھ إلى أن للقاعدة القانونیة  :مضمون القاعدة -ثانیا
تمثل جوھر القاعدة مصدر موضوعي؛ ویقصد بھ الحقائق الموضوعیة التي 

القانونیة ومادتھا الأولیة، وھي قد تكون حقائق تاریخیة، أو اجتماعیة، أو 
ومصدر رسمي؛ وھو الذي یحدّد شكل . اقتصادیة، أو سیاسیة، أو دینیة وغیرھا

ومن خلال المصدر . )31(القاعدة القانونیة ویضفي علیھا صفة الشرعیة والإلزام
وم علیھ روح القانون، وھو یستمد أحكامھ الموضوعي یتضح الجوھر الذي یق

  . من قواعد العدالة و مبادئ القانون عند الكثیر من الفقھاء
تعتمد فكرة روح القانون على التدرج الموضوعي الذي یستند على 
موضوع القاعدة القانونیة بغض النظر عن السلطة التي أصدرتھا أو الإجراءات 

لا یعُمل بھ في تصنیف القواعد القانونیة وغیر  التي اتِّبعت في سنّھا، وھذا النوع
معترف بھ في الفكر القانوني، مع أنَّ مضمون القاعدة قد یتعرض لقضایا مھمة 
في المجتمع لا تتساوى مع القاعدة التي تنظّم علاقات أفراد محدّدین، ومن أمثلة 

  . ذلك قواعد الدستور التي تنظم أسس نظام الحكم في الدولة
لتمسك بروح القانون؛ ظھور أفكار معادیة للشكلیة من أسباب ا

)antiformalism(  التي تقابل المصدر الموضوعي للقاعدة القانونیة، وھي
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طریقة تفسیریة تشجّع القاضي على مراعاة المصادر غیر النصّیة، مثل 
الغرض، والنیة التشریعیة، والسیاسة العامة، ممّا یمنح المحاكم المزید من 

   . )32(دیریة لمواجھة الحالات الجدیدة، وإصدار الأحكام العادلةالسلطة التق
كما یجد روح القانون مستنده في المبادئ العامة  :مبادئ القانون -ثالثا

للقانون؛ وھي مبادئ غیر مقننة یستنبطھا القاضي من المقومات الأساسیة 
باعتبارھا للمجتمع وقواعد التنظیم القانوني في الدولة، ویقرّرھا في أحكامھ 

قواعد قانونیة ملزمة؛ وسمو ھذه المبادئ یعود لكونھا مستمدة من ضمیر 
   . )33(الجماعة والروح العامة للتشریع

كما تتوسط المبادئ العامة للقانون بین الأفكار والأسس والقواعد التي 
تمثل مقومات المجتمع الفكریة والفلسفیة في شتى المجالات السیاسیة والثقافیة 

ماعیة والاقتصادیة وبین نظم القانون، وكل فھم للقانون لا یراعي ھذا والاجت
  . )34(الربط یعتبر بعیدا عن روح القانون

تعتبر المبادئ القانونیة موجھا للنظم القانونیة، بحكم عمومیتھا 
مبدأ : وتجریدھا، لما لھا من تأثیر على التفسیر الصحیح للقانون، ومن أمثلتھا

تحریم الغش، مبدأ العقد شریعة المتعاقدین، ومبدأ احترام حسن النیة، مبدأ 
  .  )35(حقوق الدفاع

ونظرا لتلك الأھمیة للمبادئ القانونیة نجد غالبیة الفقھ القانوني الفرنسي 
المعاصر یُقرّ بأن للمبادئ القانونیة قوة إلزامیة تعلو مرتبة القانون الصادر عن 

دستور ذاتھ باعتبارھا المبادئ الكبرى السلطة التشریعیة، و تصل إلى مرتبة ال
  . )36(التي تمثل الفلسفة السیاسیة للأمة، والتي یتأسّس علیھا نظامھا القانوني

وإذا عدنا إلى الحضارات القدیمة نجد كذلك ما : القانون الطبیعي - رابعا
یؤسس للفكرة؛ فقد تطور على ید أرسطو نظریة القانون الطبیعي التي تأخذ بھ 

  . )37(التشریعات، منھا القانون المدني الجزائري في المادة الأولى منھ الكثیر من
یرى أرسطو أنھّ یجب على المشرع وھو یضع القوانین؛ الخضوع 
لمبادئ القانون الطبیعي الذي یعلو القانون الوضعي، بل ھو المعبر عن العدل 

العدل وبما أن غایة القانون الوضعي ھي . الذي یمثل جوھر القانون الطبیعي
كما یملیھ القانون الطبیعي، فإنھّ إذا كانت القوانین تدعو للظلم فلا یكون واجبا 
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حینئذ طاعتھا ولا تستحق الاحترام؛  لأنّھا خالفت الطبیعة ومبادئ الفضیلة 
  . والأخلاق

ویظھر من خلال الفرق بین القانون الطبیعي الذي أساسھ العقل السلیم 
إرادة الإنسان؛ ضرورة التكامل بینھما؛ أي أن والقانون الوضعي الذي أساسھ 

تستوحي إرادة التشریع مقتضیات العدل وبثّھا في القواعد التي تسّنھا، وھي 
صمیم فكرة روح القانون التي ترجع إلى مضمون الأسس التي تبُنى علیھا 

  .التشریعات، وتكون مصاحبة لھا في الصیاغة والتطبیق 
لأفكار التي قال بھا أرسطو تلُقي بظلالھا ورغم البعد الزمني فلا تزال ا

على الفكر القانوني حتى الآن، كفكرة نقص القانون، والتي تجبر بمبادئ روح 
وعلى ذلك لا تخلو مسیرة التطور القانوني من الفكرة . القانون والإنصاف

الجوھریة التي نحن بصدد تحلیلھا؛ لأنّ القانون مرتبط بأغراضھ ولا یعدو أن 
لة لتحقیق ھذه الأغراض ویبقى الجوھر والذي یعبّر عنھ بروح یكون وسی

  .القانون مما یجب استیعابھ لفھم أصول القانون على حقیقتھا 
لقد ظلّ البحث عن المعیاریة في القانون الوضعي عبر مختلف مراحل 
تطور الإنسانیة، حتى انبعث القانون الطبیعي بعد الحرب العالمیة الثانیة من 

ظھور الدكتاتوریة الفاشیة و النازیة، والإنكار الصریح لبعض جدید، بعد 
الأنظمة لكل المعاییر الأخلاقیة، لذلك أعید مراجعة ما  میزّ الفكر القانوني في 
تلك الحقبة من طاعة القانون وإنفاذه مھما كان محتواه وان كان مخالفا للأخلاق 

  . )38(والقیم التي تؤمن بھا البشریة 
قانون الطبیعي كلّما تأزم الوضع القانوني یعني أنّ والرجوع إلى ال

للقانون خلفیات تعبرّ عن روحھ، وتسمو فوق رغبات الأشخاص وتقیّد إرادة 
المشرع ذاتھ كلما خالفت مبادئ العدل والحق، وھذه القیم والخلفیات والأغراض 
ممّا یلُّوح للأفكار التي یحتضنھا مسمى روح القانون، وقد أضحى الفكر 

منشود الذي یخرج الإنسانیة من المأزق الحضاري، ویقدم الحلول لمعضلات ال
  . العالم القانونیة
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ولھذا نجد الكثیر من الأنظمة شعرت بضرورة  إصلاح صرامة القانون، 
وبث الروح التي تضفي علیھ المرونة والقدرة على احتواء الصراعات 

  .الاجتماعیة، وحمایة المصالح الفردیة
في عناوین " روح"وفي مجال التألیف أدُرجت كلمة : فاتالمصن -خامسا

الكثیر من الكتب بالمعنى الذي سُقناه سابقا تأكیدا على المنحى الطارئ 
للاصطلاح، لكن لم تتعرض ھذه المصنفات إلى التعریف بالمصطلح، ومن 
الثابت أنّھا لم تقصد المعنى اللغوي البحت، وھو ما یعبر عنھ مضمون ھذه 

  : تي ننتخب منھاالكتب وال
روح المعاني في تفسیر القرءان العظیم والسبع المثاني، لشھاب الدین أبي  -

 .الثناء محمود بن عبد الله الآلوسي البغدادي
روح الحضارة الإسلامیة، للشیخ محمد الفاضل بن محمد الطاھر بن الصادق  -

  . عاشور
إضاءة للفكر السیاسي  في الربیع : روح التشریع بین الإسلام والغرب -

 . العربي، للدكتور عوض صلاح علي القوني
  روح القانون الروماني لفون أھرنج   -

L’esprit Du Droit Romain Dans Les Diverses Phases De Son 
Développement- Rudolf Von Ihering.  

مونتسكیو؛ الفیلسوف السیاسي الذي احتفل بكتابھ  لبارون ديروح القوانین  -
، وقد یعُتقد أنھّ روّج لنھج الروح القانونیة، لكنّھ 1748لعام   "روح القوانین"

فھو تحدّث عن الاستبداد، كما تنبأ بالعدل في  -ھو شائع خلاف ما - لم یفعل 
نص القانون دون اللجوء إلى  إتباعنظام الجمھوریات، التي یلزم دستورھا 

یؤدي إلى التحامل على حقوق المواطن  -كما یرى-أسلوب الشرح، لأنّھ 
   .)39(وممتلكاتھ

  المطلب الثاني الاختلاف حول روح القانون من حیث طرق الكشف والتوظیف
  ) المقصد(الغرض  الكشف عن: الفرع الأول

تم تصمیم النص  الغرض ھو القیم، والأھداف والمصالح والسیاسات التي
 و یمكن تحدید غرض. )40(لتحقیقھا، إنھا الوظیفة التي تم تصمیم النص لتحقیقھا

راض غتشریعي إما بصورة مباشرة عبر أدلة تشیر إلى أوصاف صریحة للأ
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التي تم لفت الانتباه إلیھا من طرف الھیئة التشریعیة، أو بطریقة غیر مباشرة 
یسعى المشرع إلى تحقیقھ، ولا نألف  بعد سبر الأدلة واستنتاج الغرض الذي

الكلام عن ھذه الطرق بشكل مفصل وفق تقسیم منھجي یضع كل مسلك على 
حدة، وإنّما ھو اجتھاد خاص في الترتیب والضم للحدیث من خلال رصد كلام 
الشّراح والفقھاء مساھمةً في التأسیس العلمي والمفاھیمي للمصطلح موضوع 

ا حول تكاملھا وترتیبھا من حیث الأھمیة، وھو ما ویبقى الجدل قائم. الدراسة
یشكل شطرا من الغموض الذي یطُرح للبحث، ومن جھة أخرى یلوح التساؤل 
عن مدى إعمالھا في الاجتھاد الفقھي والقضائي، وتفعیل دورھا في فھم 

  النصوص بناءً على مقاصدھا؟       
وتوجد أكثر بیانات الغرض : المصادر الصریحة المبینة للغرض - أولا

في الأحكام المنصوص علیھا في متن القوانین أو اللوائح وفي بعض الأحیان 
وعادة ما تدرج بیانات الغرض عند سرد . في الدیباجة التي تتصدر التشریعات

الأھداف الرئیسیة التي یُراد للتشریع تحقیقھا، كما تُقرّر صراحة المادة الأولى 
دیسمبر  25الموافق  1425ذي القعدة عام  13: مؤرخ في 18-04من قانون رقم 

، یتعلق بالوقایة من المخدرات والمؤثرات العقلیة وقمع الاستعمال 2004سنة 
یھدف ھذا القانون إلى الوقایة من : "والاتجار غیر المشروعین بھا بقولھا

  ". المخدرات والمؤثرات العقلیة وقمع الاستعمال والاتجار غیر المشروعین بھا
إلى سن وأحیانا تعرض المقدمات الحقائق أو الاعتبارات التي أدّت 

التشریع، ویبقى على القاضي أو المفسر أن یستنتج الغرض المقصود من وضع 
. التشریع اعتمادا على المقدمة التي تعتبر مصدرا صریحا أیضا سیق للتوضیح

والكشف عن الغرض في ھذه الحالة یتحصّل بالاجتھاد، لاشتباه المقدمات 
ف الحاكمة التي یتعیّن ببیانات الغرض التي تحدد مباشرة المبادئ أو الأھدا

  . )41(تحقیقھا
وفي معظم الأحیان، یتم تحدید : الغرض المستنبط من النص -ثانیا

وحالات أخرى یتم التركیز  الغرض من التشریع بمجرد قراءة كلمات التشریع،
فیھا على الحكم الذي یتم تفسیره، وقراءتھ في سیاق الحس السلیم للمفسر وكذلك 

یعتمد المفسرون على ھذه المواد السیاقیة، و .ھ ومعتقداتھمعرفتھ الفردیة وقیّم
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لتخمین الآثار التي من المرجح أن تنتج بعد تشغیل التشریع والتي یفترض أن 
  . )42(تكون الأھداف المرجوة من التشریع

وعلى الرغم من أنّھ یمكن الاستدلال على الغرض من قراءة النص الذي 
د أیضا النظر في دور النص في سیاق النظام یفُسَّر بمعزل عن غیره، فمن المفی

التشریعي الذي ھو جزء منھ، ویستتبع ذلك تحلیل علاقتھ النصوص الأخرى 
عبر  وقد یكون ھناك موضوع مشترك یمرّ . الواردة في التشریعات ذات الصلة

سلسلة من النصوص، ممّا یوحي بھدف أو انشغال مشترك یؤدي النص وظیفتھ 
  .  )43(كةبطریقة مشتر) الغرض(

كل قانون جدید أو : الغرض المستنتج من الضرر  المراد دفعھ -ثالثا
تعدیل یجب أن یفُھم كمحاولة لحل مشكلة، وقمع الشر، أو لعدم كفایة القانون 
القائم، ویفھم ھذا الغرض من خلال السیاقات القانونیة والخارجیة الموجودة في 

السلطة التشریعیة في مواجھة  وقت التشریع، وكذلك الأحكام التي اعتمدتھا 
  . )44(الأضرار أو المشاكل التي كانت دافعا لاستجابة المشرع بوضع الحلول

فالقانون الذي یمنع المركبات في الحدیقة، یثیر بعض الاحتمالات؛ لأنّ 
ولكن . المركبة لفظ مشترك، ومن معانیھ؛ أنھّ ینطبق على السیارات والحافلات

على " المركبة"لذلك ینبغي تعریف . جات الناریة؟ھل ینطبق أیضا على الدرا
نطاق واسع لتشمل أي وسیلة من وسائل النقل، أو أن تشمل على نطاق ضیق 

  .بعض وسائل النقل  مثل التي تحدث الكثیر من الضوضاء؟
والمُعین على تحدید التفسیر المقصود ھو الغرض من النص، فإذا كان 

الحدیقة ھو تقلیل أبخرة المحرك ، فیجب الھدف الوحید من حظر  المركبات في 
رفض التعریف الواسع باعتباره مفرطًا في الشمول لأنھ سیجعل الحظر قابلا 
للتطبیق على المركبات مثل الدراجات والعربات دون محرك مع أنّھا غیر 

على العكس من ذلك؛ إذا لم یكن للحدیقة طرق . مؤذیة ولا علاقة لھا بالغرض
ن ذلك ھو حمایة العشب وضمان سلامة المتنزھین، مسار وكان الغرض م

فیجب رفض التعریفات الضیّقة باعتبارھا غیر شاملة، ومن شأن ذلك أن یشمل 
الحظر العربات الھوائیة لأنھا قادرة على إفساد العشب فتكون مرتبطة 

  . )45(بالغرض
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في الحدیقة غرض مستنبط  وعلى ذلك فإنّ الحفاظ على السلامة والھدوء
ضرر المتوقع من تشریع نص المنع، ویكون التفسیر الصحیح الذي  من ال

  .یستبعد كل مركبة تسبب الإزعاج مھما كان نوعھا
وتعتمد على معرفة النیّة التشریعیة، : تحلیل السیاسة التشریعیة - رابعا

التي یمكن كشفھا من خلال التعبیر عن القیم والسیاسات بطرق مختلفة، وھناك 
اخل بینھا، فعلى سبیل المثال، فإن احترام حقوق الملكیة قدر كبیر من التد

الخاصة مكرس في جمیع القوانین وھذا ینعكس على فروع القانون ولا تنفصل  
 .   السیاسة التشریعیة على إحاطة ھذا الحق بوسائل قانونیة متعددة

و تحلیل السیاسات ینطلق من القیم الأساسیة في المجتمع التي تكتسي 
قبل المشرع وھو یسھر على تكریسھا في التشریعات، حتى تصبح   تفضیلا من

تشكّل جزءا من الثقافة القانونیة التي یشترك فیھا الجمیع، ویفترض على النحو 
المناسب أن المشرع یضعھا في الاعتبار عندما یسن قواعد القانون، وتكتسي 

لا عن أھمیة بعد ذلك في الفھم والتطبیق، إذ لا یكون معنى النص معزو
  .)46(الاتجاھات التشریعیة العامة

یتم انتخاب السلطة التشریعیة من قبل الشعب لحمایة المصلحة العامة، 
والمحافظة على ثوابت المجتمع، وھذا یعني أنھا تلتزم التصرف بنزاھة وعدالة 
في جمیع الظروف، ویجب تبعا لذلك تفسیر الكلمات المستخدمة في تشریعات 

ه الفرضیة؛ ھذه ھي النیّة الحقیقیة للسلطة التشریعیة التي الھیئة بناء على ھذ
تمتد لتشمل المعنى الأكثر معقولیة بناء على ما یتم استخراجھ من غرض 

   .)47(مطلوب تحقیقھ من قبل القانون
الأعمال التحضیریة  :والسوابق التاریخیة الأعمال التحضیریة -خامسا

ھي مجموعة التقاریر والمذكرات والمناقشات التي سبقت أو اقترنت بوضع 
     .التشریع، ویندرج فیھا أعمال اللجان التي وُكّل إلیھا دراسة مشاریع القوانین

وتعدّ الأعمال التحضیریة طریقا للكشف عن غرض المشرع، مع 
من أراء شخصیة للمشتركین  ضرورة الاحتراز من الانسیاق وراء ما تتضمنھ

   .)48(في وضع التشریع قد تكون بعیدة عن إرادة المشرع
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، "المصادر التاریخیة"والتي یطلق علیھا أحیانا  أمّا السوابق التاریخیة
تعبرّ عن حالة القانون في الوقت الذي تم فیھ فھي وھو مصطلح غیر دقیق ، 

أھمیة كبیرة عندما لا یستحدث وضع التشریع، ومعرفة حالة القانون ھذه؛ لھا 
المشرع أحكاما جدیدة، بل یقتصر على الأحكام القائمة، ویمكن الاستعانة في 
تفسیر القانون الجدید بكل ما كان مقررا في القانون القدیم من تفسیرات فقھیة أو 

     .)49(قضائیة
وھي مسلك أقرب إلى  الفطرة السلیمة، : الاجتماعیة الخلفیة - سادسا

یَستحسنُ ما یوافق الفطرة الإنسانیة أو یَستھجنُ ما یخُالفھا، ففي غیاب أي الذي 
حیازة "بتھمة  دلیل على اكتشاف الغرض؛  فإن اعتقال ضابط شرطة

بعد أن یكون قد ضبط للتو البضائع المھربة یبدو ببساطة غیر " المخدرات
فیھا  وھكذا، فإن بعض الافتراضات  واضحة وقد لا یفكر .عقلاني أو سخیف

 . بوعي، بل ھي أجزاء لا شعوریة من معتقداتنا العامة حول العالم الذي یطوقنا
الافتراضات الضمنیة أو القواعد الفطریة، التي نعتبرھا واضحة على    

غرار الطریقة التي نفھم بھا الأشیاء اعتمادا على رؤیتنا للعالم، ھي أجزاء لا 
ھذا ما  .شعوریة من معتقداتنا الدینیة والاجتماعیة والنظرة العامة حول العالم

: الدارج لھذا المعنى ھو و یبدو أن المصطلح" الخلفیة: "البعض بـ یسمیھ
  .)50("الفطرة السلیمة"

  تزاحم المرجعیات وأثره على توظیف روح القانون : الفرع الثاني
لقد زاد الاھتمام بغائیة القانون بعد استفحال مذھب الشكلیة القانونیة وما 
صاحبھا من آثار سلبیة على القانون، وظھرت بوادر الاتجاه إلى البحث عن 

الاجتماعیة للقانون، وبدأ الشعور أكثر بوجود علاقة مھمة بین القانون المقاصد 
  .والواقع الاجتماعي

ولاستیعاب ھذا المطلب یحسن الرجوع إلى المراحل التاریخیة لھذه 
الفكرة التي لم تكن معروفة بھذا الاسم، ولكن یظھر بعد النظر أنّ الفلسفة 

ویتم عرضھا حسب . كرة ضمنیاالقانونیة منذ القدم تناولت ما یعبر عن الف
الترتیب الزماني مع استبعاد تلك النظریات الشكلیة والوضعیة التي تنكر الفكرة 

  .   وتعتمد على تقدیس النص
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تمیّزت فلسفة : روح القانون في الفلسفة الإغریقیة والرومانیة - أولا
الثابتة  القانون لدى الإغریق بفكرة القانون الطبیعي الذي یمثل مجموعة القواعد

. والخالدة التي تعبر عن المثل العلیا في الكون ویتم اكتشافھا عن طریق العقل
وكان الغرض من ذلك الحد من سلطان القوانین الوضعیة التي یصدرھا الحكام، 
ومنحت لقواعد القانون الطبیعي الھیمنة، واعتبارھا المعیار الذي یُقاس بھ كمال 

موم أما من حیث المضمون فھو مختلف القانون الوضعي، ھذا من حیث الع
بینھم فعند أرسطو مثلا القانون الطبیعي مرادف للعدل، وكذلك من حیث 

  .)51(المصدر فقد اختلفوا بین الإلھ والطبیعة والعقل كمصادر للقانون الطبیعي
كان اھتمام الفلاسفة الرومان حول الحد من مشكلة القانون الوضعي 

قانون أسمى وعادل یستعین بھ المشرع في سن  الظالم، باللجوء إلى افتراض
القوانین، ویكون موردا للقاضي في إصابة الحكم العادل وسد ثغرات القانون، 
وقد جاء ھذا الاھتمام الذي یندرج في فكرة روح القانون بعد المشاكل التي 
عرفھا القانون الروماني بسبب الشكلیة في تنظیم مسائل القانون، والتي لم تثبت 

د انفتاح المجتمع الروماني على المجتمعات الأخرى ودخولھ واقعا اجتماعیا بع
  . )52(جدیدا؛ عجز التطبیق الشكلي السائد عن مواجھتھ

احتوى النظام القانوني على قواعد تمنح  وعلى سبیل المثال؛ إذا كان
الملك سلطة تعسفیة على حیاة وثروات الناس، فإن مثل ھذه القواعد ستكون 

ن قانون الطبیعة الأساسي ھو الحفاظ على البشریة، ولا یمكن لأیّة باطلة، لأ
     . )53( عقوبة إنسانیة أن تكون جیدة أو صالحة وھي ضد قانون الطبیعة

بدأ ھذا الاتجاه مع أبیقور الذي : روح القانون في مذھب المنفعة -ثانیا
انقلب على التراث الیوناني الذي تركھ أفلاطون وأرسطو، وتبنىّ اتجاھا نفعیا 
في فلسفتھ العامة والقانونیة خاصة، وذلك باعتبار المنفعة الغایة المثلى للقانون، 
وعدالة القانون تتوقف على قدر ما یحققھ من منافع، والمنفعة المقصودة في ھذا 
المذھب ھي التي تختص بالفرد في المقام الأول، فھو المحور الذي یجب أن 
تناط بھ وضع القوانین، ومصلحتھ ھي المعیار الذي یعرف بھ  نجاح القانون 

  . وتحقیق غایتھ في المجتمع الإنساني
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امتدت ھذه الفلسفة إلى المفكر الانجلیزي جیري بنتام بنفس النظرة 
فة النفعیة القانونیة وبحصر غایة القانون في المنفعة تقریبا، وذلك باعتماد فلس

 .  )54(واللذة بعیدا عن القیم الدینیة والأخلاقیة
ام من البدیھیة القائلة بأن الطبیعة وضعت البشریة تحت حكم تانطلق بن

سیدین، المتعة والألم؛ ھما وحدھما اللذان یشیران لنا ما یجب علینا القیام بھ، أو 
بمقدار ما ینتج من  - حسب رأیھ - یجب أن یقاس الخیر أو الشر عدم القیام بھ، 
  . الألم أو المتعة

التي یرُغب من خلالھا ضمان السعادة  -حسب رأي بنتام-القوانین 
الكفاف، : للطوائف یجب أن تسعى جاھدة لتحقیق الأھداف الأربعة وھي
انون، ولكن والوفرة، والمساواة، والأمن للمواطنین، وھذه ھي جمیع وظائف الق

    .)55(الأمن ھو الأھم من بین ھذه النھایات الأربعة
ظھرت في ألمانیا في : روح القانون في فكر المدرسة التاریخیة -ثالثا

عُرفت ھذه المدرسة بمعارضتھا و النصف الثاني من القرن الثامن عشر،
اعتناقھا الأفكار لمدرسة القانون الطبیعي، وإنكارھا لأفكارھا المثالیة، وبالمقابل 

الواقعیة القانونیة، والبحث في العلاقة بین القانون والمجتمع وما یتطلبھ من 
  . )56(قواعد قانونیة تحظى بتأییده

الفكرة الأساسیة في فقھ ھذه المدرسة؛ ھي أن المصدر الوحید للقانون ھو 
ھو ضمیر الشعب أو روح الأمة، أمّا التشریع فلا یصدر عن إرادة المشرع بل 

تعبیر عن ھذه الروح، وبذلك یجب أن یكون تفسیر القانون مستقلا عن أفكار 
  .  )57(واضعیھ وخاضعا لتطورات الجماعة

والتشبثُّ بالواقع الاجتماعي أدّى بھذه المدرسة إلى اعتبار القانون حقیقة 
اجتماعیة وتاریخیة تخضع للبیئة الاجتماعیة وتتغیر بتغیرھا، ولا تتدخل إرادة 

ع في سن القانون بل القاعدة القانونیة تنشأ تلقائیا ودون أن یشعر بھا أفراد المشر
المجتمع، لأنّھا ولیدة روح الجماعة ویقتصر دور المشرع  بتسجیل ما یملیھ 

  .الضمیر الجماعي ومتابعة تطوره دون خلق التشریع
ویترتّب على فكر ھذه المدرسة اختلاف النظام القانوني من مجتمع إلى 

ممّا یحتم مراعاة خصوصیة كل مجتمع وظروفھ الخاصة في التشریع؛  آخر،
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لأنّ ما یصلح لمجتمع معین من نظم لا یناسب مجتمعا آخر یختلف عنھ ثقافیا 
  .)58(وسیاسیا واقتصادیا

تنسب ھذه المدرسة : روح القانون في مدرسة البحث العلمي الحر - رابعا
فتھا ھي فكرة نقص التشریع إلى الفقیھ الفرنسي فرانسو جیني، وعمدة فلس

. وضرورة إكمال ھذا النقص بالرجوع إلى مصادر أخرى للقانون الوضعي
ویجب أن لا یخرج تفسیر التشریع في ھذه المدرسة عن إرادة المشرع دون 
تحریفھا أو إخضاعھا إلى عوامل أو ظرف خارج حدود النص التشریعي، وفي 

ھ یجب التسلیم بعدم انطباق النص حالة تعذر كشف إرادة المشرع الحقیقیة فإنّ 
على النزاع المعروض، ویجب البحث عن الحل في مصادر أخرى للقانون 

  . كالعرف والقضاء
وإذا لم توجد قاعدة قانونیة تنطبق على القضیة؛ كان ذلك نقصا في 
القانون، ولا یبقى للقاضي في سبیل الفصل في النزاع إلا الاجتھاد بحریة عن 

العلمي الحر، والذي یرجع فیھ إلى جوھر القانون؛ أي إلى طریق البحث 
 .)59(الحقائق التاریخیة والعقلیة والمثالیة

كان فرانسوا جیني  من مؤیدي نظام المنھجیة القانونیة التي لدیھا عدد 
من النقاط المشتركة مع فقھ المصالح، مشیراً إلى أنّ المصادر الرسمیة للقانون 

یع قضایا المجتمع؛ ولذلك یجب فحص دقیق كانت عاجزة عن تغطیة جم
للمشاعر الأخلاقیة السائدة والاستفسار عن الظروف الاجتماعیة والاقتصادیة 

 . )60(في وقت تطبیق النص
ویظھر أن فقھ ھذه المدرسة لا یخلو من الاستنجاد بروح القانون في 

إلى  المرحلة الثانیة التي ینتھج فیھا القاضي البحث العلمي الحر بالرجوع
  .عناصر ھي من صمیم روح القانون التي تحقق مقاصده في الواقع

ارتبطت فلسفة مدرسة : روح القانون في مدرسة فقھ المصالح -خامسا
فقھ المصالح بأفكار اھرنج القانونیة، وخاصةً الفلسفة الغائیة التي بدأ یعرضھا 

الغایة في (، ثم توسع فیھا وطورھا في كتابھ )روح القانون الروماني(في مؤلفھ 
التي ربطھا بإرادة الإنسان الواعیة في خلق القانون، وتحدید غایتھ ) القانون
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مھ مع إیمانھ بدور القوة في الحسم بین تضارب المصالح بحفظ المجتمع وتقد
  . وھي میزة فلسفتھ التي أعُترض علیھا

كانت نشأة ھذه المدرسة عقب انتشار فلسفة الشكلیة والالتزام بحرفیة 
النصوص التي ھیمنت على القضاء الألماني، بأفكارھا التي لا تعترف بنقص 

النصوص وإیجاد الحلول للمشكلات  القانون وتضُیّق من دور القضاء في تفسیر
وقد انصرف اھتمام فقھ المصالح الى اھتمامھا بالواقع الاجتماعي . الجدیدة

واعتباره موجھا للقانون، من خلال استقراء الواقع واكتشاف ما یصلح لتنظیم 
  .أفراد المجتمع وتحقیق المصالح التي یتطلبھا ھذا الواقع

في سد الثغرات التي تتولى  وتظھر المصالح في فكر ھذه المدرسة
نصوص القانون تنظیمھا، والتي تمد القاضي بالمسلك الصحیح في فض 
النزاعات التي تتنوع وتختلف بصورة تعجز القوانین عن مسایرتھا، فتتجاوز 

  . )61(بذلك الانغلاق الذي تمیزّت بھ المدارس الشكلیة والمأزق الذي آلت إلیھ
التوصل إلى قرار عادل على التأكد من وتستند منھجیة ھذه المدرسة في 

المصالح التي كان المشرع ینوي حمایتھا بقاعدة قانونیة معینة، والتوفیق بین 
   .)62(المصالح المتضاربة، وھذا الذي یفضّلھ القانون نفسھ

ووفقا لفقھ ھذه المدرسة فانھ یتعینّ على القاضي أن یتدخل لتصحیح 
بعیدا عن القناعات الذاتیة وبالتزام  الخطاب التشریعي إذا استوجب الأمر؛

التفكیر المصلحي مستوحیا من روح القانون، المصالح التي استدعت حمایة 
   . )63(خاصة عن طریق القواعد القانونیة

یرجع ظھور ھذه  :روح القانون في مدرسة الفقھ الاجتماعي - سادسا
الاجتماع  المدرسة إلى أفكار العمید روسكو باوند، وھو من المؤسسین لعلم

القانوني في أمریكا، والذي یرى وجوب ربط القانون بغایة یحدّدھا بناء على 
المصالح الضروریة للمجتمع ، كما یجب جعل القانون نظاما یمتاز بالمرونة 
التي تعُین القاضي على مواجھة النقص القانوني بسبب تغیرّ الواقع، في ضوء 

  .ونالمصالح الاجتماعیة التي یستھدفھا القان
تعدّ المصلحة الاجتماعیة ھي أساس القانون وعمدة مقاصده، وكان ھذا 
منطلق العمید باوند في تطویر القضاء الأمریكي الذي كان یوصف بالقضاء 
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المیكانیكي، لأنھّ شدید التمسك بحرفیة النص، وبعُده عن الواقع الاجتماعي 
  . السائد

لنظام قانوني متطور وجد فكر ھذه المدرسة في نظریة المصلحة أساسا 
یلُبّي حاجات المجتمع بالتوفیق بین مصالح أفراده، في ضوء المصالح 
الاجتماعیة العامة  اللصیقة بوجود المجتمع كالمحافظة على الأمن، والأخلاق 
العامة، وضمان الحریات على جمیع المستویات، وكل ما من شأنھ أن یحقق 

  . )64(نظاما قانونیا عادلا
الفكرة الجوھریة في فلسفة ھذه المدرسة، لأنھا ھي التي  وتمثل المصالح

تنُشئ القانون و لیس العكس وھي تعد المصدر الأساسي لمضمون روح 
القانون، واعتبرت فكرة المصالح ھي السبیل لإصلاح العیوب التي عَرفھا 
القضاء الأمریكي بسبب التطبیق الشكلي للقانون والتزام الحرفیة في فھم 

جمود الاجتھاد القضائي لاقتصاره على تطبیق أحكام السوابق القانون، و
  . )65(القضائیة رغم تغیرّ الظروف وظھور وقائع لھا معطیات جدیدة

: ویرى أصحاب الاتجاه المصلحي أن القانون لھ ثلاث غایات كبرى ھي
التوفیق بین المصالح المتنازعة، وتحقیق رغبات الأفراد وحمایة مصالحھم، 

ولا ینفك فقھ المصالح عن فكرة روح  .)66(نظام قانوني عادل وأخیرا تشیید
القانون، فإذا كانت غایة جلب وحمایة المصالح العامة والخاصة ھي ما یسعى 
القانون لتحقیقھ، فإنّ بحث روح القانون لا یخرج عن ھذا الغرض، ویعتبر من 

  .        صمیم الفكرة كما مضى في التعریف الاصطلاحي
لقد اھتم الفلاسفة : في المدرسة الأمریكیة الجدیدة  روح القانون

القانونیون الأمریكیون بمعاییر الصحة في القانون الأمیركي، وھو اھتمام 
صعب المنال، لوجود  خلاف حول تحدید شروط تعایش النظام القانوني مع 
الواقع بمعزل عن معاییر الأخلاق، وھو ممكن عند البعض، في حین أنّ 

رتبطین بـمواد القانون الطبیعي یرون ضرورة تصمیم القانون على الفلاسفة الم
    .)67(القیم والأخلاق

 )68(بنظریة دوركین - كما اصطلحنا علیھا -ترتبط ھذه المدرسة 
)Dworkin( طوّر ، وھي من أعظم النظریات القانونیة في العصر الحدیث، فقد
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النص، وأنكر النظر دوركین نظریة عامة للتفسیر تعطي أھمیة لغرض وجوھر 
في النیّة الملموسة لمشرع القانون، بدلاً من ذلك؛ یعُطي دوركین أھمیة كبیرة 

في جوھر النص كعنصر أساسي  إن لم ) القصد المجرد(للنیّة المجردة للمشرع 
   .)69(في نظام دوركین للتفسیر یكن حصریاً

بأنّ ، ویرى )70(دوركین المفاھیم الوضعیة للقانون والتفسیر ویرفض
الحقوق تقوم على مجموعة شاملة من المبادئ الأخلاقیة التي تجعل الحقوق 
الفردیة ذات قیمة، وكذلك یجب أن یكون التفسیر حسّاسًا للقیّم ، وبالتالي فإن 

  .)71(المصدر الأساس للتفسیر ھو القانون الطبیعي
، التي احتكم فیھا Riggs V Palmerفي قضیة ریجز ضد بالمر 

القانون، حكمت محكمة نیویورك في قضیة قام فیھا حفید بقتل  القضاء لروح
خلصت المحكمة إلى أنّھ لا یستطیع أن یرث، . جده لغرض الاستئثار بالمیراث

على الرغم من عدم وجود قوانین مكتوبة تدعّم القرار، مستندة في حكمھا على 
ح لأحد المنطق الأخلاقي، ومشیرة إلى المبدأ القائل بأنھ لا ینبغي السما

 بالاستفادة من خطئھ، وقد أصبح ھذا القرار معلمًا لكثیر من الحالات الأخرى

 .)72( التي لا یحكمھا نص صریح
ومھما یكن من أمر فالاتفاق جار على وجود مبادئ یمكن اعتبارھا 
عالمیة؛ تنطبق على جمیع الأشخاص والثقافات؛ یستنجد بھا حین تعجز 

المستجدات؛ لأنّھا مَعین یسُدّد فھم قواعد النّصوص القانونیة عن مواجھة 
 القانون ویُحقق غایة العدل بین الأفراد بصورة قد تكون أفضل من النصوص

  . ذاتھا
 خاتمة

المصطلح المدروس، لیس مجرد اسم لمعنى بسیط فحسب؛ إنما ھو 
مجموعة مفاھیم وقضایا، ولذلك كان المصیر إلى تفكیك أھمھا بالإفادة من 

نونیة قدیما وحدیثا، والاستعانة بنظریة مقاصد الشریعة أحیانا، الفلسفة القا
بالتقریب والمقارنة بعد وضوح تقاطعھما في القیمة العلمیة، وأثرھما في التجدید 

  .      والبناء
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مع استحضار الفارق في خصوصیة وسلطة مقاصد الشریعة في 
  . الاجتھاد، وضمورھا في مجال القانون

  : ا الدراسة نتائج مھمة ھذه أبرزھاوعموما لاحت في ثنای
اقتضى الفراغ والغموض الذي میّز المصطلح موضوع الدراسة؛ اتخاذ مفھوم  -

  .  مقاصد الشریعة معلمًا، ولفظ الغایة منطلقاً، ومعیار المصلحة دلیلاً مُوجھاً
ترجیح الاتجاه المصلحي كمضمون لروح القانون، استنادا للرأي الغالب في  -

انوني الذي یكاد یتفق على أنّ القانون لیس غایة في ذاتھ، بل ھو وسیلة الفقھ الق
  .لتحقیق أھداف معیّنة، تختلف حسب الاتجاھات التشریعیة المتّبعة

ھناك جدل حول اعتماد فكرة روح القانون في فھم وتنزیل النصوص بین  -
عُنيَ بالتّحلیل، الاتجاه الشكلي التعطّیلي، و بین الاتجاه الغائي التوظیفي الذي 

  .لداعي الغموض والاضطراب حتى في الأنظمة القانونیة الحدیثة 
قیمّ  البحث عن في غایة الإسلامیة الشریعة مع مقاصد القانون روح یلتقي -

تسُدّد الاجتھاد في الفھم والاستنباط وحسم الخلاف، وھذا  علویة معیاریة
نوني على غرار نظیره في یتطلبّ بذل الوسع للنھوض بمستوى الاجتھاد القا

  .  الشریعة
القانون حول مقاصد القانون، وھي  بین فلاسفة وجدل كبیر ھناك خلاف -

الفكر القانوني في العصر الحدیث؛ إذ لا   الصعوبة الرئیسیة التي واجھھا
یوجد اتفاق على كیفیة تحدید مبادئ وكلیات القانون، التي تمھّد لنضج فكرة 

  .  لتصبح نظریة مستقلةروح القانون وتؤھلھا 
إیجاد مخارج لمواجھة نقائص القانون الوضعي بمناھج ونظرات مختلفة؛ ھي  -

      . انشغالات تدرج في فكرة روح القانون، ولكن دون تفصیل وتقعید للفكرة
تأصیل فكرة روح القانون لھ مراجع وإن لم یوظف المصطلح ذاتھ، وھذا  -

  .      ینفي الشك حول المفھوم و المضمون، أو اعتباره دخیلا في البحث القانوني
من دلائل حضور المصطلح وحملھ لمفھوم مشترك؛ إدراجھ في النصوص  -

یخ دلالتھ، وسد القانونیة والاجتھادات القضائیة، وھو حقیق بالمدارسة لترس
  .    حاجة جبر النقص وتطویر نظم القانون
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طرق الكشف عن أغراض القانون لیست بعیدة عن سؤال النضج والاستقرار،  -
لعدم تكاملھا واضطراب ترتیبھا، ثم مدى إعمالھا في الاجتھاد الفقھي 

 .والقضائي، وتفعیل دورھا في فھم النصوص وتفسیرھا
ة منذ القدم إلى فكرة روح القانون وكان في الغالب تطرّقت الفلسفة القانونی -

بطریق التلمیح، دون دفع الظنون، ورسم القواعد التي تؤسس للمضمون، 
وھي باب آخر لاستقراء اختلاف وجھات النظر، تعُین في البناء العلمي 

 . المنتظر
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