
الفراغ التشريعي المقدس

نحو فقه اللا تشريع

تأليف

الدكتور محمد كمال عرفة الرخاوي

الباحث والمستشار والخبير والفقيه والمؤلف القانوني
والمحاضر الدولي في القانون

حقوق الملكية الفكرية

يمنع نهائياً النسخ أو الاقتباس أو الترجمة أو الطبع أو
النشر أو التوزيع إلا بإذن خطي من المؤلف

جميع الحقوق محفوظة للطبعة الأولى
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إهداء

إلى روح أمي الطاهرة وأبي الطاهر

اللذين علماني أن السكوت أحياناً أبلغ من الكلام وأن
الرحمة تتجلى في المساحات غير المحددة بالقوانين

أدام الله لهما النور في قبورهما وجعل مثواهما
فردوساً من الجنان

وإلى ابنتي الحبيبة صبرينال المصرية الجزائرية

يا من تمثلين النقاء الذي لا يحتاج إلى نصوص ليثبت
وجوده

أهديك هذا الكتاب ليعلمك أن أعظم مساحات الحرية
تنمو في الفراغات التي يتركها الكون بحكمة
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مقدمة الكتاب

بين يدي القارئ عمل فلسفي قانوني يتحدى البديهية
السائدة في عالم التشريع والفقه مفادها أن الفراغ

القانوني هو نقص يجب ملؤه وثغرة يجب سدها إن هذا
الكتاب ينطلق من أطروحة ثورية وجريئة ترى في الفراغ

التشريعي ليس عيباً تقنياً بل قيمة وجودية عليا
وضرورة حتمية لاستمرار الحياة الإنسانية والأخلاقية

لقد اعتدنا على أن ننظر إلى القانون باعتباره النور
الذي يبدد ظلام الفوضى ولكننا في غفلتنا عن حقيقة

جوهرية وهي أن الضوء الساطع بلا انقطاع يحرق البصر
ويقتل الحياة بينما تحتاج الروح الإنسانية إلى ظلال
ومساحات من العتمة لتنمو فيها الإبداعية والحرية

الحقيقية إن هدف هذا الكتاب هو تأسيس علم جديد
يسمى فقه اللا تشريع يدرس قدسية المناطق التي

يمتنع فيها القانون عن التدخل وكيف أن هذه
الامتناعات هي المصدر الحقيقي للأخلاق والهوية

سنغوص في تحليل كيف أن الصمت القانوني هو اللغة
الوحيدة القادرة على التعبير عن التعقيد الإنساني
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الذي تعجز النصوص عن وصفه وكيف أن محاولة تنظيم
كل صغيرة وكبيرة تؤدي حتماً إلى موت الإرادة

البشرية وإنسانيتها هذا العمل هو دعوة للتوقف عن
هوس التنظيم والبدء في تقدير قيمة الفراغ كملاذ أخير

للكرامة الإنسانية وكحقل خصب لتأسيس مدرسة
فكرية جديدة تضع الإنسان فوق النص

الفصل الأول نقد هوس التنظيم الشامل

ينطلق هذا الفصل من تشخيص الداء العضال الذي
أصاب الأنظمة القانونية الحديثة وهو الهوس بتنظيم كل

تفاصيل الحياة البشرية لقد تحول القانون من أداة
لحماية الحقوق إلى شبكة خانقة تحاول التنبؤ بكل

سلوك وضبط كل حركة قبل وقوعها إن الفلسفة
الكامنة وراء هذا الهوس هي عدم الثقة في القدرة
الذاتية للإنسان على التصرف الأخلاقي دون وصاية

نصية سنناقش في هذا الفصل كيف أن تراكم القوانين
والاتفاقيات الدولية لم يؤدِ إلى زيادة العدالة بل أدى

إلى شلل في الإرادة الفردية وجعل الإنسان مجرد
منفذ لأوامر مسبقة الصنع إن النقد الموجه هنا ليس
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للقانون بذاته بل للفكرة القائلة بأن الكمال القانوني
ممكن أو مرغوب فيه وسنثبت أن السعي نحو تنظيم

شامل هو في الحقيقة سعي نحو قتل التنوع البشري
وإخضاعه لقالب واحد جامد لا يرحم

الفصل الثاني الفراغ ككيان وجودي مقدس

في هذا الفصل نتجاوز النظرة التقليدية للفراغ القانوني
باعتباره غياباً للنص لنطرح مفهوماً جديداً يرى فيه

كياناً وجودياً مستقلاً ومقدساً إن الفراغ ليس فراغاً
من المعنى بل هو امتلاء بالاحتمالات اللامتناهية إنه
المساحة التي يتنفس فيها الضمير الإنساني بعيداً

عن رقابة النصوص سنستعرض كيف أن أهم اللحظات
الإنسانية عمقاً مثل الحب والتضحية والإبداع تحدث

دائماً في المناطق التي يعجز القانون عن الوصول إليها
أو تنظيمها إن قدسية الفراغ تكمن في كونه الملاذ
الوحيد الذي يحتفظ فيه الإنسان بخصوصيته وهويته

الأصيلة بعيداً عن تصنيفات الدولة ومؤسساتها الدولية
وسنؤسس لفكرة أن احترام الفراغ التشريعي هو

احترام لقدسية الحياة ذاتها التي لا يمكن اختزالها في
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مواد قانونية

الفصل الثالث الثغرة القانونية كبوابة للحرية

لطالما نظر الفقهاء والقضاة إلى الثغرات القانونية على
أنها عيوب في صياغة النصوص يجب معالجتها

بالتفسير أو بالتشريع الجديد لكن هذا الفصل يقلب
المفهوم رأساً على قدم ليرى في الثغرة بوابة ضرورية
للحرية الإنسانية إن وجود ثغرة يعني وجود مساحة لم

يمسها القدر الجبري للنص مما يسمح للإرادة الحرة
بأن تمارس فعلها الأصيل سنحلل أمثلة تاريخية

ومعاصرة حيث كانت الثغرات القانونية هي المنقذ
الوحيد للمظلومين أو المبتكرين الذين لم يجدوا في

النصوص القائمة ما يحميهم أو ما يفسر أفعالهم
الجريئة إن الدفاع عن الثغرة هنا ليس دفاعاً عن

الفوضى بل هو دفاع عن مرونة النظام القانوني وقدرته
على استيعاب المستجدات الإنسانية التي تسبق

دائماً قدرة المشرع على التخيل
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الفصل الرابع الأخلاق في ظل غياب النص

أحد أكبر المخاوف من الفراغ التشريعي هو انهيار
الأخلاق وانتشار الفوضى لكن هذا الفصل يطرح

أطروحة مغايرة مفادها أن الأخلاق الحقيقية تولد فقط
في غياب النص الإلزامي عندما يكون الإنسان مجبراً

على فعل الخير أو تجنب الشر بعقاب قانوني فإن فعله
يفقد قيمته الأخلاقية ويصبح مجرد حساب للخسارة

والربح أما عندما يقف الإنسان أمام فراغ قانوني ويختار
الطريق الصحيح بدافع من ضميره فإن هذه هي

اللحظة الذهبية للأخلاق سنناقش كيف أن الاعتماد
المفرط على القانون أضعف الوازع الداخلي لدى البشر

وجعلهم يبحثون عن مخرج قانوني لكل تصرف غير
أخلاقي بدلاً من الرجوع إلى قيمهم الداخلية إن إعادة
إحياء الأخلاق تتطلب خلق مساحات واسعة من الفراغ
التشريعي لإجبار الإنسان على مواجهة نفسه واختيار

مصيره الأخلاقي بنفسه

الفصل الخامس الإبداع القانوني والفني في
المساحات البيضاء
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يرتبط الإبداع البشري ارتباطاً وثيقاً بالمساحات غير
المحددة فالمياه الراكدة لا تولد حياة وكذلك النصوص

الجامدة لا تولد إبداعاً يركز هذا الفصل على دور الفراغ
التشريعي في إطلاق العنان للإبداع القانوني والفني

فالقاضي المبدع هو من يستطيع أن يملأ الفراغ
بحكمة تتجاوز حرفية النص والشاعر والمفكر هما من

يستغلان الصمت ليقولا ما لا تقوله الكلمات
سنستعرض كيف أن أبرز التطورات في تاريخ القانون

الدولي والإنساني حدثت في لحظات من الفراغ
التشريعي حيث اضطر البشر إلى ابتكار حلول جديدة
لم تكن متوقعة في الكتب المدرسية إن حماية هذه

المساحات البيضاء هي حماية لمستقبل التفكير
البشري وقدرته على التجديد المستمر

الفصل السادس خطر التشريع الزائد على الهوية
الإنسانية

عندما يحاول القانون تعريف كل شيء فإنه في الواقع
يلغي الهوية الإنسانية الحقيقية التي تتسم بالسيولة
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والتعقيد يناقش هذا الفصل كيف أن التشريع الزائد
يعمل كأداة لتشكيل هويات مصطنعة تناسب أغراض

الدولة والمنظمات الدولية على حساب الهوية الفردية
العميقة إن الإنسان الذي يتم تعريفه بالكامل بواسطة

جنسيته وحقوقه وواجباته المكتوبة يفقد جوهره
الإنساني الذي يتجاوز هذه الحدود سنحلل الآليات

التي يستخدمها المشرع الحديث لاختزال الإنسان في
بيانات ورقمية وتصنيفات قانونية وكيف أن هذا الاختزال

يؤدي إلى اغتراب الإنسان عن ذاته إن مقاومة هذا
الخطر تتطلب الإصرار على وجود مناطق في الهوية
البشرية تبقى خارج نطاق التعريف القانوني وتظل

حكراً على الفرد وحده

الفصل السابع الصمت التشريعي في القانون الدولي

على المستوى الدولي يبدو الصمت التشريعي أكثر
خطورة وأكثر ضرورة في آن واحد فهذا الفصل يدرس

الظواهر التي تمتنع فيها المجتمع الدولي عن التدخل
أو التشريع سواء كان ذلك بسبب عجز أو بحكمة ونرى

أن بعض أشنع الجرائم ضد الإنسانية حدثت في ظل
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صمت دولي مخزٍ ولكن في المقابل فإن بعض أنبل
حالات التضامن الإنساني نشأت أيضاً في ظل هذا
الصمت حيث تحركت الضمائر الحرة بعيداً عن قيود

البروتوكولات الدبلوماسية سنناقش إشكالية التدخل
الإنساني ومتى يكون الصمت الدولي أفضل من تدخل
مشوه بأجندات سياسية وكيف أن احترام سيادة الدول

قد يكون في بعض الأحيان شكلاً من أشكال احترام
الفراغ الضروري لنمو المجتمعات ذاتياً

الفصل الثامن التكنولوجيا وملء الفراغ بالخوارزميات

مع صعود الذكاء الاصطناعي والتكنولوجيا الرقمية ظهر
خطر جديد يتمثل في محاولة الخوارزميات ملء كل

فراغ تشريعي وسلوكي في حياة الإنسان إن
التكنولوجيا لا تحتمل الفراغ وتسعى دائماً للتنبؤ بكل

خطوة وتحديد كل خيار مما يهدد بتحويل الفراغ
المقدس إلى مجرد بيانات قابلة للمعالجة يخصص هذا

الفصل لتحليل كيف أن الرقمنة الشاملة تقلص
المساحات المتاحة للصدفة والخطأ البشري الضروريين

للنمو إن الخوارزمية التي تحدد لك ماذا تقرأ ومن
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تصادق وماذا تشتري هي شكل متطور من أشكال
الاستبداد التشريعي الذي يلغي الفراغ الوجودي إن

التحدي الأكبر في العصر الرقمي هو الحفاظ على حق
الإنسان في أن يكون غير متوقع وغير قابل للحساب

الآلي

الفصل التاسع التعليم وتدريب العقل على تحمل
الغموض

النظام التعليمي الحالي يكره الغموض والفراغ ويسعى
دائماً لتقديم إجابات جاهزة ونصوص واضحة لكل سؤال

يناقش هذا الفصل كيف أن تعليم الطلاب الاعتماد
الكلي على النصوص والقوانين يقتل لديهم القدرة

على التعامل مع المواقف الحياتية المعقدة التي لا
توجد فيها إجابات نصية إننا بحاجة إلى ثورة تربوية تعلم

الأجيال الجديدة فن التعامل مع الفراغ وكيفية اتخاذ
القرارات الأخلاقية في ظل غياب المرجعية النصية

الصريحة سنطرح منهجاً تعليمياً جديداً يعتمد على
دراسة الحالات الغامضة وتشجيع التفكير النقدي في

حدود القانون بدلاً من حفظ نصوصه إن تخريج جيل
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قادر على تحمل الغموض هو الضمان الوحيد لمستقبل
مرن وقادر على التكيف

الفصل العاشر المرأة والفراغ كمساحة للتحرر من
الأدوار النمطية

غالباً ما تستخدم القوانين والأعراف الاجتماعية لتحديد
أدوار المرأة بدقة متناهية مما يحبسها في قوالب

جاهزة يرى هذا الفصل أن الفراغ التشريعي
والاجتماعي يمكن أن يكون الفضاء الأمثل لتحرر المرأة
من هذه الأدوار النمطية عندما لا يحدد القانون ما يجب

أن تفعله المرأة أو كيف يجب أن تتصرف تفتح أمامها
آفاق لا متناهية لإعادة تعريف أنوثتها ودورها في
المجتمع سنستعرض تجارب نسائية استطاعت

استغلال الثغرات والمساحات غير المنظمة لتحقيق
إنجازات كبرى كانت مستحيلة في إطار القوانين

التقليدية إن دعم الفراغ هو دعم لقدرة المرأة على بناء
ذاتها بعيداً عن الوصاية الذكورية أو الدولية
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الفصل الحادي عشر الطفل وحقه في اللعب في
المساحات غير المحددة

الطفولة هي المرحلة الأكثر احتياجاً للفراغ واللعب غير
الموجه فالقوانين التي تنظم حياة الطفل بدقة وتحميه

من كل خطر محتمل قد تسلبه فرصة التعلم من
التجربة والخطأ يخصص هذا الفصل للدفاع عن حق

الطفل في مساحات من اللعب الحر غير الخاضع لرقابة
الكبار أو قوانين السلامة المفرطة إن النمو النفسي
والعقلي للطفل يعتمد بشكل كبير على قدرته على
استكشاف المجهول وخلق قواعد لعبه الخاصة في

الفراغ إن الإفراط في الحماية التشريعية للطفل ينتج
جيلاً هشاً غير قادر على مواجهة تعقيدات الحياة

الواقعية التي لا تحتوي على كتب تعليمات

الفصل الثاني عشر الدين والفراغ الروحي بين النص
والتجربة

في المجال الديني يوجد توتر دائم بين النصوص
المقدسة الثابتة والفراغ الروحي المتغير الذي تعيشه

13



الذات المؤمنة يناقش هذا الفصل كيف أن الجمود على
حرفية النصوص الدينية قد يقتل الروحانية الحقيقية

التي تحتاج إلى مساحات من التأمل والصمت
الشخصي إن الفراغ الروحي هو المكان الذي يلتقي

فيه العبد بربه بعيداً عن وساطة الفقهاء وتفسيراتهم
الجامدة سنبحث في كيفية التوفيق بين الالتزام بالنص
المقدس والحفاظ على مساحة شخصية من الاجتهاد

الروحي الحر التي لا تخضع لأي سلطة خارجية إن
إحياء الفراغ الروحي هو السبيل الوحيد لمنع تحول
الدين إلى مجرد طقوس شكلية خالية من المعنى

الحي

الفصل الثالث عشر الاقتصاد والسوق الحر كفراغ
تشريعي نسبي

يعتمد النظام الاقتصادي الرأسمالي في نظريته على
فكرة السوق الحر الذي يمثل شكلاً من أشكال الفراغ

التشريعي حيث تتفاعل القوى الاقتصادية بعيداً عن
التدخل المباشر للدولة ومع ذلك فإن الواقع يشير إلى

تزايد التدخلات التنظيمية التي تخنق الابتكار
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الاقتصادي يدرس هذا الفصل التوازن الدقيق بين
الحاجة إلى تنظيم السوق لمنع الاحتكار والاستغلال

وبين ضرورة ترك مساحات واسعة من الحرية
الاقتصادية للسماح بالمخاطرة والابتكار إن التاريخ
الاقتصادي يعلمنا أن أعظم الاختراعات والنموذج

الاقتصادية الناجحة ولدت في فترات من التراخي
التشريعي النسبي وليس في فترات التنظيم المشدد

الفصل الرابع عشر الحرب والفراغ القانوني كمأساة
وكفرصة

تعتبر الحرب الحالة القصوى للفراغ القانوني حيث تنهار
الأنظمة وتتوقف القوانين عن العمل مما يؤدي إلى
مآسٍ إنسانية رهيبة ومع ذلك فإن بعض المؤرخين
والفلاسفة يشيرون إلى أن لحظات الانهيار الكامل
للنظام قد تتيح أيضاً فرصاً نادرة لإعادة البناء على

أسس جديدة تماماً يخصص هذا الفصل لتحليل
الجانب المزدوج للفراغ في زمن الحرب فهو من ناحية

بوابة للجحيم ومن ناحية أخرى قد تكون اللحظة
الوحيدة التي يجبر فيها البشر على تجاوز القوانين
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الفاشلة وابتكار نظم أخلاقية جديدة تنبع من الضرورة
الإنسانية البحتة إن الدرس المستفاد هو أن الفراغ

الناتج عن العنف مرفوض ولكن الفراغ الناتج عن
الحكمة والتخطيط ضروري لتجنب الحروب المستقبلية

الفصل الخامس عشر الفن كأعلى تعبير عن الفراغ
التشريعي

الفن بطبيعته هو تمرد على القوانين والثوابت وهو
احتفال بالفراغ والمعنى المفتوح يركز هذا الفصل على
دور الفن في كشف زيف اليقين القانوني وتقديم رؤى

للعالم تتجاوز الحدود المرسومة إن العمل الفني
الحقيقي هو ذلك الذي يترك للمشاهد مساحة للتأويل

والتفاعل ولا يفرض عليه معنى واحداً محدداً
سنستعرض كيف أن الفنانين عبر التاريخ استخدموا
أعمالهم لخلق مساحات من الحرية في مجتمعات

مقموعة بالقوانين الصارمة إن الفن هو البرهان الحي
على أن الإنسان يستطيع أن يعيش ويبدع ويجد معنى

لحياته حتى في غياب النصوص التوجيهية بل وربما
بسبب هذا الغياب
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الفصل السادس عشر نحو دستور للصمت التشريعي

بعد استعراض أهمية الفراغ يطرح هذا الفصل فكرة
جريئة وهي الحاجة إلى دستور يعترف بحق الصمت

التشريعي ويحدد مجالات يجب أن يمتنع فيها المشرع
عن التدخل سواء كان ذلك في الحياة الخاصة أو الإبداع

الفكري أو الضمير الأخلاقي إن هذا الدستور لن يكون
مجموعة قوانين جديدة بل سيكون ميثاقاً للامتناع عن

التشريع في مجالات محددة حفاظاً على قدسية
الإنسان سنناقش المعايير التي يجب اعتمادها لتحديد

هذه المجالات المحرمة على التشريع والآليات
الدستورية لضمان عدم انتهاكها إن تبني فكرة دستور

للصمت هو خطوة ثورية نحو توازن جديد بين سلطة
الدولة وحرية الفرد

الفصل السابع عشر مقاومة ضغط الجماعات للتعويض
التشريعي
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دائماً ما توجد ضغوط من جماعات المصالح
والأيديولوجيات المختلفة لسد أي فراغ تشريعي بما

يتوافق مع أجنداتها الخاصة يناقش هذا الفصل
استراتيجيات مقاومة هذا الضغط والدفاع عن الفراغ
كقيمة مشتركة تتجاوز المصالح الضيقة إن المجتمع

المدني والمفكرين الأحرار عليهم دور كبير في توعية
الرأي العام بأن ليس كل مشكلة تحتاج إلى حل

قانوني وأن بعض المشاكل تحل بشكل أفضل عبر
الحوار الاجتماعي والأخلاق الذاتي سنقدم نماذج

لحركات نجحت في منع صدور قوانين كانت ستقيد
الحريات تحت ذريعة سد الثغرات وكيف أن الحفاظ على
الوضع القائم بدون تشريع كان في تلك الحالات انتصاراً

للحرية

الفصل الثامن عشر الفراغ التشريعي والتنمية
المستدامة

هل هناك علاقة بين الفراغ التشريعي والتنمية
المستدامة يجيب هذا الفصل بنعم مؤكداً أن البيئات
التي تترك مساحات من الحرية والتجربة هي الأكثر
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قدرة على الابتكار والتكيف مع التغيرات البيئية
والاجتماعية إن التخطيط المركزي المشدد الذي يحاول

التحكم في كل تفصيلة غالباً ما يفشل في تحقيق
تنمية حقيقية ومستدامة سنحلل كيف أن المرونة

الناتجة عن وجود فراغ تشريعي تسمح للمجتمعات
المحلية بتطوير حلول مبتكرة تناسب بيئتها الخاصة
بدلاً من فرض حلول نمطية من الأعلى إن التنمية

الحقيقية تحتاج إلى تربة خصبة من الحرية وليس إلى
إسمنت القوانين الجامد

الفصل التاسع عشر تطبيقات عملية في الفقه
القضائي

لا يبقى هذا الطرح نظرياً بحتاً بل يقدم تطبيقات
عملية لكيفية تعامل القضاة والمحاكم مع الفراغ

التشريعي يدعو هذا الفصل القضاة إلى تبني منهج
اجتهادي شجاع يملأ الفراغات بحكمة تستند إلى

المبادئ العامة للعدالة والضمير الإنساني بدلاً من
البحث عن نصوص جامدة أو انتظار تشريعات جديدة إن
القاضي الواعي هو من يدرك أن صمته أحياناً أو رفضه
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للتدخل في مسائل معينة قد يكون حكماً أعدل من
إصدار حكم قائم على نص غير ملائم سنقترح معايير
جديدة للاجتهاد القضائي تحترم الفراغ وتستمد منه

قوتها بدلاً من الخوف منه

الفصل العشرون خاتمة الفصول نحو ثقافة الفراغ

في ختام رحلتنا عبر فصول هذا الكتاب نؤكد أن التحول
نحو ثقافة تقدر الفراغ التشريعي هو شرط ضروري

لنضج المجتمعات الإنسانية إننا ندعو إلى قطيعة مع
العقلية التي ترى في القانون الحل لكل مشاكل البشر
والبدء في بناء ثقافة تثق في قدرة الإنسان على إدارة

حياته وأخلاقياته في المساحات غير المنظمة إن
الفراغ ليس عدواً يجب القضاء عليه بل هو صديق
قديم يحفظ لنا إنسانيتنا ويحمينا من طغيان اليقين

الزائف نأمل أن يكون هذا الكتاب حجر الزاوية في
تأسيس مدرسة فكرية جديدة تضع الفراغ في قلب

اهتمامها وتدافع عنه كأقدس حقوق الإنسان
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خاتمة الكتاب

بهذا نصل إلى نهاية سفرنا في استكشاف قدسية
الفراغ التشريعي تلك الرحلة التي كشفت لنا أن
السكوت القانوني قد يكون أبلغ صوتاً من ضجيج

النصوص لقد أثبتنا أن محاولة ملء كل فراغ بالقانون
هي محاولة يائسة لاختزال اللانهائي الإنساني في

محدودية النصوص إن الرسالة النهائية لهذا الكتاب هي
دعوة للتواضع أمام تعقيد الحياة والاعتراف بأن هناك

مناطق في الوجود البشري يجب أن تظل محرمة على
تدخل المشرع مهما كانت نيته حسنة إن المستقبل
الذي ننشده هو مستقبل يتوازن فيه الصوت القانوني
مع صمت الفراغ المقدس حيث يجد الإنسان مساحة

ليتنفس وليفكر وليحب وليخطئ وليصحح مسارَه
بعيداً عن رقابة النصوص إن تأسيس فقه اللا تشريع

ليس تراجعاً عن القانون بل هو ارتقاء به إلى مستوى
أعلى يدرك حدوده ويعترف بوجود ما هو أسمى منه ألا

وهو الضمير الإنساني الحر نأمل أن يكون هذا الكتاب
بداية لعصر جديد من الحكمة التشريعية التي تعرف
متى تتكلم ومتى تصمت والله الموفق والمستعان
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تم بحمد الله وتوفيقه

د محمد كمال عرفه الرخاوي

حقوق الملكية الفكرية

يمنع الترجمة أو النسخ أو الاقتباس أو الطبع أو النشر
أو التوزيع إلا بإذن خطي من المؤلف
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