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 مقدمــــــــــــة.

ت من سييااده ونستعينه ونستغفره، ونعوذ بالله من شرور أنفسنا وإنَّ الحمد لله نحم

ليهه إأن لا  أعمالنا، من يهده الله فلا مضل له، ومن يضلل فلن تجد له ولياّ مرشدا، ونشهد

 .الحكم اللطيف العدلإلا الله وحده لا شريك له 

 نرة مونشهد أنّ محمداً عبده ورسوله، بعثه الله رحمة للعالمين على حين فت

س للنا حملالرّسل، فهدى الله به من الضلالة، وبصر به من العمى، وبرحمة من الله 

س من النا أخرج بها ،بين يديها ولا من خلفها الباطل من يأتيهاكافة شريعة خالدة لا 

له آعلى ، والمين، وإمام المرسلين، فصلى الله وسلم على سيد العالظلمات إلى النور

 إلى يوم الدين، أمها بعد: وصحبه، ومن اهتدى بهديه

لأمة حضارية لبناء الشخصية القانونية وال فيقيما  مصدرا تعُدّ الشريعة الإسلامية

 بنفسهومتكاملة تنظم علاقة الإنسان بربه محكمة و الإسلامية. فهي منظومة ربانية

 وبغيره، وتستهدف تحقيق مقاصد العدل والرحمة والمصلحة. 

 ا من حيث نشأتهامن النظم خصائص تمتاز به للشريعة الإسلامية كغيرهاو

 وتطورها، والسس التي بنيت عليها، والقواعد التي جاءت بها.

 سير فييجعله لهذا كان لا بد من تمهيد لدراستها ينير الطريق أمام الدارس لها، وي

، عنها تحصيلها وتفهم مسائلها على بصيرة وهدى، تمهيد يعطيه فكرة إجمالية وعامة

 تلط.ه صورة واضحة المعالم يرجع إليها إذا ما اشتبه عليه المر أو اخويرسم ل

يث وبذلك يكون المدخل إلى الشريعة الإسلامية مفتاح دراسة الشريعة من ح

سهها التعريف بها وبمصطلحاتها، وبيان أقسامها وطبيعتها والكشف عن خصائصها وأ

 ا.ومقاصدها، وأنواع مصادرها، واستخلاص قواعدها وأنظمته

وكتابة المداحل أو المقدمات ليست أمرا طارئا في التراث الإسلامي ، فقد بين الماوردي 

أهمية كتابة المداخل بقوله :" وأعلم أن للعلوم أوائل تؤدي إلى أواخرها، ومداخل تفضي 

إلى حقائقها، فليبتدئ طالب العلم بأوائلها، لينتهي إلى أواخرها، وبمداخلها ليفضي إلى 

ولا يطلب الآخر قبل الول، ولا الحقيقة قبل المدخل، فلا يدرك الآخر ولا حقائقها، 

 1يعرف الحقيقة لن البناء على غير أسس لا يبنى، والتمر من غير غرس لا يجنى"

ومن هذا المنطلق، تأتي دراسة مادة مدخل إلى الشريعة الإسلامية كركيزة 

إذ ؛ م السياسيةالحقوق والعلوأساسية في تكوين الطالب الجامعي، وخاصة في كليات 

التمييز بينها فضلا عن  ،السامية مقاصدهاتمكّنه من فهم ماهية الشريعة ومصادرها و

                                                   
 55، ص1985أبو الحسن الماوردي، أدب الدنيا والدين، منشورات دار مكتبة الهلال، بيروت،  1
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ومرونتها في مواجهة التطورات، مع بيان دورها التاريخي  .وبين القوانين الوضعية

 و التأثير فيها. القانونية والمعاصر في تشكيل النظم

 المدخل للشريعة الإسلامية التي تعد أحد تستهدف هذه الدروس في مادةو

 لطالب نونيةالمعارف الساسية التي لا غنى عنها في كليات الحقوق لتنمية الملكة القا

 ون فيأخذ في الحسبان علاقة أحكام الشريعة الإسلامية بمصادر القاننالقانون، و

درا رها مصباعتباسواء ما تعلق منها  عند إعداد دروس هذه المادة؛  التشريع الجزائري

ياطيا ا احتسا للقانون كما هو الشأن لتقنين السرة الجزائري، أم باعتبارها مصدرأسا

لتقنين من ا 01كما هو الشأن لبقية فروع القانون الخرى كما هو مقرر في المادة 

 المدني الجزائري.

ى أن أهمية خاصة، بالنظر إل تكتسي هذه المادة أن على لا بأس من التأكيدو

صة في ة، خاالتشريع الجزائري يستلهم الكثير من أحكامه ومبادئه من الشريعة الإسلامي

 مجالات الحوال الشخصية والمواريث وبعض المعاملات المدنية. 

فقه أحكام البعض المقارنة بين التشريع الجزائري و ستهدف هذه الدروسكما ت

ذ لذي أخللقانون الجزائري االإسلامي من خلال الوقوف على بعض التطبيقات العملية 

شأن كما هو ال إن لم ينص على ذلك صراحةبفلسفة بعض مصادر التشريع الإسلامي، و

ذ و الخأائع، مثلا في قانون الوقاية من الفساد ومكافحته الذي يرتكز على فكرة سد الذر

ح ببعض المستجدات المعاصرة في نطاق قانون السرة استنادا إلى فكرة المصال

 لة .المرس

ف للهد وقد ركزت في هذه الدروس على المحاور الآتية التي بدت لي أنها خادمة

 من هذه الدروس:

 

لخصائص ) المفهوم _ االفقه الإسلامي  مفهوم الشريعة الإسلامية و: المحور الأول

 الأهمية(

 مصــادر التشريع الإسلاميالمحور الثاني: 

 يهاالمتفق عل مصــادر التشريع الإسلاميأولا: 

 المختلف فيها مصــادر التشريع الإسلامي ثانيا:

 الكبرى القواعـــــد الفــقهيــة المحور الثالث:
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 -لخصائصا-) المفهوم الفقه الإسلامي مفهوم الشريعة الإسلامية و: المحور الأول

 الأهمية(

 .التعريف بالشريعة الإسلامية والفقه الإسلامي

 تجليةلالإسلامي  والفقهنحاول في هذا المحور بيان ماهية الشريعة الإسلامية 

انون ي القمعنى الإحالة على أحكام الشريعة الإسلامية أو اعتبارها مصدرا للتقنين ف

  الجزائري.  

 التعريف بالشريعة الإسلامية أولا:

 لغة:تعريف الشريعة  -1

 معنيين: مل كلمة الشريعة في لغة العرب فيتستع

ثم جعلناك على شريعة من المر  ﴿ ومنه قولة تعالى: ،الطريقة المستقيمةأحدهما  .أ

 2﴾يعلمون لافاتبعها ولا تتبع أهواء الذين 

بل: الذي يقصد للشرب ومنه قول العرب: شرعت الإ مورد الماء الجاريوالآخر  .ب

 شريعة الماء. إذا وردت

 تعريف الشريعة اصطلاحا: -2

أما في اصطلاح الفقهاء فتطلق الشريعة على:" الحكام التي سنها الله تعالى 

 3لعباده على لسان رسول من الرسل"

ومن ﴿  4﴾إن الدين عند الله الإسلام ﴿الشريعة بالإسلام مستنده قوله تعالى:  وتقييد

 5﴾هو في الآخرة من الخاسرينيبتغي غير الإسلام دينا فلن يقبل منه و

 وجه المناسبة بين التعريف اللغوي والتعريف الاصطلاحي: -3

 تبدو الصلة بين التعريفين واضحة جلية من وجهين:

تسمية الحكام التي سنها الله بالشريعة لنها مستقيمة محكمة الوضع لا ينحرف  .أ

صلاح  فهي الطريق المستقيم الذي يضمن 6؛نظامها ولا تلتوي عن مقصدها

بخلاف الطريق المعوج الذي  .في العاجل والآجل عند سلوكه الفراد والجماعات

                                                   
 18الآية ،سورة الجاثية 2
 7ص  ،1994حسين، محمد مقبول، محاضرات في تاريخ التشريع الإسلامي، ديوان المطبوعات الجامعية،  3
 19الآية  آل عمران،سورة  4
 85الآية  آل عمران،سورة 5
 8حسين، محمد مقبول، مرجع سابق ص  6
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﴿ فمن اتبع هداي فلا يضل ولا لا يوصل إلى مثل هذا الهدف مصداقا لقوله: 

 7يشقى ومن أعرض عن ذكري فإن له معيشة ضنكا ونحشره يوم القيامة أعمي﴾

 وقديما قال الشاعر:

 طريقان شتى مستقيم وأعوج       أمامك فانظر أي نهجيك تنهج 

كما أن حاجة الإنسان إلى شريعة الله التي بها خلاصه في العاجل والآجل كحاجته  .ت

 ﴿إلى الماء الذي هو أساس الحياة، وهو الذي يمكن أن تستخلصه من قوله تعالى: 

 8﴾.وجعلنا من الماء كل شيء حي أفلا يومنون

 أقسام الشريعة الإسلامية: -4

 هذا المعنى القسام الثلاثة الآتية:الإسلامية ب تشمل الشريعة

: وهي المتعلقة بذات الله تعالى وصفاته، وبالإيمان به، وبرسله الأحكام الاعتقادية .ث

وملائكته وكتبه، واليوم الآخر، وهي أحكام اعتقاديه تتعلق بما يجب على المكلف 

 اعتقاده

يجب أن يتحلى بها الإنسان التي تتعلق ببيان الفضائل، والتي  :الأحكام الخلقية .ج

"إنما  -صلى الله عليه وسلم-عليه قوله  الإسلامية دلّ مهم من الشريعة  وهي جانب

والتي تقتضي التحلي بالخلاق الحميدة كالصدق  9بعثت لتمم مكارم الخلاق"

 والوفاء وتجنب الصفات الذميمة كالكذب والخيانة.

وب الصلاة، وتحريم لعباد مثل وجعلق بأعمال اوهي التي تت :الأحكام العملية .ح

 10الربا.

 ثانيا: التعريف بالفقه الإسلامي

 تعريف الفقه لغة:  -1

الفقه في لغة العرب على الفهم، ومنه قول موسى عليه السلام في دعائه يطلق     

 11﴾،واحلل عقدة من لساني يفقهو قولي﴿ لربه عندما كلفه بالرسالة عند طور سيناء:

 أي يفهموه

قالوا يا ﴿قومه إلى ما بعثه الله به، قال له قومه  -ه السلامعلي-شعيب  وعندما دعا

 12.هلا نفهم، أي ﴾شعيب ما نفقه كثيرا مما تقول

                                                   
 122-121سورة طه،  الآية 7
 30سورة النبياء ،الآية8
 الحديث صحيح 9

 8مقبول محمد حسين، مرجع سابق، ص 10
 28-27سورة طه، الآية  11



 عـبد الجليل بن محفــوظ درارجـــة             مـــادة المدخـــل للشريعة الإسلامية دروس في 

 

 
8 

فلولا نفر  ﴿ وتقول العرب أوتي فلان فقها في الدين أي فهما له، قال الله عز وجل:

يهم لعلهم إذا رجعوا إلمن كل فرقة منهم طائفة ليتفقهوا في الدين ولينذروا قومهم 

 أي ليكونوا علماء به. 13﴾ذرون يح

اللهم  ﴿ فقال: -لابن عباس، رضي الله عنه -صلى الله عليه وسلم-ومنه دعاء النبي  

أي فهمه تأويله ومعناه، وقد استجاب الله دعاءه فكان من أعلم  14﴾فقهه في الدين

حتى لقب  -صلى الله عليه وسلم-الناس في زمانه بكتاب الله تعالى، وسنة رسوله 

 15بحبر المة.

وواضح من التعريف أن العرب تفسر الفقه بالعلم كما تفسره بالفهم فرجل فقيه، عالم، 

 16وكل عالم بشيء فهو فقيه به.

 تعريف الفقه اصطلاحا:  -2

لفقه تطور المفهوم الاصطلاحي للفقه ونورد أهم الاصطلاحات التي أطلقت على ا

 على النحو الآتي: 

 ول:أهل الصدر الأح الفقه عند اصطلا -أ

بعد وكانت العرب تطلق صفة الفقيه على كل من علم علما لا فرق بين علم وآخر 

سيادته لغلب اسم الفقه على علم الدين  -صلى الله عليه وسلم-محمد الرسول بعثة 

 وشرفه وفضله على سائر أنواع العلوم.

ثا فحفظه ني حديسمع م ﴿ نضر الله امرءوفي الحديث الشريف دليل على هذا المعنى:

 17﴾.حتى يبلغه، فربّ حامل فقه إلى من هو أفقه منه، ورب حامل فقه ليس بفقيه

 ن من:أبفقيه" و"أفقه منه" يدل على  سلي»عبارتي والتأمل في هذا الحديث خاصة 

 -صلى الله عليه وسلم-من الفقه هو العلم والفهم لكلامه  -

يفهمه فالفقيه هو يث، وبين من من يحفظ الحدكما يدلّنا على أن هناك فرقا بين  -

صاحب البصيرة في دينه، الذي خلص إلى معاني النصوص، واستطاع أن 

 18يخلص إلى الحكام والعبر والفوائد التي تضمنتها النصوص."

 اصطلاح الفقه عند المتأخرين: -ب

                                                                                                                                                                         
 91الآية  ،سورة هود 12
 321سورة التوبة، الآية 13
 رواه البخاري ومسلم 14
 لسان العرب، ابن منظور مادة: فقه15
 . 5الشقر ، تاريخ الفقه الاسلامي، قصر الكتاب، البليدة ص  انعمر سليم 16
 رواه البخاري ومسلم 17
 10مرجع سابق، ص ، الشقر  عمر سليمان 18
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يقول عمر سليمان الشقر: "الفقه في اصطلاح المتأخرين معناه علم القانون 

خصه المتأخرون بعد الصدر الول بالعلم بالحكام الشرعية الإسلامي، فقد 

 19العملية".

لى عويبدو أن هذا القول على درجة بالغة من الوصف خاصة إذا اقتصر المر 

فراد، ن التلك المسائل العملية المتعلقة بجانب المعاملات التي تنظم العلاقات بي

 والصيام.دات كالصلاة تعلقة بالعباالحكام العملية الم واستثنينا جانب

والملاحظ أن معنى الفقه قد تطور من كونه مصطلحا شاملا للأحكام الدينية 

العلم بالأحكام الشرعية " جميعها من عقائد وعبادات ومعاملات ليقتصر على:

 20".العملية من أدلتها التفصيلية

إلى اب الحكام في أصول الحكام وعزاه توهو التعريف الذي ذكره الآمدي في ك

 21الإمام الشافعي.

 .شرح تعريف المتأخرين للفقه الإسلامي

 كل ما يصدر عن الشارع الحكيم للناس من أوامر، ونظم عملية تنظم  :لأحكاما

حياتهم الاجتماعية، وتحدد نتائج أعمالهم وتصرفاتهم، مثل أن المودع أمين فيما 

 نة أو قصر فيدى على الماتحت يديه من وديعة فلا يضمن هلاكها إلا إذا تع

 حفظها.

 المستفادة من أمر الشارع صراحة أو دلالة كتوريث الم السدس حال الشرعية :

 مقررة شرعا هي ستة أشهر.المدة للحمل  أقصر.واعتبار  كون الهالك له ولد

 :هو قيد لإخراج المسائل الاعتقادية من باب الفقه. العملية 

 كتاب الإسلامي الساسية وهي ال المراد بها مصادر التشريع :الأدلة التفصيلية

 22.كالإجماع والقياس والسنة وما يلحق بهما

 .الفرق بين الشريعة الإسلامية والفقه الإسلامي  ثالثا:

يرى البعض أن الشريعة الإسلامية أعم من الفقه الإسلامي، وأنه جزء منها، ومع 

الآن،  ما هو متعارفلمة الفقه، كذلك فلا مانع من استعمال لفظ الشريعة فيما يراد بك

  23وهو استعمال مجازي سائغ.

                                                   
 11ص المرجع نفسه،  19
 9مقبول، مرجع سابق ص  محمد حسن 20
 12، مرجع سابق ص رالشق عمر سليمان 21
 9مقبول، محمد حسن، مرجع سابق ص 22
 نفسه.  23
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ويبدو لي أن هذا القول مجانب للصواب وأن ما درج الناس عليه في كليات 

من اعتبار الشريعة الإسلامية والفقه الإسلامي لفظان مترادفتان غير دقيق  24الحقوق

 أن يهمل وذلك للأسباب الآتية: لا يجبلن بينهما فرق 

، لشريعةتلك ال من عند الله، والفقه هو الفهم لعة هي الدين المنزمرّ معنا أن الشري -1

طأ إذا أخية، وفإذا أصبنا الحق في فهمنا للشريعة كان الفقه موافقا لها من هذه الحيث

ة ن دائررج ع، لكنه لا يخالإسلامية فقهنا الحق المنزل لم يكن هذا الفهم من الشريعة

 الفقه.

ي فشريع من وجه، فيجتمع الفقه والت عموم والخصوصوالشريعة ال النسبة بين الفقه -2

حكام ي الالحكام التي أصاب المجتهد فيها حكم الله، ويفترق الفقه عن الشريعة ف

 التي أخطأ فيها المجتهد.

وتختلف الشريعة عن الفقه أيضا في الحكام المتعلقة بالناحية الاعتقادية والخلاقية  -3

 25وبقصص المم السابقة.

تمد لتي تسالاف الفقه، فالشريعة تتناول القواعد والصول العامة كاملة بخالشريعة  -4

اء هو أرفمنها الحكام التي لم ينص على حكمها في جميع أمور حياتنا، أما الفقه 

 المجتهدين من علماء المة.

العموم ، وهذا 26ينَ﴾الشريعة عامة بخلاف الفقه: ﴿وَمَا أرَْسَلْناَكَ إلِاَّ رَحْمَةً لِلْعاَلَمِ  -5

 ملموس من واقع الشريعة ومقاصدها ونصوصها التي تخاطب البشر كافة.

كليف ط التالشريعة الإسلامية ملزمة للبشرية كافة، فكل إنسان إذا توافرت فيه شرو -6

ء ن أراملزم بكل ما جاءت به عقيدة وعبادة وخلقا وسلوكا بخلاف الفقه الناتج م

 ا وجدمر، بل لا يلزم حتى مقلده متى المجتهدين، فرأي مجتهد لا يلزم مجتهد آخ

 مقلده رأي مجتهد آخر يتبعه. 

كان الفقه ظرفي كونه يعالج مشكلات في زمان أو مكان قد لا يصلح لزمان أو م -7

 آخرين بخلاف الشريعة الشاملة زمانا ومكانا.

                                                   
دار  العزيز، التعزير في الشريعة الإسلامية، دالقاهرة لعامهر: عبمثلا نوقشت رسالة للدكتوراة في جامعة   24

 صور المرونة .. فرغم أن نظام التعزير في الفقه الإسلامي يعتبر من بين أهم4الفكر العربي، القاهرة، ط:

ل نصوص م تحفلتحقيق المصلحة حيث والسعة في الفقه الإسلامي الذي يدخل تنظيمه في دائرة الاجتهاد تبعا ل

 الة نوقشتهي رسالقرءان الكريم ولا السنة النبوية التفصيل به مثلما هو الشأن بالنسبة للقصاص والحدود. و
مي بدل لحديثة مصطلح الفقه الإسلاعقود من الزمن، بينما اختارت بعض الدراسات ا 6منذ ما يزيد عن 

ل عبد : نبيالشريعة الإسلامية ينظر تبرير لتفضيل مصطلح الفقه الإسلامي في رسالة للدكتوراه للنبراوي

    1996ة، لقاهرالصبور، سقوط الحقّ في العقاب بين الفقه الإسلامي والتشريع الوضعي، دار الفكر العربي، ا
 .15_14بق ص صالشقر، عمر سليمان، مرجع سا 25
 .107سورة النبياء، الآية  26
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ن كود يأحكام الشريعة معصومة صواب لا خطأ فيها، بينما الفهم من لدن الفقيه ق -8

ل تنزيوال ،  فعصمة المصدر لا تعني بالضرورة عصمة الفهملصواب أحيانامجانبا ل

نها عوكثير من الحكام الفقهية ظهر لصحابها والقائلين بها قصورها فرجعوا 

 .لغيرها

 27ثبات أحكام الشريعة الإسلامية وخلودها. -9

الفقه ويبدو لي أن استبعاد المسائل الخلاقية من دائرة الفقه فيه نظر مما قد يخرج 

يني رغم كونه الإسلامي عن صلته بالقاعدة الخلقية ويحوله إلى قانون خال من البعد الد

يبحث في الآثار الدنيوية خاصة فيما تعلق بجانب أحكام المعاملات. فيكفي ما ينفث في 

روع المقبلين على رابطة الزواج من سمو هذه العلاقة إلى درجة الميثاق الغليظ الذي 

جاح هذه المؤسسة ومسارعة كل طرف للقيام بواجباته قبل النبياء لن خذه الله علىأ

المطالبة بحقوقه وهو ما يعرف عند بعض مفكرين المسلمين بالإحياء الروحي لقواعد 

  28القانون التي يعد هذا موطن قصورها.

 .الفقه الإسلامي مرابعا: أقسا

ي دي الذتقليا التقسيم اليمكننا أن نميز بين نوعين من تقسيمات الفقه الإسلامي هم

في  تجديدالتقسيم الحديث الذي يعتبر من مظاهر الدرج عليه الفقهاء في القديم، و

 الفقه الإسلامي.

 للفقه الإسلامي التقسيم التقليدي -1

اختلفت تقسيمات القدامى للفقه الإسلامي فمنهم من قسمها إلى قسمين كبيرين هما 

وينسب هذا التقسيم لابن عابدين ا العقوبات، اد فريق عليهالعبادات والمعاملات، وز

من الحنفية، بينما ذهب أصحاب الشافعي لتقسيم الفقه إلى أربعة أقسام فقالوا:" 

الحكام الشرعية أما تتعلق بأمر الآخرة وهي العبادات، أو بأمر الدنيا، وهي إما أن 

 ل، وهيالمنز النوع باعتبارتتعلق ببقاء الشخص وهي المعاملات، أو ببقاء 

 29المناكحات، أو باعتبار المدينة وهي العقوبات"

 الأحكام المتعلقة بعبادة الله تعالى من صلاة،  وصوم، حج وغيرها. العبادات:

                                                   
 .16ع سابق، صلشقر ، مرجا عمر سليمان  27
ترشيد الدراسات الشرعية القانونية المقارنة ودوره في إثراء الفقه  درارجة عبد الجليل بن محفوظ،ينظر  28

شير محمد الب امعةجسياسية، الإسلامي، مجلة الباحث للدراسات القانونية، مجلة البيبان، كلية الحقوق والعلوم ال
 .2016الإبراهيمي، برج بوعريريج، العدد التجريبي، فيفري، 

 17لشقر ، مرجع سابق ، صا عمر سليمان 29
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الأحكام المتعلقة بأفعال الناس وتعاملهم فيما بعضهم سواء كانت مالية  المعاملات:

 الشخصية.كالبيوع أو أسرية كالزواج وما تعلق بالأحوال 

وتظم الأحكام المتعلقة بعقاب المجرمين وضبط النظام الداخلي بين الناس : اتقوبالع
 30.وتسمى العقوبات

 :الفرق بين العبادات والمعاملات

 ء علىعموم الفقهاء القدامى قسموا الحكام الشرعية إلى عبادات ومعاملات بنا

 الفروق الجوهرية الآتي بيانها:

 بادات والمعاملات:اختلاف المقصود الصلي لكل من الع

تغاء ، وابإذا كان الغرض الول من الحكام الشرعية التقرب إلى الله تعالى وشكره

لصوم الثواب في الآخرة فإنهم يجعلون هذا النوع في قسم العبادات كالصلاة وا

ين قة بوإذا كان المقصود منه تحقيق مصلحة دنيوية أو تنظيم علا ،)التعبد(والحج

 هذا النوع في قسم المعاملات. فإنهم يضعون ، أو جماعتينفردين

دة، دة عباالعا ولا بأس من الإشارة إلى أن الفقهاء قرروا قاعدة مفادها أن النية تصير

 فالزواج الذي يطلب منه النسل والتحصين عبادة، وإن كان تصنيفه في نطاق

 المعاملات.

 العبادات غير معقولة المعنى بخلاف المعاملات:

دراك إقل عن علم حقيقتها إلا الله فهي مقصورة على التعبد فيعجز العي لاالعبادات ف

 الكثير من أسرارها بخلاف ما ورد به النص.

 ا. سرارهأأما المعاملات فالصل فيها أنها معقولة المعنى، يدرك العقل كثيرا من 

ا قيتهة وتوولتقريب المعنى نحاول البحث عن علل وأسرار الصلاة الجهرية والسري

لاق في نطاق العبادات. وبالمقابل نبحث عن أسرار الزواج والطعدد ركعاتها و

 والميراث والبيع والرهن والقرض في دائرة المعاملات. 

 :اشتراط نية التقرب لصحة العبادات بخلاف المعاملات

يشترط لصحة العبادة علم المكلف بها بأنها مفروضة من الله تعالى عليه فضلا عن 

ا إليه، بخلاف المعاملات التي لا يشترط في صحة فعلها نية التقرب نية التقرب به

                                                   
 .10مقبول، مرجع سابق، ص حسين محمد 30
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ية التقرب إلى الله تعالى كرد الدين، والإنفاق على الزوجة لكن لا أجر له فيها إلا بن

  31والولاد.

 التقسيم الحديث للفقه الإسلامي: -2

 يشرع ن لنظامريعة الإسلامية قسماشالقانون العام والقانون الخاص هما في ال

 ،ةلملزمالقانونية امن حيث القوة  الآخردهما الصدارة على حدون أن يكون ل واحد

 لمصدرطبيعة قواعدهما واحدة، ولاشتراكهما في ا نفكلاهما يتساوى مع الآخر ل

رافها لى أطوالغاية. كونهما يرميان لتنظيم العلاقات مهما كان نوعها وبغض النظر ع

 ساواةللإسلام ؛ المتمثلة في العدالة والم على أساس المبادئ والصول الكلية

 والخلاق.

نون القا غير ذلك لا يعني أن الشريعة الإسلامية لم تتضمن قواعد تدخل في فروع

ع بجمي العام منه أو الخاص؛ بحيث تناولت قواعد القانون العام والقانون الخاص

وني كر القانوصل إليه الففروعهما، لكن ليس على منهاج التبويب الحديث الذي 

 د.الحديث، وإنما عرضت لهما باعتبارها شريعة مستقلة لها ذاتية وطابع فري

وإذا كان راح القانون الوضعي قد ساروا على تقسيم القانون إلى : قانون عام 

وقانون مختلط ، فإننا سنجري هذا المنهج على القانون الإسلامي  وقانون خاص

ملات( محاولين تلمس تطبيقات هذا التقسيم للمعاملات)الفقه الإسلامي باب المعا

   32فيه

ويعتبر هذا التقسيم من مظاهر التجديد في الفقه الإسلامي كونه تناول جميع فروع 

القانون الوضعي غير أنه لم يظفر من عناية الفقهاء بنصيب مفروض في تقسيمه 

لفصل قاضي ينبري لوتبوبه كون القضاء كان موحدا، والإجراءات كانت كذلك فال

فروع القانون دون أن يكون هناك اختصاص نوعي فلا فرق بين ما تعلق  في جميع

بالموال، وما يتعلق بالدماء، والعراض وغيرها. ومهما يكن فإن موضوعات الفقه 

 33الإسلامي اشتملت كل فروع القانون الوضعي عامه وخاصه.

جب نون الوضعي يقبل أن نبين أن القانون الإسلامي مشتمل على كل أقسام القا

 وخاص:التذكير بأن القانون ينقسم إلى قسمين عام 

 م:فروع القانون العا

                                                   
 19لشقر ، مرجع سابق، ص ، ا يرجع تفصيلا أوفي: عمر سليمان 31
عي المقارن بفقه الشريعة، المؤسسة الجامعية للدراسات سمير عالية، وهيثم سمير عالية، القانون الوض 32

  .156، ص2010والنشر، بيروت،
 .10، حسين، محمد مقبول، مرجع سابق،ص31الشقر ، مرجع سابق، ص عمر سليمان33
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نونية القا القانون العام في القانون الوضعي هو الذي ينظم العلاقات والمعاملات

قاتها ي علاالتي تكون الدولة طرفا فيها باعتبارها صاحبة السلطان والسيادة سواء ف

 لفراد.خرى أم مع امع الدول ال

الخارجي ويسمى القانون الدولي العام، وينقسم بدوره إلى قانون عام خارجي 

هي القانون الدستوري، والإداري، والمالي، والجنائي.  :داخلي وفروعهوقانون عام 

بعنوان السياسة الشرعية، والحكام في أبواب  هذه الفروعذكر الفقهاء  وقد

   34والجنايات والحدود والديات ونحوها. السلطانية، والسير والمعازي، والجهاد

م حكا" الأويقابل قسم القانون العام الوضعي في فقه المعاملات الإسلامي قسم

سلطة بوالتي سميت كذلك نسبة إلى السلطان أو السلطة أو لتعلقها : السلطانية"

ليا وما إدارياوالدولة الإسلامية ويرادها كيف تساس الدولة دوليا ودستوريا 

 ئيا ؟وجزا

وألف فيها هو الإمام أبو  "أول من أطلق مصطلح "الأحكام السلطانيةولعل 

هـ(، وهو فقيه شافعي وقاضٍ وأديب من 450الحسن علي بن محمد الماوردي )ت 

ثم جاء بعده أبو يعلى الفراء الحنبلي وسار على ، علماء القرن الخامس الهجري

المؤلفات في  ي من بواكيروردي، وهللإمام الما "كتاب "الأحكام السلطانية : نهجه

وضع تصورًا متكاملًا لنظام الحكم حاولت  ، إذ وأهمها الفقه السياسي الإسلامي

ومن أهم المباحث .والإدارة في الدولة الإسلامية، وفق أصول الشريعة ومقاصدها

والعلاقات  التي ترد في كتب الأحكام السلطانية: الخلافة والإمامة والوزارة والجيش

ية القضاء والمظالم، والجزية والخراج والدواوين، وأحكام الحسبة ع العدو وولام

والجرائم وهذا كله يدخل بتعبير القانون الوضعي في نطاق القانون العام بفروعه 

   35 المشار إليها سلفا.

  :فروع القانون الخاص

العمل، وقانون القانون المدني، والقانون التجاري، والقانون البحري، وقانون وفروعه 

 36المرافعات الإجراءات، والقانون الدولي الخاص.

 فروع القانون في الفقه الإسلامي. ثخامسا: مباح

 القانون العام وفروعه.مباحث  -1

                                                   
 .157سمير عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص 34
 .158المرجع نفسه ص 35
: محمد سعيد، مدخل  جعفوريم مراجع المدخل للعلوم القانونية منها يراجع في تقسيمات القانون ومعايير التقس 36

 ص؟.13ط: -الوجيز في نظرية القانون، دار هومة–إلى العلوم القانونية 
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 مباحث القانون الدولي العام:

كان  م، وقداهتم الفقه الإسلامي اهتماما بالغا بمباحث القانون الدولي العالقد 

همية أهه (  189ن حسن الشيباني صاحب أبي حنيفة)وفاته لمؤلفات الإمام محمد ب

من  ير، المر الذي حمل الكثيرخاصة في هذا المجال، ومنها كتاب السير الكب

ن لكتاب ماواعتبر هذا  .العام الدولي للقانونالروحي  المعاصرين على اعتباره الب

وهو ؛ وأقدمها  ،يالإسلامالفقه في أهم كتب الفقه السياسي والعلاقات الدولية 

 .ة المشار إليهما سلفاالحكام السلطاني يباسابق زمنياً لكت

علقة بعلاقة الحكام الشرعية المت:عنى كلمة السِّيرَ في اصطلاح فقهاء الحنفيةوت

نها تقابل أي أ.الدولة الإسلامية بغيرها من الدول والمم، في حالتي السلم والحرب

 .”العلاقات الدولية“أو ” والسلام قانون الحرب“اليوم ما نطلق عليه 

ع ر: جموالمغازي؛ والسي ويطلق الفقهاء على هذا الفرع من القانون اسم السير

سلك مسيرة ومعناها لغة الطريق، أما في الاصطلاح الشرعي فقد استعملت لبيان 

ل مع لتعاموالمعازي كونه يبينّ سيرة المسلمين في ا الدولة في المغازي ) الحروب(

-وسلم صلى الله عيه- النبي، وسمي بالمغازي لن قواعده تستقى من غزوات غيرهم

ي فيانا . وكذلك تعرض الفقهاء المسلمون لبحث موضوعات القانون الدولي العام أح

 أو ،ةيو الجزأالدارين  فأو اختلاأهل الذمة،  باب الجهاد أو المغازي، أو الغنائم، أو

   .جالخرا

في تنظيم العلاقات الدولية أن الإسلامي لمركز الريادة  ومما يؤكد على تبوأ الفقه

 37الحركة الفقهية في هذا النطاق أول ما ظهرت لدي الفقهاء المسلمين.

الإمام محمد والمستشرقين منهم  المسلمين كثير من الباحثين المعاصرين،يعتبر و

لقانون ميلادي (الب الروحي ل 805هجرية حوالي 89المتوفي)  الشيبانيبن الحسن 

 ..أحد أوائل من وضعوا نظامًا فقهياً منظمًا للعلاقات الدولية في الإسلام الدولي؛ كونه

ذلك لنه وضع السس النظرية والخلاقية والقانونية للعلاقات بين الدول قبل أن 

أسس  بالمقابلوالتي لم تعرف  .تظهر مؤلفات أوروبا في هذا المجال بعدة قرون

 Hugo) هوغو غروتيوس الهولنديعلى يد  17القرن ي ف إلاالدولي القانون 

) Grotius(1583–1645 في كتابه ،)38قانون الحرب والسلم“م”  

                                                   
 .160سمير عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص 37
ية في فقه عثمان ضميرية، أصول العلاقات الدول.و161سمير عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص 38

 .1083، ص2ج ،1999المعالي، عمان، الردن، دار  –دراسة فقهية مقارنة  -الإمام محمد بن الحسن الشيباني 
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ض إمكانية نقل هذا العالم الملقب في الغرب بأبي القانون الدولي نتيجة ويرى البع

قد منفيا؛ ف 1640احتكاكه المباشر بالمسلمين ؛ كونه كان منفيا بالستانة بتركيا العام 

العالم الإسلامي وأعرافه  على نظمتقوم فرضية احتكاكه بالتراث الإسلامي واطلاعه 

وأن يكون إحدى حلقات الوصل بين الغرب والشرق في التأثير العلمي في  الدولية،

هذا الميدان، فضلا على أنه تبت أن غروتيوس تأثر بمن كتب قبله من الإسبان 

م بما كتبه المسلمون خصوصا الامام كفرانسيسكو سواريز ممن تأثروا بدوره

     39في كتابيه السيرّ الكبير والصغير.  يالشيبان

الجدير بالذكر أن قواعد القانون الدولي العام في الشريعة الإسلامية ترجع في و

أصلها إلى القرآن الكريم والسنة النبوية الشريفة وغيرها من آثار الصحابة كفعل 

ومن أهم قواعد هذا القانون التي وردت في  عنهرضي الله تعالى -سيدنا عمر 

   40 القرءان الكريم:

 ،  41: ﴿يا أيها الناس إنا خلقناكم من ذكر وأنثى.....﴾الوحدة الإنسانية -

 ،  42:﴿وتعاونوا على البر والتقوى ، ولا تعاونوا على الإثم والعدوان﴾التعاون -

عداوة كأنه ولي  : ﴿...ادفع بالتي هي أحسن فإذا الذي بينك وبينهالتسامح -

 ،  43حميم.....﴾

  44﴿ ولا يجرمنكم شنآن قوم على ألا تعدلوا اعدلوا هو أقرب للتقوى﴾ :العدل -

وإن عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به ولئن صبرتم لهو ﴿ .المعاملة بالمثل -

  45 ﴾خير للصابرين 

 مباحث القانون الدستوري: 

لعلاقة بين المواطنين والحاكم وتقرر وهي الحكام التي تتعلق بنظام الحكم وتحدد ا

حقوق الفرد وواجباته تجاه الجماعة، ومن أهم القواعد التي يرتكز عليها القانون 

الدستوري في الفقه الإسلامي تلك التي أرست نظام الحكم في الإسلام على مبادئ 

                                                   
 163سمير عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص 39
والمراجع التي أحال عليها خاصة كتاب  27_ 23، مرجع سابق، صالشقر تفصيلا أوفي يرجع عمر سليمان 40

 101روماني والشريعة الإسلامية، صالقانون ال
  13الآية ،الحجرات 41
  2، المائدة، الآية 42
 .24فصلت الآية 43
  8، المائدة، الآية 135النساء ،الآية  44
  126النحل، الآية 45
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ودها :﴿ ياَأيَُّهَا .ومنها التي بينت طاعة الحاكم وحد46﴿وَأمَْرُهمُْ شوُرَى بيَْنَهُمْ﴾ ،الشورى

سُولَ وَأوُْلِي الْمَْرِ مِنْكُمْ﴾.الَّذِينَ آمَ  َ وَأطَِيعوُا الرَّ  47نوُا أطَِيعوُا اللََّّ

من مكة إلى  -صلى الله عليه وسلم-ولا بأس من الإشارة إلى أن هجرة النبي 

نة المدينة جسدت جانبا عمليا لهم السس والمبادئ التي تقوم عليها الدساتير المقار

الحديثة من خلال تأسيس الدولة في المدينة على بيعة الرضوان الثانية والوثيقة التي 

عقب الهجرة مباشرة متزامنة مع بناء المسجد  -صلى الله عليه وسلم-أصدرها النبي 

ناحية موضوعية جل  تضمنت منوالمؤاخاة بين المهاجرين والنصار، والتي 

 48لحديثة.المحاور التي تنص عليها الدساتير ا

ولقد كان عصر النبوة وما تبعه في عصر الخلافة الراشدة لبنة بارزة لتأسيس 

نظام الحكم على هدي من مصادر التشريع الإسلامي ومقاصده السامية لما اتسم بها 

من اتساع لنطاق الشورى ورحابة الرأي فيها تجسدت عمليا في مؤتمر سقيفة بني 

 49 -ليه وسلمصلى الله ع-ساعدة عقب وفاة الرسول

 ي أميةفة بنغير أنه بعد عهد الخلافة الراشدة وتحول الحكم إلى نظام ملكي إبان خلا

ياسي د السثم بني العباس من بعدهم انكمش الاهتمام بالفقه الدستوري نتيجة الاستبدا

قوع عدم وبولعل ما حدث للإمامين أحمد بن حبل، والإمام مالك هذا الخير الذي أفتى 

من  هيه فحمله البعض كذلك على بيعة الإكراه وكانت سببا للتضييق علطلاق المكر

 السلطة الحاكمة.

في كتابه مصادر الحق في الفقه  السنهوريعبد الرزاق  نقليفي هذا السياق 

السياسي في عهد ما  قصة تجلى واقع الاستبدادحنفي الفقيه الالسرخسي  عن الإسلامي

يقول  نه السبب الرئيس في انكماش الفقه السياسي. بعد الخلافة الراشدة والذي يبدو كو

( إن محمدا رحمه الله عني بوضع كتاب 24/40حنفي في "المبسوط")الفقيه الالسرخسي 

على ما حكي عن ابن سماعة  الكتاب،في الإكراه خاصة وقد ابتلي: "بسبب تصنيف هذا 

ى ض حساده إلسعى به بع الكتاب،رحمه الله قال: لما صنف محمد رحمه الله هذا 

وأتاه  بإحضاره،وأمر  لذلك،فقال إنه صنف كتابا سماك فيه لصا غالبا. فاغتاظ  الخليفة،

 ذلك،فجعل الوزير يعاتبه على  حجرته،فأدخله على الوزير أولا في  معه،الشخص وأنا 

                                                   
 .38الشورى، الآية 46
 .59النساء، الآية: - 47
القاهرة: دار  .ن التراث والمعاصرةالدولة الإسلامية بي عي، واتوفيق النحيل على كتاب قيم في هذا السياق  48

 1995،.الدعوة
دار عبد الحميد أبو سليمان الخلافات السياسة بين الصحابة. لي هذا السياق نحيل على كتاب قيم ف 49

  2004ة،ةقرطب
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وتسورت حائط  داره،أسرعت الرجوع إلى  السبب،فأنكره محمد أصلا. فلما علمت 

حتى  الكتب،هم كانوا سمّروا على بابه. فدخلت داره وفتشت بعض لن الجيران،بعض 

لن الشرط أحاطوا بالدار قبل خروجي  الدار،فألقيته في جب في  الإكراه،وجدت كتاب 

واختفيت في موضع حتى دخلوا وحملوا جميع كتبه إلى دار  أخرج،أن  ييمكننفلم  منها،

لهم. فندم الخليفة على مما ذكره الساعي فلم يجدوا شياا  وفتشوها،الخليفة بأمر الوزير 

ورده بجميل. فلما كان بعد أيام أرتد محمد رحمه الله أن يعيد  إليه،واعتذر  به،ما صنع 

فجعل يتأسف على ما فاته من هذا الكتاب.  مراده،فلم يجبه خاطره إلى  الكتاب،تصنيف 

غير. فلما نزل العامل إلى لن ماءها قد ت البار،ثم أمر بعض وكلائه أن يأتي بعامل ينقي 

فسر محمد رحمه الله  يبتل،وجد الكتاب في آجرة أو حجر بناء من طي البار لم  البار،

وما يستدل به  محمد،فعد هذا من مناقب  أظهره،ثم  زمانا،وكان يخفي الكتاب  بذلك،

 على صحة تفريغه لمسائل هذا الكتاب".

لم يرق  والإدارة،في مسائل الحكم  العام،سقنا هذه القصة لنبين كيف أن القانون 

في الفقه الإسلامي رقي القانون الخاص. فقد كان الفقهاء يخشون بأس الولاة 

حتى قيل: إن الماوردي لم  الشائكة،والسلاطين لو أنهم عرضوا لمثل هذه المسائل 

وأوصى ألا يذاع إلا بعد موته. ويكفي  حياته،يذع كتابه في الحكام السلطانية طيلة 

ن التصنيف في مسألة الإكراه همع بعدها عن مسائل الحكم ه كانت سببا في هذا أ

بحديث: البلاء الذي أصاب محمدا رحمه الله. وكان الإكراه أيضا هعندما حدث مالك 

  50على مستكره طلاق" سببا في محنة مالك رحمه الله.  سلي»

ت ت تحسلامي فوردأما عن أهم المؤلفات في نطاق القانون الدستوري في الفقه الإ

يمية، بن تلاوالسياسة الشرعية  ،الماوردي، وأبي يعلى يالسلطانية ككتاب مسمى الحكام

 وغيرها.

كل كما أن موضوعات القانون الدستوري لم تستقل بمصنفات خاصة بل أتت على ش

فسير مباحث متناثرة في مواضع مختلفة وتحت عناوين متعددة في كتب العقيدة والت

ولت تي حاالفقه والسير والتاريخ والدب، ولا ريب أن الناظر في الكتب الوالحديث و

رتبة جمع هذه المباحث وضمها بطريقة مستقلة لا يجد النظريات السياسية مبوبة م

 ومفصلة.

                                                   
مصادر الحق في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة بالفقه الغربي . بيروت: دار إحياء  السنهوري، قعبد الرزا 50

 ، ج؟، ص؟1997لعربي.التراث ا
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كما أن هذه الكتب التي أفردت للبحث في مسائل القانون الدستوري تضم مباحث لا 

ن الدستوري. فهذه الكتب تشمل النظام الإداري تمت بصلة إلى ما يعرف اليوم بالقانو

ية والمدنية والمالي والقضائي بجانب النظام السياسي وتتحدث عن التشريعات الجنائ

 51بجانب التشريعات الدستورية والسياسية.

مامة الكبرى المرادفة لرئاسة الدولة؛ كما لقي علماء الكلام عناية كبرى بمسألة الإ

اما للحكم مطلقا وشموليا بل كانت تقوم على أساس الشورى وبينوا أنها لم تكن نظ

   52 ومسؤولية الإمام أمام المة التي اختارته رئيسا لها.

 القانون الإداري: 

اختلطت موضوعات القانون الإداري هي الخرى بمباحث الحكام السلطانية 

لقضاء والسياسة الشرعية، غير إن التراث الإسلامي له فضل السبق في تأسيس ا

الإداري للنظر في المنازعة الإدارية والحد من تعسف الإدارة تحت ما سمّي بديوان 

ة إلى بعض الصلاحيات التي المظالم الذي يتسع نطاقه فضلا عن المنازعة الإداري

تنهض بعض الجهزة المستقلة حديثا بها كمجلس المحاسبة وهياات مكافحة 

 53الفساد.

فقه الإسلامي على الموظف العام الذي اصطلح ويسري القانون الإداري في ال

الذي يطلق على من تولى عملا دائما أو مؤقتا  :بالعاملالتراث الإسلامي على تسميته 

من أعمال الدولة المسلمة، أو كلف بأداء مهمة من مهامها المتنوعة ومثاله: الإمارة، 

 54والقضاء، وقيادة الجيش، وجباية الزكاة، والخراج.

الموظف مفهوم  أن يلتقي مع تعريف ل في التراث الإسلاميريف العامويمكن لتع 

 20المؤرخ في  01-06من القانون رقم  2جاء في الفقرة ب من المادة الذي  العمومي

 2المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته، وهو تعريف مستمد من المادة  2006فبراير 

، أو يتسع 2003أكتوبر  31ساد المؤرخة في فقرة أ من اتفاقية المم المتحدة لمكافحة الف

                                                   
 خير بسطامي محمد يرجع لمقال على الانترنيت في موقع المشكاة حول: تطور الفقه السياسي الإسلامي،  51

 الإسلامية بجامعة بيرمنجهام أستاذ الدراسات

 
 
 164، مرجع سابق صسمير عالية، وهيثم سمير عالية 52
 57، ص 1983، 1، ديوان المظالم مقارنا بالنطم القضائية الحديثة، دار الشروق،طالمنعم حمديعبد  53
حماد، علي محمد حسن، "إقرارات الذمة المالية للعمال ومقاسمتهم وأوليات عمر بن الخطاب"، المجلة  54

  173-172، ص، 37، ع19لمنية مالعربية للدراسات المنية، جامعة نايف العربية للدراسات ا

http://www.meshkat.net/new/list.php?catid=5&authid=56
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 2006يوليو  15المؤرخ في  03-06ليشمل تعريف الموظف العمومي في المر رقم

 55المتعلق بالوظيفة العمومية.

 القانون المالي: .أ

ر كان النظام المالي في الحضارة الإسلامية محكما منضبطا ساعد على ازدها

لعام اجتمع الإسلامي، وكفل قدسية المال الإسلام وترسيخ مبادئه وحقق توازن الم

 وحرمته ونشر الرخاء في ربوعه.

 في أسس في التأليفويرجع الفضل للإمام أبي سوف صاحب أبي حنيفة النعمان 

ولة د الدفيه موارالنظام المالي في التشريع الإسلامي في كتاب " الخراج" الذي بين 

ي فعلها جالمصروفات العامة ؛ والتي على ما جاءت به الشريعة، وحدد وجوه )النفقات(

 أرزاق القضاة والولاة والعمال ورواتب الجند.

وقد وضعت كتب أخرى في الخراج ليحي بن آدم القرشي، والاستخراج لحكام 

كتابه الحكام السلطانية في ولاية  يالخراج لابن رجب الحنبلي وفصل الماوردي ف

ية والخراج وعطاء الجندي بالكفاية، وما الصدقات وقسم الفيء، والغنيمة، ووضع الجز

 56 يختص بيت المال من دخل وخرج.

في أبواب الزكاة،  القانون المالي في التشريع الإسلامي وتندرج أهم مواضيع

والعشر، والخراج ، والفيء والركاز وغيرها. وتعتبر الزكاة من بين أسس النظام المالي 

ينافسها في جبايتها وتوزيعها أفراد  ألاينبغي في الدولة المسلمة ووظيفة خالصة لها لا 

المجتمع أو جمعياته دلّ على ذلك قوله تعالى:﴿خذ من أموالهم صدقة تطهرهم وتزكيهم 

  57بها﴾.

 ويتميز القانون المالي في التشريع الإسلامي بالخصائص الآتية:

 ،الجانب الخلاقي )المعنوي( للقانون المالي في التشريع الإسلامي -

 المالي في التشريع الإسلامي من المعاملات الربوية، لقانونخلوه ا -

 مي،تعدد موارد الدولة الإسلامية في القانون المالي في التشريع الإسلا -

 انضباطية المالية الإسلامية للقانون المالي في التشريع الإسلامي، -

 لامي،مرونة النظام المالي الإسلامي في القانون المالي في التشريع الإس -

 مي،لإسلاتجاه الاجتماعي للنظام المالي في القانون المالي في التشريع االا -

 تقنين النظام المالي في القانون المالي في التشريع الإسلامي، -

                                                   
 وما بعدها 10ص  10بوسقيعة، أحسن الوجيز في القانون الجزائي الخاص، الجزء الثاني، دار هومة، ط 55
 170سمير عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص 56
  103 سورة التوبة، الآية 57
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 58النظام المالي في التشريع الإسلامي رباني المصدر واجتهادي التطبيق. -

ى عليه وهو الذي جر ورئيسهافهذا المر موجه للنبي باعتباره رسول المة  

بعدها وتطورت بعض من تطبيقاته في بعض الدول  ومافي دولة المدينة  العمل

   59المسلمة في يوم الناس هذا.

ويعتبر كتاب الخراج لبي يوسف صاحب أبي حنيفة من أهم ما ألف في القانون 

المالي حيث توجه لبحث في بيت المال الخزينة العمومية ببيان مواردها، والموال 

 60ع فيها، ووجوه الإنفاق.التي توض

 القانون الجنائي:

رغم أن الفقه الإسلامي لم يخصص للقانون الجنائي بفرعيه الموضوعي 

لفقه ا أبوابوالإجرائي بابا مستقلا به فإنه عرض له للجانب الموضوعي منه في 

كل والإسلامي تحت عناوين مختلفة كالجنايات، والحدود، والديات ، والقصاص، 

 تعلقة بالجرائم والعقوباتالمباحث الم

إجراءات الدعوى العمومية، وطرق أما الجانب الإجرائي منه فتعرص له ضمن  

الإثبات فيها والطعن في إطار خطة متكاملة للحفاظ على المجتمع من استشراء 

 61الإجرام فيه الذي ينقض كيانه. 

العقاب في نظرية  أساسعقوبات لولا بأس من الإشارة إلى أن التصنيف الثلاثي ل

فعال المكلفين التي تتعلق بها ل ؛ فبالاستناد إلى التقسيم الصوليالإسلامي فقهال

الحكام الشرعية، منها ما هو حقّ خالص لله، ومنها ما هو حقّ خالص للمكلف، 

قسمت الجرائم إلى حدود،  غالب فيها هماومنها ما اجتمع فيه الحقاّن، وأحد

ثلاثيًا  الإسلامي تصنيفاًه الجنائي في التشريع فقال وقصاص، وتعازير. وبهذا عرف

عليه السياسة الجنائية في الشريعة له نظير في الفقه الجنائي الوضعي، تأسست  عز

 62 فيها.الإسلامية، وفلسفة العقاب 

                                                   
 173-171، مرجع سابق صسمير عالية، وهيثم سمير عالية 58
طفى الزكاة والنظام المالي في الإسلام، محاضرات غير مطبوعة لطلبة السنة أولى ماجستير، باجو، مص  59

 .2001-2000شريعة وقانون، جامعة المير عبد القادر للعلوم الإسلامية، 
 .30الشقر، عمر سليمان ، مرجع سابق ، ص 60
 .35حسين، محمد مقبول، مرجع سابق، ص  61
دار  –عبد الله دراز  :تحقيق-في أصول الشريعة الموافقات ،الشاطبي الغرناطيأبو إسحاق إبراهيم بن موسى   62

 ،افيالقرأبو العباس شهاب الدين بن عبد الرحمان الصنهاجي ، و243-242ص 4جبيروت،  ،الكتب العلمية

 .141-140ص 1جالفروق، عالم الكتاب بيروت، 
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الحكيم ،  وتبعاً لطبيعة الحقّ المعتدى عليه، ومراعاة للمصالح التي يريد الشرع

رير الجزاء المناسب لمخالفة شق الإلزام في القواعد حمايتها من خلال تق وتعزير

 63.قسمت الجرائم إلى حدود، وقصاص الجنائية المقررة.

كما أن مبدأ شيرعية التجيريم والعقياب ومبيدأ شيرعية الجيرائم والعقوبيات لييس غريبياً 

عيين الفقييه الإسييلامي، فقييد حفلييت بييه النصييوص الصييريحة ميين القييرآن الكييريم فييي غييير 

سلُِ ﴾،مناسبة، منها  ةٌ بَعْدَ الرُّ ِ حُجَّ وقوله تعالى:﴿  64قوله تعالى:﴿ لِالاَّ يَكُونَ لِلنَّاسِ عَلىَ اللََّّ

بيِنَ حَتَّى نبَْعَثَ رَسُولًا ﴾، وقوله تعالى: ﴿ وَمَا كَانَ رَبُّكَ مُهْلِيكَ الْقيُرَى حَتَّيى  65وَمَا كنَُّا مُعَذِّ

هَييا رَسيُولًا يتَلْيُوا عَليَييْ  فهيذه نصييوص قاطعية بأنيه لا جريميية ولا  66هِمْ آياَتنِيَا ﴾.يبَْعيَثَ فيِي أمُِّ

لا يأخييذ النيياس بعقيياب  -عييز وجييل-عقوبيية إلا بعييد بيييان التكيياليف الشييرعية، وأن المييولى

 67دنيوي أو أخروي إلا بعد أن يبينّ لهم وينذرهم على لسان رسله.

 القانون الخاص بفروعه:مباحث  -2

 القانون المدني:

يره غفي  نهمأنا مستقلا ؛ وهو شون للقانون المدني عنوالم يفرد الفقهاء المسلم

غير أنهم تطرقوا إلى موضوعاته في أبواب وفقرات متنوعة كأحكام البيوع 

 والإجارة والهبة والإعارة والوديعة والكفالة والضمان وغيرها

لشأن اكما هو  مصدره القانون التي يكون مويطلق الفقه الإسلامي على الالتزا

 .لشرعيابالفرض أو الواجب فقة التي يوجبها القانون على بعض القارب لديون الن

هو كل كسبب أو إثراء حققه  (الكسب غير المشروعالإثراء بلا سبب )أما 

أن يستفيد شخص من مال أو جهد غيره دون ؛ ويعني  الشخص بلا سبب شرعي

الحالة،  هذهفي  .ذلك، مما يؤدي إلى إفقار هذا الغير يبررني أو شرعي سبب قانو

 .إلى من افتقر يرد ما استفاد بهبأن بلا سبب  التزامًا على من أثرىينُشأ القانون 

كل من نال على حساب "  طبقا لما هو منصوص عليه في التقنين المدني الجزائري

 .68"الغير منفعهة بلا سبب، يلتزم في حدود ما استفاد به بتعويض من لحقه الضرر

                                                   
بين  عن العقوبة العفو، جليل بن محفوظ درارجة : عبد الللماجستيرتنا مذكر: في ة المسألتم التفصيل في  63

نطينة، ية، قسمذكرة ماجستير، جامعة المير عبد القادر للعلوم الإسلام -دراسة مقارنة-الشريعة والقانون 

 46-21، ص ص2003

 165سورة النساء، الآية: 64
 .15سورة الإسراء، الآية:65
 .59سورة القصص، الآية: 66
، 6الجنييائي الإسييلامي مقارنييا بالقييانون الوضييعي، مؤسسيية الرسييالة، بيييروت ط: ، التشييريععييودة عبييد القييادر67

 .218ص1، ج.1985
 من القانون المدني 141المادة  68
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غير  ن الدينألآخر ظنًّا منه أن عليه ديَناً له، ثم تبين شخص دفع مبلغاً ومثاله 

يوجد سبب  ولا افتقر، والدافع قد  المدفوع له قد أثرى بلا سبب،فإن  .موجود أصلًا 

لمادة لبيقاً يجب على الول رد المبلغ تطوبناء عليه  قانوني يبرر هذا النقل للمال،

 الجزائري. .من القانون المدني 141

في قول النبي  "في السنة النبوية في الفقه الإسلامي سنده مصدر للالتزاويجب هذا الم

 :صلى الله عليه وسلمقال النبي  "﴾ .لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه﴿"-صلى الله عليه وسلم-

69﴾ على اليد ما أخذت حتى تؤديه ﴿
 

 وقد جمع الفقهاء المسلمون العمال القانونية والفعل الضار تحت مسمى

ل ة، فالتصرف الشرعي في اصطلاح الفقه الإسلامي هو كل فعالتصرفات الشرعي

 ينتج الالتزام، ونتج إثرا شرعيا. والتصرفات الشرعية نوعان

 وعمل ركالوقف والنذقولية: تشمل العقود جميعا، والتصرفات الخرى الشبيهة -

 من الدين، الفضولي والإبراء

كإتلاف مال  ويضتعالوهي التي تكون سببا للضمان أي للضمان أي  :فعلية-

 70 . غير أو غصبهال

ضمن قسم المعاملات في الفقه الإسلامي التي تنظم  القانون المدني يندرجو

ومن أهم القواعد التي يقوم عليه القانون  الحقوق المالية شخصية كانت أم عينية.

المدني في التشريع الإسلامي في نظرية العقد قاعدة ﴿ المسلمون عند شروطهم إلا 

والتي  72﴿ يا أيها الذين ءامنوا أوفوا بالعقود﴾ 71أحل حراما أو حرم حراما﴾، شرطا

  73تلتقي مع قاعدة العقد شريعة المتعاقدين. 

 74القانون التجاري:

درج الفقهاء قديما على دراسة المسائل المتعلقة بالتجارة في نطاق أبواب 

يا من مصادر الشركات، والمضاربة، والتفليس،  واعتبروا العرف مصدرا أساس

                                                   
 رواه أحمد وأبو داود 69

 182سمير عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص 70
لحُ جائزٌ بيال أصل القاعدة حديث شريف 71 م حلالًا . وقالَ رسولُ نَ المسلمينَ إلاَّ صلحًا أحلَّ حصُّ رامًا ، أو حرَّ

ُ عليهِ وسلَّمَ : المسلمونَ على شروطِهم ِ صلَّى اللََّّ  رواه أو داود. اللََّّ
 01سورة المائدة، الآية  72
 من القانون المدني الجزائري. 106المادة  73
ريعة وقانون قسم العلوم محاضرات في القانون التجاري،  لطلبة السنة ثالثة ش درارجة عبد الجليل بن محفوظ، 74

 .2010-2006الإسلامية ، جامعة أدرار، 
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تقنين الحياة التجارية كان على أساس العراف المتعلقة  التجاري كونالقانون 

 .19بالتجارة كما هو الشأن في القانون التجاري على عهد نابليون مطلع القرن 

ر مي ذكويكفي لبيان منزلة العرف في مصادر القانون التجاري في الفقه الإسلا

 وف بين التجار كالمشروط بينهم"القاعدة الفقهية الخاصة" المعر

ويجب التنويه بسبق الشريعة الإسلامية في دعم ما تقتضيه التجارة من السرعة 

والاتمان تقريرها لمرونة الإثبات في نطاق القانون التجارة في نص صريح في 

﴿ إلا أن تكون  في قوله تعالى: المصدر الول في القرءان الكريم في آية المداينة

كما  75ألا تكتبوها، وأشهدوا إذا تبايعتم. ﴾ رة بينكم فليس عليكم جناحتجارة حاض

 يعود فضل السبق للمسلمين في ابتداع نظام السفتجة.

الإشكال الذي ظهر عند محاولة نقل نظم قانونية مشرقية المنشأ إلى  ولعل

اللاتينية، من خلال بعض المصطلحات العربية التي وجدت لنفسها مكانا في 

القانوني الغربي دليل على إسهامات المسلمين في تطور هذا الخير. فيشهد القاموس 

ابتداء من  مثلا لبروز دور العرب المسلمين في التجارة، وتطوير قواعدها وإثرائها

المصطلحات الجنبية المتعلقة بالقانون  بعضالميلادي القرنين السابع والثامن 

المأخوذة من مخزن التي  Magasinمة التجاري ذات الصل العربي كما الشأن: لكل

 quirat وكلمةالمأخوذة من رزق،  Risque تعني بالعربية خزن البضائع، وكلمة

 الكثير غيرهاو cheque ل وصك tarifمصدر كلمة  تعريفةو قيراط،المأخوذة من 

 76التي لا يتسع المجال لذكرها.

بعض لين للتأصيل والناظر في كتب الفقه الإسلامي قديما يقف على سبق المسلم

ة لسفتجمسائل القانون التجاري الحديث، كالكمبيالة، أو سند السحب التي تسمى ا

 القرن قبلا وحوالة الدين؛ فقد تبين أن السفتجة والحوالة اللتين لم تعرفا في أورب

 لمذهباكانتا معروفتين في كتب الفقه الإسلامي خاصة كتب  يالثاني عشر الميلاد

وعن طريق  روبا عن طريق إيطاليا إبان الحروب الصلبية،تا إلى أو؛ وقد نقلالحنفي 

 الندلس إبان حكم المسلمين لها.

كما عرف الفقه الإسلامي نظام الشركة وكيفية تكوينها وشروطها الخاصة بها. 

وهي على أربعة أنواع: شركة أموال، وشركة أعمال، وشركة الوجوه، وشركة 

                                                   
 282سورة البقرة ،الآية: 75
وسمير .   26، ص2،1981، أحمد القانون التجاري الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، ط:زينظر: محر 76

 182عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص
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رة تقابل شركة التوصية في القانون التجاري المضاربة أو القراض؛ هذه الخي

 الحديث.

دفاتر ت بالواعتنى الفقهاء بالتفليس والإفلاس وقواعده، وعمليات الصرف وبالإثبا

في  التجارية التي ذكرت في بعض مصادر الفقه الإسلامي القديمة كابن عابدين

 حاشيته، وابن قدامة في المغني.

 ما يأتي: ها التجارة في الشريعة الإسلامية:ومن المبادئ والسس التي تقوم علي

 الخذ بحرية التجارة: مع التحذير من الغش والاحتكار والاستغلال -

 تقرير حرية إثبات المسائل التجارية -

 اعتماد الطابع الرضائي في التعامل -

 تحريم الربا -

    الحض على الإقراض المجاني. -

 القانون البحري. .أ

، ميالإسلا الشرعالإسلامي للقواعد العامة في يخضع القانون البحري في الفقه 

طبق ة، تنما عدا بعض الحالات الاستثنائية التي ترجع لظروف الملاحة البحريوأنه في

 القواعد التجارية الواردة بشأن عقد النقل البري.

لنقل االسفن وعقد  روتصدى الفقهاء المسلمون لمعالجة المسائل المتعلقة بإيجا

د اب الضمان، وتحديلمخصص للإجارة، والتصادم البحري في بالبحري في الباب ا

 مسؤولية مالك السفينة في باب المضاربة او المقارضة.

ي من وضوع قاعدة الرمي في البحر )أو الخسارة المشتركة( في القانون البحرمو

 .المواضيع المهمة في تاريخ القانون، وللمسلمين فيها دور مؤسس ومبكر جدًا

ى بان إلإذا واجهت السفينة خطرًا يهددها بالغرق، واضطر الرقاعدة وتقضي هذه ال

 ناتجةرمي بعض البضائع في البحر لإنقاذ السفينة وبقية الشحنة، فإن الخسارة ال

ع بين جميع أصحاب البضائع والسفينة بنسبة قيمة أموالهم إذا  فقها لذلك تقرر  .توُزَّ

أن  ميعًاجمن الغرق، فعلى أهل السفينة  ألقي بعض المتاع في البحر تخفيفًا للسفينة

 .ا قيمة ما ألُقي بنسبة أموالهميتحملو

؛ وتصدى في "المدونة"ويعزو بعضهم هذه القاعدة للإمام مالك الذي نص عليها 

على أنه إذا ألقى أهل  بالقول ابن رشد الجد في "البيان والتحصيل" لها بالشرح
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لغرق، فعلى أهل السفينة جميعاً ضمان ما السفينة بعض المتاع في البحر خوفًا من ا

 ."77ألُقي بحسب قيمة أموالهم، لأن الهلاك خيف على الجميع

ومن خلال تطبيقات القضاء البحري الإسلامي في موانئ الأندلس، وتونس، 

 حتكاكوالإسكندرية، وعدن، انتقلت هذه القاعدة إلى القوانين الأوروبية عبر الا

م وم نظاقواعد التي تنظّم الياللمتوسط، ثم تبلورت في التجاري في البحر الأبيض ا

 .الخسارة المشتركة في القانون البحري الدولي

ويظهر التأثير الحضاري للمسلمين في القانون البحري الغربي من خلال 

المصطلحات ذات الأصل العربي والتي تتضمنها القواميس الأجنبية المتخصصة في 

وأصلها فلك felouque وتعني أمير البحر،  amiralالبحث عن أصل الكلمات مثل 

 78وغيرها كالماعون والحبل والرصيف.

 قانون العمل .أ

حتلّ العمل في الإسلام مكانةً عظيمة، فهو عبادة وسلوكٌ يعبرّ عن الإيمان الحقيقي ي

بالله تعالى، وقد حثَّت النصوص الشرعية على السعي والاجتهاد في العمل والكسب 

لَاةُ فاَنتشَِرُوا فيِ الْرَْضِ وَابْتغَوُا مِنْ فضَْلِ ﴿ : تعالىالحلال. يقول الله فإَذِاَ قضُِيَتِ الصَّ

﴾ِ  :صلى الله عليه وسلمأما السنة النبوية فقد رفعت من شأن العمل والكسب الحلال، إذ قال رسول الله 79.اللََّّ

ما أكل أحد طعامًا قط خيرًا من أن يأكل من عمل يده، وإن نبي الله داود كان يأكل من ﴿

إن الله :﴿صلى الله عليه وسلمقال  حثت على الإخلاص في العمل وحضت على إتقانه ؛ كما80عمل يده﴾

 81.يحب إذا عمل أحدكم عملًا أن يتقنه﴾

نته ن مكاملم يكن العمل اليدوي في نظر الإسلام أمرًا ينُقص من قدر الإنسان أو و

علون ، ويجالعلمية، بل كان كثير من العلماء والفقهاء يجمعون بين طلب العلم والعمل

د من من الكسب الحلال وسيلةً لصيانة النفس عن الحاجة إلى الناس. فقد عُرف عد

لماء لع ماءفلا زلنا نقرأ أسالعلماء العاملين الذين كانوا يمارسون المهن الشريفة، 

ط، والماوردي والجصاص، والخيا: الغزّالي،  جمعوا بين العلم والعمل اليدوي 

 بيلثعالن، والدقاق، والسراج، والخصاف والحطاب، واوالبزّاز، والباقلاني، والقطا

 يقوم التنظيم العمالي في الفقه الإسلامي على المبادئ الآتية:

 عناية الفقه الإسلامي بالعمل -

                                                   
 354، ص17ج  .1988بيروت: دار الغرب الإسلامي .لالبيان والتحصي ابن رشد، بن أحمد محمد 77
 188سمير عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص 78
 10، الآية ةالجمع 79

 رواه البخاري 80

 رواه الطبراني 81
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 وجوب تأمين العمل للعامل -

 تقرير حرية العمل -

 الحق في الأجر وضماناته -

 82الحق في الإجازات -

 :والحوال الشخصية قانون السرة

راث ومي ةونفقعلقة بتكوين السرة وما يترتب عنها في آثار كنسب ائل المتوهي المس

 قنينلت ائيسر مصدراو رافدا الآن لحدالإسلامي يشكل عموما الفقه و .في الفقه الإسلامي

سرة جلّ قوانين الحوال الشخصية في العالم الإسلامي كما هو الشأن لقانون ال

 الجزائري.

 :أو الإجراءات  القضائية قانون المرافعات

 لقانونني واوهو المتعلق بالقواعد الإجرائية الرامية لتطبيق قواعد القانون المد

ان من قد كو .التجاري، المتعلق بالدعوى منذ رفعها إلى غاية البت فيها بحكم قضائي

 لقضاء،ة، وا، والإقرار، والبينأهم مباحثه هذا الفرع من القانون الدعوى، والشهادة

 اضي.وآداب الق

رأي سب الاهتمام الفقهاء قديما بنظام القضاء الذي يعتبر ح ىوتجدر الإشارة إل

ء ر بشيالراح في الفقه الإسلامي إلى كونه مؤسسة إسلامية عربية خالصة لم تتأث

 وضعت مما كان عند المم السابقة. ومرد ذلك لكون الشريعة الإسلامية هي التي

 لسنة النبوية.أسسها بما جاء في القرآن الكريم وا

ي فوبخصوص التحري عن المبادئ التي يأخذ بها القضاء الوضعي، نجد الحال 

 الإسلامي على النحو الآتي:في التشريع القضاء 

 استقلال السلطة القضائية في التشريع الإسلامي -

 المساواة أمام القضاء في التشريع الإسلامي -

 ع الإسلاميالتفريق بين اختصاص المحاكم في القضاء في التشري -

 التقاضي على أكثر من درجة في التشريع الإسلامي -

 في التشريع الإسلامي تعدد القضاة والقاضي الفرد -

 ميفي التشريع الإسلا استقرار المحاكم من حيث مكان القضاء وميعاده -

 في التشريع الإسلامي وتعليلهالقضائي واجب إصدار الحكم  -

 يوجود معاونين للقضاء في التشريع الإسلام -
                                                   

 193-191سمير عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص ص 82
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 في التشريع الإسلامي علانية المحاكمة في القضاء -

 83كفاءة القاضي ونزاهته في التشريع الإسلامي -

ويكفي للتدليل على أن القاعدة التي تشكل أساسا لقوانين الإجراءات الحديثة البينة  

فمستند على المدعي واليمين على من أنكر أصلها حديث نبوي شريف. 

أن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "لو يعُطى ه روا فيماحديث ابن عباس،  القاعدة

الناس بدعواهم، لادعى رجال أموال قوم ودماءهم، ولكن البينة على المدعي، 

أصل من أصول الأحكام،  هذا الحديثقال ابن دقيق العيد " ."84واليمين على من أنكر

 85وأعظم مرجع عند التنازع والخصام، ويقتضي ألا يحكم لأحد بدعواه " 

ومن القواعد الكلية للقضاء في التشريع الإسلامي أن" الصل براءة الذمة" والتي 

مفادها أن استثبات الوقائع بطرق البينات أمر لازم لإحقاق الحق، وتفادي الظلم 

.فلابد للقاضي عند المحاكمة بين المتخاصمين، وسماع المدعي وأدلته، والمدعي 

 86 ضية وذلك بالاستعانة بوسائل الإثبات.عليه ودفوعه لمعرفة حقيقة وقائع الق

                                                   
 201-193ص صعالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق  رتفصيلا أوفي يرجع: سمي  83
 .حديث حسنٌ، رواه البيهقي وغيره ، وبعضه في الصحيحين 84

 99ص 06، ط:2003الريان، لقاهرة،  مؤسسة،  النوويةابن دقيق العيد، شرح الربعين  85

 201-200سمير عالية، وهيثم سمير عالية، مرجع سابق ص  86
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I.  .أهمية دراسة الفقه الإسلامي وفائدته 

تبرز أهمية دراسة الفقه الإسلامي في جملة من النقاط نحاول تجليتها والتمثيل لها   

 من خلال تركيزها فيما يأتي:

 .أولا: معرفة قيمة التراث التشريعي الإسلامي وتطويره 

 ئري.الجزا اسة الفقه الإسلامي باعتباره من مصادر التشريعدر ارتباط أهميةثانيا: 

 قيمة التراث التشريعي الإسلامي وتطويره ةأولا: معرف

تها وقوتمّكن دراسة الفقه لإسلامي من الوقوف على أصالة الشريعة الإسلامية 

ولها باعتبارها مصدرا مستقلا من مصادر التشريع منفردة بأصالتشريعية الكامنة 

 تعلق خاصة ما اودحض أي دعوى لتأثرها بغيره من التشريعات التي سبقته ا،ومبادئه

 حركة في خلال الإسهاممنها بالقانون الروماني، فضلا على العمل تطويره خاصة من 

 ت. معاملاق بالتقنينه وتجديده بغية تيسير تطبيقهه في حياة الناس خاصة في جانبه المتعل

 مي والاعتزاز به:الاهتمام بتاريخ التشريع الإسلا -1

ا أن بن درأفلا يج إن كليات الحقوق تدرس اليوم القانون الروماني وتاريخ القانون،

لدان ندرس الحقوق الإسلامية وتاريخ التشريع الإسلامي كتشريع طبق في جميع الب

 الإسلامية ولا يزال منذ ماات السنين حتى الآن.

عظيم لى مكانة هذا التراث الكما يمكن دراسة التشريع الإسلامي على الوقوف ع

تشريع  ية فهولحقوقباره تراثا تشريعيا يمثل فيه عقلية الآباء والجداد اوالاعتزاز به باعت

 أصيل في مقوماته الحضارية.

قد يندرج دراسة التشريع الإسلامي نحو بيان الصورة الحقيقية لمعالم هذا كما  

 ؛سها الحجة الداّمغة والدليل القاطعاأسالتشريع، وإظهار مقاصده السامية بطريقة علمية 

والتي تعتبر من الواجبات الشّرعية والضرورات الحضارية التي وجب على المنتمين 

   87 .النهوض بهاالوضعي إلى قسم الدراسات المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون 

 دحض دعوى تأثر الشريعة الإسلامية بالقانون الروماني: -2

ن ممنهم فن ورجال القانون بالقانون الروماني المؤرخين الروما يتفاخر الكثير من

والخيرة  ينها،إن روما فتحت العالم ثلاث مرات، المرة الولى بجيشها والثانية بد :"قال

حدة "إن القانون الروماني إنما هو قانوني عالمي يمثل و وذكر آخر: "بقانونها

 نمديثة الحن وهو خير ما بقي للعصور الإنسانية... وهو خير ما أثمرته عقول الروما

 .مدنيتهم" 

                                                   
 23، مرجع سابق صسمير عالية، وهيثم سمير عالية 87
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تطيور ميع الدولية  وقيدق.م 754وترجع نشأة القانون الرمياني إليى تأسييس روميا عيام 

ثييم  م، 284النضييج عييام  وبمرحلييةق.م  451مييرورا بقييانون اللييواح الاثنييي عشيير عييام

إلييى  279مرحليية انتشييار المسيييحية والاعتييراف بهييا كييدين رسييمي للدوليية خييلال الفتييرة 

 88 م.395

سييي مصييدر لكثييير ميين القييوانين الحديثيية كالقييانون الفرن هييو هييذا القييانون ولا شييك أن

 علييه صيلى الله-لن القرآن الكريم قد نزل عليى النبيي  ونظرا .التي أخذت عنه والقوانين

 ية قيدالإسيلامفقد كتب بعض المستشرقين أن الشريعة ، في القرن السابع الميلادي -وسلم

بعيض  بنقيل هيذه نكتفييمن القانون الرمياني ولتنفييذ هيذه اليدعوى  مها المدنيةأحكاأخذت 

 ميين نتييائج بعييض المييؤتمرات وتوصييياتها والمنعقييدة بييالغرب بمشيياركة خبييراء قييانونيين

 غربيين.

 :1932مؤتمر لاهاي الأول عام 

قيانون فييه كبيار فقهياء ال وانتهيى المقيارن،للقيانون  1932عقد مؤتمر في لاهاي عام  

 .مستقلة ..إن الشريعة الإسلامية إحدى الشرائع الساسية ال وفرنسا وانجلتراألمانيا  من

 :1937مؤتمر لاهاي الثاني عام 

لميؤتمر اوتم التأكيد على استقلالية الشريعة الإسلامية وثراء مخزونها التشيريعي فيي 

عة ؛ حيييث أصييدرت التوصيييات الآتييية بشييأن الشييري1937الثيياني فييي ذات المدينيية عييام 

لامية الإسلامية بناء على البحوث المقدمة للميؤتمر منهيا بحيث عين علاقية الشيريعة الإسي

 بالقانون الروماني:

 اعتبار الشريعة الإسلامية مصدرا من مصادر التشريع العام. -

 اعتبار الشريعة الإسلامية حية صالحة للتطور. -

 .دوراته المقبلةاستعمال اللغة العربية في المؤتمر في  -

 :1984الثالث عام لاهاي مؤتمر 

حو ت فيه نانعقد مؤتمر المحامين الدولي بمدينة لاهاي أيضا وقد اشترك 1948وفي سنة 

لي: يما  دولة وكان من ضمن قراراته بناء على اقتراح لجنة التشريع المقارن فيه 53

ة جمعي وماله من شأن هام يجب على ،بما في التشريع الإسلامي من مرونة اواعتراف»

 ها"ع عليحامين الدولية أن تقوم بتبني الدراسة المقارنة لهذا التشريع والتشجيالم

                                                   
محاضرات في تاريخ النظم القانونية لطلبة السنة الولى، جامعة محمد البشير  حفوظ درارجة،عبد الجليل بن م88

  50-42، ص ص.2020-2019الإبراهيمي، 
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 :1951مؤتمر جامعة السربون بباريس عام 

شعبة الحقوق الشرقية في المجتمع الدولي للحقوق  عقدت 1951وفي جويلية عام 

المقارنة بكلية الحقوق بجامعة السربون أسبوعا لدراسة الفقه الإسلامي برئاسة 

أستاذ التشريع الإسلامي في كية الحقوق بجامعة   )Louis Milliot(.: 89ستاذال

من ومن مصر يمثلون كليات الحقوق والزهر،   فيه أساتذةباريس، وقد اشترك 

 هؤلاء محاضرات في : ألقىسوريا من كلية الحقوق بجامعة دمشق وقد 

 إثبات الملكية -

 الاستهلاك للمصلحة العامة -

 ةالمسؤولية الجنائي -

 تأثير المذاهب الاجتهادية بعضها في بعض -

 نظرية الربا في الإسلام -

دري وقد اختيتم نقييب المحيامين فيي بياريس أعميال الميؤتمر فيي كلمية قيال فيهيا: "لا أ

اس كيف أوفق بين ما كان يصور لنا من جمود الشريعة الإسلامية وعدم صلاحيتها كأسي

شيريعة مما يثبت بغير شك ما علييه ال لتشريعات متطورة، وبينما سمعته في هذا المؤتمر

 الإسلامية من عمق وأصالة وكثرة تفريع وصلاحياتها لمقابلة جميع المشكلات ".

 وانتهى السبوع باتخاذ التوصيات الآتية :

 مبادئ الفقه الإسلامي لها قيمة قانونية تشريعية لا مراء فيها. -

 ومنهيا يسيتجيب الفقيهاختلاف المذاهب يحتوي ثروة تشريعية هي مناط الإعجياب  -

 الإسلامي لجميع مطالب الحياة.

المييؤتمرين أن تييألف لجنيية لوضييع معجييم للفقييه الإسييلامي وفقييا للأسيياليب دعييوة  -

 .90الحديثة يسهل الرجوع إلى مؤلفات هذا الفقه

 91الفقه الإسلامي: حركة تقنينالإسهام في  -3

                                                   
هو محامٍ وأستاذ قانون فرنسي برز في منتصف القرن العشرين ضمن مدرسة القانون المقارن في السوربون.  89

شخصية لحوال الفي ا قانونياً متكاملاً، وركّز على مقارنة قواعده اهتم بدراسة الفقه الإسلامي باعتباره نظامًا

ي إبراز فأسهم والمعاملات بالقانون المدني الفرنسي. شارك في الندوات الدولية المخصّصة لدراسة الشريعة و

 قيمتها القانونية داخل النظمة الحديث
 01الوضعي، دار الوفاء، المنصورة ،ط وعجز القانونالإسلامية الشريعة ل كما البهنساوي ،سالم     90

 46-45ص 2003سنة
جلة النبأ م mortada@annabaa.org  http://www.annabaa.org/index.htm،مرتضى  معاش، 91

  1419السنة الرابعة  23/24العددان
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قانون عيم الى تددرة عليمتلك الفقه الإسلامي مخزوناً هائلاً من الدلّة الشرعية القا

داً ءً فريستثناة، وهذا المخزون التراثي يمثل ابالكثير من الحكام والتشريعات المستجدّ 

ً لا تمتلكه الشرائع والقوانين الخرى. ومن هنا فإنه يمك ي خراج أن استوامتيازاً خاصا

اعية جتملاقانون يحتاجه الإنسان في كل أموره الحيوية الصغيرة والكبيرة الشخصية وا

   تقنين الفقه الإسلامي."وهي العملية التي يمكن أن نطلق عليها:" 

مي لا لإسلاويعتبر المؤيدون لتقنين الفقه الإسلامي أن الصياغة الحالية للفقه ا

يثة ة الحدتقنين أحكام الشريعة الإسلامية هو الوسيل»تتناسب مع العصر الحالي وأنّ 

مة اعد عارة قوها قانوناً وهذا يتطلّب صياغتها في صوالآن لتطبيقها، وتقنينها يعني جعل

 «مجردة تنظم سلوك الشخاص في المجتمع وإلزام الناس بالعمل ككل قانون

 لتقنين الفقه الإسلامي مزايا لهذا التقنين منها: ويعددّ المؤيدون

شكل حكام بهو خلاصة ما يمكن العمل به من الدلة وال تقنين الفقه الإسلاميإن  .أ

 سب.منا

شريعة تحديد لبعاد الحكم الشرعي وبيان لمسايرة ال تقنين الفقه الإسلامي  .ب

 الإسلامية لمصالح العباد وصلاحيتها لكل زمان ومكان ويستطيع الفقهاء

لًا ستكمااالمحدثون تحديد أحكامه بالنسبة للصور المستحدثة وهكذا نجد التقنين 

 للبناء الفقهي الإسلامي.

 رها منيتيسّر على الفقهاء شرحه ومقارنة أحكامه بغي ميتقنين الفقه الإسلا  .ت

ه دراستالمذاهب المختلفة فضلاً عن اشتغال آلاف القضاة والمحامين والطلبة ب

 وفي هذا تيسير لدراسة الفقه الإسلامي وتدريسه.

بر يقطع دايسهّل على المحاكم تطبيق الشريعة الإسلامية و الفقه الإسلامي تقنين .ث

لى نون عفي الحكام. ويعاون القاضي والفقيه وكل مشتغل بالقا احتمال التضارب

 الاهتداء إلى القاعدة القانونية في يسر وسهولة.

ي فلا لإسلاميسهّل على الفراد التعرّف على أحكام الفقه اتقنين الفقه الإسلامي  .ج

ف  يعريتيهون بين الآراء الكثيرة الموجودة في كتب الفقه الإسلامي والتي لا

 ا من مرجوحها إلا المتخصّص فيها.راجحه

انين القو سيدفع حكام المسلمين إلى اقتباس الإسلامية عدم تقنين أحكام الشريعة .ح

 الجنبية لتنظيم شؤون الدولة.

عد د بقواإلى حسن سير الجماعة نتيجة إلمام الفرا تقنين الفقه الإسلامييؤدي  .خ

 .ةالقانون وتطبيقها على علاقاتهم الاجتماعية المختلف

 الإسهام في حركة تجديد الفقه الإسلامي: -4
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ن ز به ميتمي تعتبر القدرة على النماء والتجديد من أهم مزايا الفقه الإسلامي لما

خصوبة وقدرة على الاستجابة لمتطلبات الحياة، وبصورة خاصة عند تحرره من 

لمجال سح افوالجمود الذي أربكه بسبب التقليد المذهبي، وحبسه في نطاق فقه العبادات، 

ية الإدارواسية أمامه ليتولى إدارة دفة كافة مناحي الحياة في جوانبها الاقتصادية والسي

 والسرية وغيرها من جوانب الحياة المتعلقة بفقه الدولة.

 حقيقة تجديد الفقه الإسلامي.

يان لبيان حقيقة التجديد في الفقه الإسلامي لا بأس من محاولة تعريفه وب

 لآتي:النحو حديد نطاقه، ثم بيان الموقف العدل من حقيقة التجديد على امشروعيته ثم ت

 تعريف تجديد الفقه الإسلامي:  -

لم يشع استعمال مصطلح التجديد بكثافة في كتابات القدامى في الفقه الإسلامي، 

وإنما تم توظيفه واستعماله بشكل كثيف في العقود الخيرة في كتابات حملة لواء التجديد 

فقه الإسلامي كما سبق لذلك مثلا الدكتور حسن الترابي في كتابه تجديد أصول في ال

الفقه -كتاب الدكتور يوسف القرضاوي الذي جاء بعنوان  وفيالفقه الإسلامي، 

 92.-الإسلامي بين الصالة والتجديد

 رة فيوقد وردت تعريفات كثيرة للتجديد لعل من أهمها تعريف الموسوعة الميس

 ذاهب والحزاب المعاصرة بحيث جاء فيها بأن التجديد هو:الديان والم

وتمييز ما هو  ،" إحياء وبعث معالم الدين العلمية بحفظ النصوص الصحيحة نقية

، وتنقيته من الانحرافات والبدع النظرية والعملية والسلوكية ،من الدين مما هو ملتبس به

وبعث  ،ان عليه السلف الصالحوبعث مناهج النظر والاستدلال لفهم النصوص على ما ك

معالمه العملية بالسعي لتقريب واقع المجتمع المسلم في كل عصر إلى المجتمع 

النموذجي الول من خلال وضع الحلول الإسلامية لكل طارئ، وجعل أحكام الدين نافذة 

مهيمنة على وجه الحياة ووضع ضوابط لاقتباس النافع الصالح من كل حضارة على ما 

     93نصوص الكتاب والسنة بفهم السلف الصالح".أبانته 

                                                   
حوارات في مقاصد الشريعة،  ه، 1400الإسلامي، دار الفكر، بيروت،  ، ، تجديد أصول الفقهحسن الترابي 92

لفقه ا ، والقرضاوي، يوسف، 117، ص2002، 01تحرير وحوار الرفاعي عبد الجبار، دار الفكر، سوريا، ط:

 .2001، 01الإسلامي بين التجديد والمعاصرة، مؤسسة الرسالة، ط:
ذكره بوقلقولة عاشور،  1012, ص2جلديان والمذاهب والحزاب المعاصرة الموسوعة الميسرة في ا 93

درار، أامعة مؤيدات التجديد الفقهي ومقاصده ، اليوم الدراسي حول تجديد الفقه الإسلامي قسم الشريعة، ج

 غير منشور. مقال 2011فيفري
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أنه تعريف جامع يشمل تجديد الدين عموما والفقه والملاحظ على هذا التعريف 

وأنه حمل الوجهين الذي يمكن أن ينحصر فيهما التجديد الكمل، وهما  خصوصا.

 94الإحياء، والتطوير كما ذهب إلى ذلك الدكتور حسن الترابي مثلما يأتي بيانه:

  :الإحياء 

: والذي يهدف للنهوض بالدين بعد فترة الوجه الول للتجديد يتمثل في الإحياء 

ببعث شعاب الإيمان عملا على تصحيح الواقع الديني المجانب لمعايير الدين الحق من 

كما يشمل الإحياء ما اندرس من  95.خلال ضعف الإيمان، أو نسيان العلم أو غلبة الباطل

م الدينية الظاهرة سلامية، وما ذهب من معالم السنن، وخفي من العلوأحكام الشريعة الإ

 96والباطنة.

 :التطوير 

حوال أالآخر للتجديد فأطلق عليه التطوير: والذي يقصد به تكييف  هأما الوج

نيه ي معاالتدين التاريخية لطور جديد من ظروف الحياة للنهوض بالدين، نحو كسب يثر

 لثابتةالدين عن قيم ا مللتعبير التلال اتخاذ أشكال جديدة ويؤكد وقعه بوجه جديد من خ

 خلال ما يجسدها في واقع الناس. من

 مشروعية التجديد في الفقه الإسلامي:  -

لقد صرحت نصوص من السنة النبوية الشريفة نفسها بشرعية التجديد للدين في 

كل مائة سنة من يجدد :﴿"إنّ الله يبعث لهذه المة على رأس -صلى الله عليه وسلم-قوله 

:﴿ يحمل هذا العلم من كل خلف عدوله ينفون -صلى الله عليه وسلم-وقوله97.﴾لها دينها"

 98﴾.عنه تحريف الغالين، وانتحال المبطلين وتأويل الجاهلين

فإذا كان تجديد الدين مشروعا بصفة عامة فإن الفقه الإسلامي أولى جوانب الدين 

لمرن المتحرك الذي يتصدى لمواجهة كل الظروف بالتجديد كونه الجانب العملي ا

 99والملابسات والنوازل.

                                                   
 .118الترابي، حسن، مرجع سابق، ص 94
 .181المرجع نفسه، ص 95
 .24سف، مرجع سابق،القرضاوي، يو 96
رواه أبو داود كتاب الملاحم،  باب ما يذكر في قرن المائة،  سنن أبي داود، تحقيق محمد محي الدين عبد  97

 .109، ص04الحميد،  دار الفكر، ج 
الحديث، تحقيق محمد عبد السنن الكبرى، باب الرجل من أهل الفقه يسأل عن الرجل من أهل  البيهقي فيرواه  98

 . 209، ص10ج1994ا، مكتبة دار الباز، مكة المكرمة القادر عط
 .25القرضاوي، يوسف، مرجع سابق، 99
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 تجديد الفقه الإسلامي لا يعني تبديده أو تغريبه:

إن تجديد الفقه الإسلامي لا يعني بالضرورة التملص من ثوابته وهدمها كون 

ت في شريعة من التغيير والتبديد، ولا يمكن للثواب بحفظ كلمنظومة الثوابت هي الكفيلة 

ضبط الحركة التي يقتضيها الاجتهاد فلا الإسلام إلا أن تكون حصنه الحصين الذي ي

يقع التحريف لن إلغاء ثوابت الإسلام يفتح  لكيلاتكون على نحو يخرج الدين عن أصله 

الباب لإبداله بدين مختلف ولذلك لزم تشخيص الثوابت والتمييز بينها وبين ما هو قابل 

 100للتغيير.

عن  ذريعة للخروجبتجديد الدين اتخاذه معولا لتبديده، ولا  ب آخر لا يقصدومن جان

يكون مجددّا للديّن في  المّة فلاوهو الفهم الحقّ للتجديد منذ سلف  أطر الحق فيه،

تخريجاتهم إلا من كان مجتهدا قائما بالحجة ناصرا للسّنة، له ملكة ردّ المتشابهات إلى 

ائق والدقائق والنظريات من نصوص القرءان وإشاراته المحكمات وقوة استنباط الحق

  101ودلالته واقتضاءاته.

 ،فالتجديد هو حركة تهدف إلى إحياء المفاهيم التي أخفتها البدعّ والضّلالات        

وكذا الانتفاع والاقتباس ما  ،وإلى تجديد الوسائل والثبات على الغايات والمقاصد

كة نحو تجديد دين المة لا دين الله. أي صلح من الحضارات الخرى. فهو حر

إضافة التجديد إلى دين المة عندما يلحقه الإخلال والإعلال أما باتجاه التضخيم أو 

أو باتجاه الإخلال بفقه الموازنات أو فقه الولويات وغيرها.... أما إذا  ،باتجاه التقزيم

تبديد، أو التبديل، أو اتجه التجديد إلى دين الله وكتابه وسنته الصحيحة فهو ال

 102التغريب.

وبناء على ما سلف ذكره وجب رفع اللبّس بين تجديد الفقه الإسلامي الذي يعتبر   

ى ضرورة حضارية من خلالها يستطيع مواكبة مستجدات الحياة وإدارة شؤونها عل

خر ة للآمقلدّ  مستوى الفرد والدولة، ودعاوى التجديد التي تذم التقليد، وهي في حقيقتها

 محاولة تغريب الفقه الإسلامي وتبديده.

لى عقنينه مي لتولقد رفع اتجاه تجديد الفقه الإسلامي لواء من أجل تطويع الفقه الإسلا

ف التخل مأزق نهج مساير للقوانين الغربية جريا وراء قاعدة تقليد المغلوب للغالب بسبب

 الحضاري الذي تقبع فيه المة الإسلامية.

                                                   

تفصيلا أوفي يرجع :بيطار زهير ، حوارات حول فهم النص وقضايا الفكر الديني المعاصر، دار الهادي،  100

  78، ص 01بيروت، ط:
 ، 24القرضاوي، يوسف، مرجع سابق، ص 101
  بوقلقولة عاشور، مرجع سابق، 102
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سلامي والقانون الوضعي مصدر ثراء للفقه نة بين الفقه الإالدراسات المقار -5

 .الإسلامي

ترمي الدراسات الحقوقية الحديثة اليوم إلى دراسة الحقوق المقارن وقد أنشات معاهد 

خاصة في أوربا والبلاد العربية والإسلامية لدراسة التشريعات المختلفة المصادر 

ي إحياء لهذه الدراسة التي اتجهت إليها دراسة مقارنة. وفي دراسة التشريع الإسلام

الكليات الجامعية العالمية، ونلمس هذا بشكل واضح في المؤلفات القانونية الحديثة، وأن 

أكثر الرسائل التي تعد في أقسام الدراسات العليا في كليات الحقوق يتعرض الكاتب في 

اعترف بذلك بحثه للتشريع الإسلامي كمصدر من مصادر التشريع العالمي كما 

 103مؤتمرات الحقوق الدولية المختلفة.

يعتبر ظهور الدراسات المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي من أبرز 

ملامح النهضة الفقهية، إذ من شأن هذا النوع من الدراسات أن يكون مصدرا لثراء الفقه 

قه الإسلامي تمهيدا الإسلامي فضلا عن كونها من المقتضيات المنهجية لحسن تطبيق الف

لتقنينه، بل وقد تنتهي هذه الدراسات لإيجاد حلول لبعض المآزق التشريعية في النظم 

 104القانونية المعاصرة.

الدراسة المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي في تقنين الفقه  مثال لأثر -6

 الإسلامي.

سلامي والقانون الوضعي في محاولة لبيان أهمية الدراسة المقارنة بين الفقه الإ

لعقوبة بين الفقه الإسلامي، وذلك للاستفادة من نعطي أنموذجا في نطاق نظرية ا

ونركز البحث في محاولة تقنين العقوبات المقدرة  دراسات سابقة لنا في هذا النطاق.

التي لم تكن محل اتفاق بين الفقهاء  التي وجبت حقا لله تعالى ، والمسماة جرائم الحدود

  105مشاريع تقنين التشريع الجنائي الإسلامي.و

أخذ ما قتصر في بيان عقوبات الحدود على ما اتفق عليه جمهور الفقهاء، وهو ن 

أخذ بما  به مشروع قانون العقوبات الإسلامي الذي أعدهّ الزهر الشريف بمصر؛ حيث

                                                   
 ؟محمد، حسين مقبول، مرجع سابق ص103
: ترشيد الدراسات الشرعية القانونية المقارنة ودوره  تفصيلا أوفي ينظر: درارجة، عبد الجليل بن محفوظ 104

، جامعة لسياسيةا لعلومفي إثراء الفقه الإسلامي، مجلة الباحث للدراسات القانونية، مجلة البيبان، كلية الحقوق وا

رنة سة مقافضلا على إيراد ملحق لدرا فيفري،اهيمي، برج بوعريريج، العدد التجريبي، محمد البشير الإبر
 متعلقة بتخصصي

العفو عن : المبحث التمهيدي لمذكرة الماجستير حول حق  لأستاذ:في دراسات سابقة ل أوفي يرجعلتفصيل   105

سلامية، علوم الإمير عبد القادر للمذكرة ماجستير، جامعة ال -دراسة مقارنة-بين الشريعة والقانون  العقوبة
لعفو والفصل الخير من رسالة الدكتوراه حول سقوط الحق في العقاب با ، 33-10، ص ص2003قسنطينة، 

 .380-300، ص ص2019، جامعة أحمد بن بلة، وهران، التشريعي دراسة مقارنة.
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 :لآتيفي هذا المشروع وفق الترتيب ا الحدود اتفق عليه الجمهور، وأورد عقوبات

م يعتبر جريمة البغي لو ،الردةو ،وشرب الخمر، القذفو ،والحرابة، والزنا ،السرقة

من غير التزام بالترتيب الذي  منها، وفيما يأتي تعريف موجز بهذه الجرائم وعقوباتها

 :أخذ به هذا المشروع وفق المنهج الآتي

 جريمة الحرابة وعقوبتها: .أ

 ضيق لها،مابة الموجبة للحد بين موسع واختلف الفقهاء في تحديد مفهوم الحر 

ة أخذ بمذهب المالكيسلامي بمصر حين وحسنا فعل مشروع قانون العقوبات الإ

، وقد عرفت المادة  ن هذا م 100الذين وسّعوا في معنى الحرابة الموجبة للحدِّ

 لمال،المشروع المحارب بأنه:" كل من ارتكب جريمة ضد النفّس، أو العرض، أو ا

ع ممران ب المارة، سواء وقع الفعل في طريق عام، أم في أي كان داخل العأو إرها

 اجتماع الشروط الآتية:

أن يقع الفعل من شخصين فأكثر، أو من شخص واحد متى توافرت له  -

 106القدرة على ارتكاب الجريمة.

 أن يكون الجاني بالغا مختارا غير مضطر. -

بأي  تهديدلحة للإيذاء أو الأن يقع الفعل باستعمال السلاح أو أية أداة صا -

 منها.

ب التسبأن يكون الجاني قد باشر ارتكاب الجريمة بنفسه، أو اشترك فيها ب -

 أو بالمعاونة شرط أن تقع الجريمة بناءً على هذا الاشتراك. 

ولكون الحرابة من أخطر الجرائم، فهي فساد في الرض، واعتداء صريح على  

يد والإكراه، تولى القرآن الكريم تحديد الجزاءات الضروريات الخمس تحت طائلة التهد

َ وَرَسُولَهُ ﴿ بقوله تعالى: الخطيرة الرادعة لهذه الجريمة إنَِّمَا جَزَاءُ الَّذِينَ يحَُارِبوُنَ اللََّّ

َّلوُا أوَْ يصَُلَّبوُا أوَْ تقُطََّعَ أيَْدِيهِمْ وَأرَْجُلُ  هُمْ مِنْ خِلَافٍ أوَْ وَيَسْعَوْنَ فيِ الْرَْضِ فَسَاداً أنَْ يقُتَ

الَّذِينَ تاَبُوا  عظيم إلاينُفَوْا مِن الْرَْضِ ذلَِكَ لَهُمْ خِزْيٌ فيِ الدُّنيَا وَلَهُمْ فيِ الْآخِرَةِ عَذاَبٌ 

َ غَفوُرٌ رَحِيمٌ   107.﴾ مِنْ قبَْلِ أنَْ تقَْدِرُوا عَليَْهِمْ فاَعْلَمُوا أنََّ اللََّّ

هل هي على  ه العقوبات التي قررتها الآية،وقد اختلف الفقهاء في تحديد هذ 

فمذهب الجمهور أن توزع هذه العقوبات على أنواع الجنايات،  التنويع أم على التخيير؟

                                                   
يمة الحرابة بتطور السلحة الحديثة اشتراطها لتعدد الجناة لتوافر جر وقد عللت المذكرة الإيضاحية عدم -106

رده، ة بمفوشدة فتكها، وإمكان استخدامها من شخص واحد بحيث تكون له القدرة بمفرده على ارتكاب الجريم

 وتأصيلية حليليةت، تطبيق التشريع الجنائي الإسلامي في مصر، دراسة عقيدة محمد أبو العلا والتغلب على الناس
 .83ص: ،1سلامي، دار الفكر العربي، القاهرة، ط:لمشروع قانون العقوبات الإ

 .34-33سورة المائدة، الآية: -107
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ناسب لها، فإن قتل المحارب يقتل، مالحرابة الجزاء ال فجعلوا لكل جناية في نطاق

من  وينفى خلاف إن أخذ المال، ويصلب إن قتل وأخذ المال، وتقطع يده ورجله من

 ولم يأخذ المال. ،إن أخاف السبيل الرض

على التخيير موكول أمرها إلى  جزاءات جاءتأن هذه ال إلى بينما ذهب المالكية 

لإمام المصلحة المجتمع؛ حيث روى بعض أصحاب  الإمام يختار منها ما يراه مناسباً

لى وف إلإمام مصرمالك أنه ذهب إلى أن التخيير في أجزية الحرابة متعلق باجتهاد ا

هوى  والذب عن الفساد، وليس ذلك على ،نظره، ومشورة الفقهاء لما يراه للمصلحة

م رغارب المح ، فيجوز للإمام أن يقتلذلك الإمام، ولكن على الاجتهاد وإن ثبت أنّه على

 .ن أحدعنوة ملم يقتل، ولم يأخذ مالاً أنه 

عليه من مسقطات حد الحرابة،  وتجدر الإشارة إلى أن توبة المحارب قبل القدرة 

 ،يمتهعن جر هتشجيع للمحارب على العودة لوساط المجتمع، وتراجع المسلك وفي هذا

ال من غير أن يخل ذلك بحقوق المجني عليه كرد الم ودعوة لمثاله للتأسي به،

 المسروق أو ضمانه، وثبوت القصاص في النفس وما دونها.

 :جريمة الرّدة وعقوبتها .ب

ع عن دين وفات الفقهاء لجريمة الرّدة يمكن اعتبارها بأنها الرّجلى تعريبناءً ع 

قولاً. فإذا كان الديّن الإسلامي قوامه الاختيار والحرية، وأساسه  والإسلام عملاً أ

شْدُ مِن الغيَِّ ﴿ :الله عز وجلّ  الاقتناع لثبوت هذا بقول ينِ قَدْ تبَيََّنَ الرُّ  108،﴾لَا إِكْرَاهَ فيِ الدِّ

المقاصد والغايات التي حظيت بالعناية في شرعنا الحنيف، لذلك قطع ى إن حفظه أسمف

ارة للفوضى، ثالطريق على المندسين فيه ليجاهروه العداء بإعلان ردتّهم بعد إسلامهم إ

 .وزرعًا لبذور الشك والرّيبة في القلوب المؤمنة المطمانة

العمل يجب في حقّه حد الرّدة فكل مسلم بالغ حر أعلن الكفر صراحة بالقول أو   

 وهو القتل، 

 دمُ  لا يحلُّ ﴿ قوله أيضًا:لو 109﴾، من بدلّ دينه فاقتلوه﴿   -صلى الله عيه وسلم- لقوله

الثيب الزاني،  :بإحدى ثلاث الله، وأنيّ رسول الله إلاّ  إلاّ يشهد أن لا إله امرئ مسلم 

 110.﴾فس، والتارك لدينه المفارق للجماعةفس بالنّ والنّ 

                                                   
 .256سورة البقرة، الآية: -108
(، وأبو داود، ك: الحدود، ب:الحكم فيمن ارتد، 4/175البخاري، ك: الجهاد، ب:لا يعذب بعذاب الله، ص:) 109

 (.4/126ص:)
(،  والبخاري، ك: الديّات، ب:النفس بالنفس، 5/106مة، ب: ما يباح به دم المسلم، ص:)مسلم، ك: القسا110

 (.9/6ص:)
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بينّت أن جزاء الرّدة هو  النبوية السنّة ويلاحظ من ظاهر عموم هذين الحدثين أن 

أة إذا خلافاً للحنفية الذين استثنوا المر 111القتل سواء كان الراجع عن دينه رجلاً أم امرأة

وخالفوا بذلك قاعدة  112،بحبسها وجبرها على الإسلام ارتدت من ذلك، واكتفوا بالقول

حدود كلها، وبصورة التي قرّرت اشتراك الرجال والنساء في ال المساواة في العقوبة

أخص في جريمة الحرابة وزنا المحصن حيث لم يكن الجاني فيها بمنأى عن القتل إن 

 كان امرأة.  

هاء ، حرص الفقه بالعقابذوعملا على إصلاح حال المرتد، وعدم المسارعة بأخ

 عند الشافعية ، فوجب ذلكلهة، ومناقشته في الشبهة التي عرضت تاستتابعلى 

 ها،ستحبابذهب ابن العربي من المالكية إلى ا ، بينماظاهر قول مالكفي والحنابلة، و

لى إلم يذهب ،يوجبها لعدم ثبوت ذلك عنده نصالم  الذي ابن حزم الظاهري نأغير 

 منعها.

هة اتفقوا على وجوب استتابة المرتد، ومناقشته في الشب وإذا كان جمهور الفقهاء 

 قد لخصوبته، في تحديد مدةّ استتا فإنهم اختلفوا التي عرضت له، لعلهّ يرجع عن ردتّه،

ين لقولاعلى  ) في الردةّ(ني المحتاج بقوله:"يمهل المرتد فيهاغهذا الخلاف صاحب م

الك، مام مفي ذلك، وأخذ به الإ -عنه تعالى رضي الله-ثلاثة أيام لثر عمر بن الخطاب

 ي اللهرض-لا قتل، وعن عليإى إلى الإسلام ثلاث مرّات فإن أبى و: يدعالزهريوقال 

حبس خير يوالثوري يستتاب أبداً، وعلى التأ ،شهرين، وقال النخعي يستتاب : أنه-عنه

 ".يها قتلاأصرّا عل لهالمرأة بو مدةّ الإمهال، ولا يخلى سبيله، فإن لم يتب الرّجل 

ليهما عة لقدرالراجح عند المالكية بعد امن الزنديق والساحر في القول  بيد أن كلا

ن علناس امن غير أن يستتابا لن الزنديق يظهر خلاف ما يبطن، ويسعى لفتنة  نيقتلا

 وة.الذي يعلن كفره، فيحذره المسلمون ويجاهرونه بالعدا دينهم، بخلاف الكافر

صلة ومن جهة أخرى فإن قبول توبة الزنديق بعد الظفر به تشجيع له على موا

ن مفلاته إد بعد كلما قدر عليه أعلن الإسلام ليعوفيده للإسلام، وفتنة الناس عن دينهم، ك

 العقاب إلى ما كان عليه.

  جريمة شرب الخمر وعقوبتها: .ت

، ولا في رفي تحريم الخم فقهاء الإسلامبين  جدير بالذكر إلى أنه لا خلافو 

حديّة مقدرّة أم  مر عقوبةشارب الخوقع في اعتبار عقوبة  الخلاف تجريمها، إلا أن

                                                   
 .1531، ص:2000، 1محمد الشوكاني، نيل الوطار من أسرار منتقى الخبار، دار ابن حزم، بيروت، ط111
دار المعرفة،  -تصنيف: خليل الميس-أبو بكر محمد بن أبي سهل شمس الدين السرخسي، كتاب المبسوط 112

    108، ص10ج  ،   1986، 2بيروت، ط:
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عند من  وقع الخلاف في تقدير الحد كماتعزيرية تخضع لتقدير ولي المر، عقوبة 

 اعتبر جريمة شرب الخمر حدًّا.

 جريمة شرب الخمر بين الحد والتعزير: -

ه لمي لا شك أن بيان حقيقة نوع العقوبة المشروعة لشرب الخمر في الفقه الإسلا

ود الحد بسقوط الحق في العقاب باعتبار ما تتميز به جرائم أهمية قصوى وصلة وثيقة

حوال المقدرة بحد واحد لا يتغير بتغير ال الله تعالىحقوق  من خالصمن كونها 

لى  تعاحق اللهوالظروف، فضلا عما تتميز به جرائم الحدود من الآثار العملية المتعلقة ب

ف، أو لتخفيلعفو، أو الشفاعة، أو افي الحقل الجنائي من حيث جريان الصفح فيها، أو ا

 الصلح.

في  ومن هنا يتبين أن إدخال جرائم لم ينص الشارع الحكيم عليها نصا صريحا 

 التي نطاق الجرائم الحدية أمر غير مقبول لتعارضه مع قواعد الشريعة الإسلامية

ليه  عاللهصلى -جعلت تعيين هذه الجرائم وتحديد قدرها حقا خالصا لله تعالى ولرسوله 

 . -وسلم

زير التع ويميل الباحث إلى الرأي الذي يرى بأنّ شرب الخمر يندرج في إطار جرائم

ية لا جرائم الحدود، ولا تسري عليها تبعا لهذا الترجيح خصائص الجريمة الحد

 للاعتبارات الآتية:   

 ائم بالاستناد إلى المعيار الول الذي وضعه الباحث في محاولة حصره للجر

ريع للتش ة والمتمثل في ضرورة تقدير العقوبة الحدية في المصادر الصليةالحدي

الخمر  تصدت لتحريممي لنه رغم تعدد نصوص القرآن الكريم التي الإسلا

 ها لموبيان مفاسدها وآثارها الوخيمة على الفرد والمجتمع على حد سواء فأن

لت ي توم الحدية التتفرض لها عقابا دنيويا مقدرا كما هو الشأن لباقي الجرائ

 نصوص القرآن نفسها بيان قدرها كلها عدا حدّ الزاني المحصن. 

  كما أن ثبوت حدّ جريمة شرب الجمر سنة أمر غير مسلم به بسبب الخلاف الواقع

صلى الله  -بين الفقهاء في تقدير كمها بناء على اختلاف الروايات عن رسول الله 

لنه رغم اتفاق الجمهور من فقهاء المالكية  في هذا السياق وتعددها -عليه وسلم

والحنفية والشافعية والحنابلة والظاهرية على أن عقوبة شرب الخمر من الحدود، 

رأى المالكية والحنفية أنّها مقدرّة يث فإن الخلاف واقع  بينهم في تقديرها  ح

ن أ -رضي الله عنه-بثمانين جلدة، واستندوا في ذلك بما روي عن أنس بن مالك

أتُي برجل قد شرب الخمر فجلده بجريدتين نحو -صلى الله عليه وسلم -النبي
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بن أربعين، قال وفعله أبو بكر، فلمّا كان عمر استثار الناس فقال عبد الرحمان 

 113: "أخفّ الحدود ثمانين"، فأمر به عمر.عوف

لدة، بينما قدرّها الشافعية والظاهرية وأحمد في إحدى الروايتين عنه، بأربعين ج 

 حة إذاربعين من قبل التعزير الذي قد تقتضيه المصلالواعتبر بعضهم الزيادة عن 

، لدةج بعينمر أروأمّا سند القائلين بأن حد الخ ،تساهل الناس في تعاطيها والإدمان عليها

عقبة  يد بنأمر عبد الله بن جعفر بجلد الول-رضي الله عنه-ما روي أن عثمان بن عفاّن

لد ال جقأمسك، ثم  :"ده وعلي بن أبي طالب يعدّ حتى بلغ أربعين فقالفي الخمر، فجل

ا ة وهذكل سنّ أربعين، وجلد أبو بكر أربعين وعمر ثمانين و -صلى الله عليه وسلم -النبي

و هإنّما الشوكاني إلى أنّه لا حدّ في الخمر، و الخلاف ذهب. وبسب هذا " أحب إليّ 

 لم يقدره، ولم يبينه أيضا.-ليه وسلمصلى الله ع -التعزير فقط، لن النبي

  كما أن نقل ثبوت حد شرب الخمر بإجماع المسلمين أمر غير مسلم به كما ذهب

في ذلك قبل خلافة  -رضوان الله عليهم-إلى ذلك الشوكاني لاختلاف الصحابة 

يات الصحيحة، اوبعدها كما ورد في الرو -رضي الله عنه–عمر بن الخطاب 

نفسه لم يقتصر على مقدار معين لنه  -صلى الله عليه وسلم -فضلا على أن النبي

جلد تارة بالجريد، وتارة بالنعال، والمنقول عنه إنما هو بطريق التخمين فقط، 

 -فالولى إذن الاقتصار على ما أرشد إليه الشارع من القوال والفعال في قوله

هو الجلد  لمأمور بهفالجلد ا 114﴾.من شرب الخمر فاجلدوه﴿ :-صلى الله عليه وسلم

، ولا دليل يقتضي تحتم مقدار معين لا -صلى الله عليه وسلم -الذي ثبت بين يديه

 يجوز غيره.

  كما أن الاستناد إلى المعيار الثاني الذي تم وضعه لحصر الجرائم الحدية والذي

مفاده أن تقدير العقوبة الحدية في التشريع الإسلامي يمنع تجاوزها يخرج جريمة 

ر من نطاق الجرائم الحدية بناء على أنه من أهم خصائص الجرائم الحدية الخم

التي هي من خالص حقوق الله تعالى أنها محددة ومقدرة من الشارع الحكيم، وما 

حده الشرع لا يجوز فيه الزيادة والنقصان لذا يعتبر من قبيل التعدي الذي نهت 

تعتدوها ومن يتعد حدود الله فلا تلك حدود  ﴿عنه آيات الحدود في مثل قوله تعالى:

وإذا تقرر جدلا  الزيادة عن الربعين في حد الشارب.115﴾الله فأولاك هم الظالمون

بأن الزيادة عن الربعين جاءت لوضع حد لتساهل الناس في أمر شرب الخمر، 

                                                   
 .04/163، وأبو داود، ك: الحدود، ب:حد الخمر، ص05/125مسلم، ك: الحدود، ب:حد الخمر، ص113
 .02/136، وأحمد، ص04/48الترمذي، ك: الحدود ب:ما جاء من شرب الخمر فاجلدوه، ص114
 .229سورة البقرة، الآية:115
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فهل لنا إذا تساهل الناس في جرائم القذف، أو جرائم الزنا أن نزيد عن القدر 

 الجرائم في القرآن الكريم؟ المحدد لهذه

 ي رأي فومن المسلم به أن من أهم خصائص جرائم الحدود أنه لا مجال لإعمال ال

هذه  شأن حصرها أو بيان قدرها، فقد استند المازري من علماء المالكية إلى

ول الخاصية للقول بأن عقوبة شارب الخمر لم يكن فيها حد مقدر في زمن رس

ليه ع صلى الله -صحابة عن رسول اللهلنه لو فهم ال -لمصلى الله عليه وس -الله

م نى لهحدا محدودا في الخمر لما كان لإعمال الرأي فيه مجال، ولما تس -وسلم

أمر  مخالفته  بخلاف سائر الحدود، فدلّ هذا على أنه لم يكن في شرب الخمر

لحد اتقر سوإنما ا -صلى الله عليه وسلم -ثابت تجاوز به الصحابة ما فعله النبي

ن ن عثمابينما اختلف المر في زم -رضي الله عنه-ثمانين جلدة في زمن معاوية 

 نفسه حيث جلد فيها ثمانين، وجلد فيها أربعين. -رضي الله عنه-

 عالىترضي الله  -اعتبار الاجتهاد والمشورة الواقعين في زمن عمر بن الخطاب 

ة اب نص حاسم في المسألفي شأن شارب الخمر من أقوى الدلة على غي -عنه

ذا للمة لنه من المستبعد أن يكون في المسألة نص باق على حكمه ثم يغيب عن ا

 وألحقوه بأخف الحدود. -رضي الله عنهم –حابة صاغ الاجتهاد فيه للص

 شارببة في اعتبار عقوفقهاء الإسلام قديما وحديثا بين  وصفوة القول إن الخلاف

 ا الخلافتعزيرية تخضع لتقدير ولي المر، وكذعقوبة أم  حديّة مقدرّةالخمر عقوبة 

اب لى غيإالواقع في تقدير الحد عند من اعتبر جريمة شرب الخمر حدًّا  ربما مّرده 

آن القر نص قطعي الثبوت وقطعي الدلالة في المصادر الصلية  للتشريع الإسلامي من

نا ها بيان قدررب جريمة حدية ويبيالكريم أو السنة النبوية يحسم المسألة،  ويقرر بأن ش

ة قابل كافيا كما هو الشأن مع باقي الحدود مما يجعل النظرية العامة للحدود غير

 ية أنلاستيعاب هذا النوع من الإجرام  بناء على أن من أهم خصائص الجريمة الحد

ول لقذا الى همقدارها الشرعي مبين في ثنايا المصادر الصلية للتشريع الإسلامي، وإ

انتهت بعض الدراسات المعاصرة حيث اعتبرت العقوبة التي شرعت لجريمة شرب 

على  لدليلاالخمر تعزيرية تتغير بتغير الحوال والظروف الفردية والاجتماعية لغياب 

 ذلك، ولعدم تناول مفهوم الجريمة الحدية لها.

مي التي تعرضت رغم أن هذا القول لم يكن محل التفات لمجمل جهود تقنين الفقه الإسلا

على قوة  -ه الإسلامي حديثا وقديمالها بالدراسة، كما لم يمكن محل ذيوع وقبول في الفق

مثلما كتب للرأي الآخر فإن المشرع الجنائي الليبي قديما تراجع عن  -دليله ورجحانه

المذهب الرائج في اعتبار شرب الخمر جريمة حدية معاقب عليها بأربعين جلدة في 



 عـبد الجليل بن محفــوظ درارجـــة             مـــادة المدخـــل للشريعة الإسلامية دروس في 

 

 
43 

، واعتبر نطاقها الطبيعي جرائم التعزير من خلال التعديل 1974لعام  89قم القانون ر

وفرض لها عقوبة الغرامة فإذا كان الجاني معسرا أوجب  1994لعام  04القانوني رقم 

 تشغيله بأحد المرافق العامة لمدة تعادل قيمة الغرامة.

قر يلباحث ورغم قلة من شايع هذا الاتجاه بشأن حصر الجرائم الحدية فإن ا 

لية ثار عممن آ رة وما يتهرتب عليهاابتداء أن هذا ما ترجح لديه بشأن هذه المسألة الخطي

ولة ي محافبالغة الهمية، وذلك بناء على المعيارين السابقين اللذين استند عليهما 

ليس  تجاهحصره لجرائم الحدود، وما ساقه من حجج وأدلة، كما يؤكد أن الميل لهذا الا

بعا لنفس تاالخروج عن المألوف للفت النظار، بل هو الرأي الذي اطمأنت إليه من باب 

طمع لذي يلههم معرفي ملازم للباحث منذ طروقه حقل الدراسات الجنائية المقارنة، وا

 من خلاله ألا يحرم فيه أوفر حظي المجتهد أجرا.

ب ا مجانفيه أيهكما يتلزم الباحث بإعادة النظر في هذه المسألة إن ثبت لديه أن ر 

ائل كون الفصل في هذه المسللصواب، وأن حججه داحضة. ويقترح من جانب آخر أن ي

اد في نطاق أرحب لتبادل وجهات النظر بشأنها، فيقترح أن تكون لآليات الاجته

 واب.بالص الجماعي وأهم مؤسساته في العالم الإسلامي كلمة الفصل. والله أعلى وأعلم

 :جريمة الزنا وعقوبتها .ث

م الحرا ءالوط»هو: يمكن القول بأن ما اتفق الفقهاء في اعتباره زنا موجبًا للحدِّ  

  .بين رجل وامرأة بالغين برضاهما من غير زواج ولا شبهة زواج "

 116 مادةوقد تجنب قانون العقوبات الإسلامي بمصر عند تعريفه لحد الزنا في ال

ا تفى بم، واكعال زنًا موجباً للحد شرعًاخلاف الفقهاء حول التوسع فيما يعتبر من الف

 .الزنا ه لحدعليه بالجملة بين علماء الإسلام كما ذكر ذلك ابن رشد عند تعريف هو متفق

من تشديد العقاب، انفردت  ونظرًا لجسامة هذه الجريمة، وما ترتب على ذلك

تيِ يَأْ  بطريق خاص للإثبات قررته نصوص القرآن في قوله تعالى:﴿ تيِنَ الْفَاحِشَةَ وَاللاَّ

وقوله تعالى:﴿ وَالَّذِينَ يرَْمُونَ  116﴾، مِنْ نِسَائِكُمْ فاَسْتشَْهِدوُا عَليَْهِنَّ أرَْبَعَةً مِنْكُمْ 

 ً ً وَلَا تقَْبلَوُا لَهُمْ شَهَادةَ ا  أبََدً الْمُحْصَنَاتِ ثمَُّ لَمْ يأَتْوُا بأِرَْبَعَةِ شُهَداَءَ فاَجْلِدوُهُمْ ثمََانيِنَ جَلْدةَ

 هو على أن ما تثبت به جريمة الزنان الآيتااتان ه تفدل 117وَأوُْلاَكَِ همُُ الْفاَسِقوُنَ ﴾،

ذي مثل له شهادة أربعة شهود عاينوا الفعل المادي للجريمة، وهو الوطء الصحيح ال

والعدالة، والبلوغ،  الذكورة، رط في الشهودتالميل في المكحلة، ويش الفقهاء برؤية

 تيار، والبصر والقدرة على التعبير، وأن تنفى عنهم التهمة.والحرية والاخ
                                                   

 .15الآية: ،سورة النساء -116
 .4سورة النور، الآية: -117
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كما يثبت الزنا بإقرار الزاني على نفسه مرّة أو أربع مرّات على خلاف بين 

، فإن اعترفت فسلها امرأة هذاعلى يا أنيَس اغد ﴿ و :-صلى الله عيه وسلم-لههالعلماء، لقو

 118﴾، فاعترفت فرجمها. فارجمها

زنا فتختلف باختلاف حاله، فإن كان محصنًا في حقّه جريمة ال أمّا عقوبة من ثبت 

ة من سنته العملي في -صلى الله عيه وسلم-ثبوت ذلك عن النبي رجم حتى الموت، ل

كلفّ من وطئ وهو حر م كل هو عند الفقهاء ، والمحصنخلال الحديث الذي ذكر آنفا

 .من تزوجها نكاحًا صحيحًا، ولو مرّة واحدة

قوله  استنادا إلىجلد مائة الة تعقوبف -وهو غير المحصن-بكرًا  الزاني كانأمّا إن 

انِي فاَجْلِدوُا كلَُّ وَاحِدٍ مِنْهُمَا مِائةََ جَلْدةٍَ وَلَا تأَخُْذْكُمْ بهِِمَا رَأفَْةٌ فيِ دِينِ ﴿ تعالى: انيَِةُ وَالزَّ الزَّ

ِ وَالْيَوْمِ الْآ  ِ إنِْ كنُتمُْ تؤُْمِنوُنَ باِللََّّ  119.﴾ خِرِ وَلْيَشْهَدْ عَذاَبَهُمَا طَائفَِةٌ مِن الْمُؤْمنيِناللََّّ

 جريمة القذف وعقوبتها: .ج

آدمي مكلفّ غيره حرًا عفيفاً مسلمًا  ةنسب»بأنه: عرّف ابن عرفة المالكي القذف  

  . بالغاً، أو صغيرة تطيق الوطء لزنا، أو قطع نسب مسلم"

ف أن يكون المقذوف بالغاً، عاقلاً، يشترط لثبوت حد القذبناء على هذا التعريف  

ر زّ نما يعف، وإفإن انتفت هذه الشروط أو أحدها فلا حد على القاذ ،مسلمًا، حرًا، عفيفًا

 لجل الذى وبذاءة اللّسان.

وحتى لا يستهين الفاكون بأعراض الناس تولىّ القرآن الكريم بيان العقاب  

وَالَّذِينَ يرَْمُونَ ﴿ نعاء من خلال قوله تعالى:الرّادع لكل من ثبت في حقهّ هذه الجريمة الش

 ً ً وَلَا تقَْبلَوُا لَهُم شَهَادةَ أبََداً  الْمُحْصَنَاتِ ثمَُّ لَمْ يأَتْوُا بأِرَْبَعَةِ شُهَداَءَ فاَجْلِدوُهُمْ ثمََانيِنَ جَلْدةَ

َ غَفوُرٌ رَحِيمٌ إلِاَّ الَّذِينَ تاَبوُا مِنْ بَعْدِ ذلَِكَ ،وَأوُْلاَكَِ هُمُ الْفاَسِقوُنَ  فقد  120﴾.  وَأصَْلحَُوا فإَنَِّ اللََّّ

بينّت هذه الآية الكريمة أن العقوبة الصلية لجريمة القذف هي ثمانون جلدة، إضافة إلى 

  .عقوبة تبعية تتمثل في تجريح القاذف وإسقاط عدالته بعدم قبول شهادته

م ختلافهاعلى  توبته بناءً  غير أن الفقهاء اختلفوا في قبول شهادة القاذف عند ثبوت

 ردِّ  امل فيعإلى أنه  مالك والشافعيفذهب  لوارد في الآية،فيما يعود عليه الاستثناء ا

وبة ت بالتا زالالشهادة، فإذا تاب القاذف قبلت شهادته، لن ردهّا كان لعلّة الفسق، فإذ

  قبلت شهادته مطلقاً سواءً قبل الحد أم بعده.

                                                   
(، ومسلم، ك: 9/218ي، ك:الحدود، ب:هل يأمر الإمام رجلا غائبا فيضرب الحد غائبا عنه، ص:)البخار -118

 (.5/121الحدود، ب: من اعترف على نفسه بالزنا، ص:)
 .2:الآية ،سورة النور -119
 .5-4سورة النور: الآية:- 120
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 لى رفععيقتصر  حيثشهادته  أنه لا عمل للاستثناء في ردبينما ذهب أبو حنيفة ب

 فسقه عند الله تعالى، ولا تقبل شهادته بناءً على هذا البتةّ ولو تاب.

 : جريمة السرقة وعقوبتها:سادسا -

فعُ    "أخذ المال خفية  :جريمة السرقة الموجبة للحد عند بعض الفقهاء بأنها ترِّ

 مثله". زظلمًا من حر

جريمة السرقة وشروطها الموجبة للحدّ محل خلافات فقهية لا دّ أركان بينما تع  

ن لركاغير أن هذا لا يمنع من تقنين هذه ا ،يتسع المجال لذكرها والترجيح بينها

ؤصل ت المشرعية الجرائم والعقوبا إوالشروط بعد تحري الآراء الراجحة تثميناً لمبد

ت لعقوبانون الاف، ويعد ما قام به مشروع قاشرعًا، وعملاً بقاعدة حكم الحاكم يرفع الخ

يمة جرمنه  85؛ حيث عرّفت المادة ر تجربة رائدة في هذا النطاقالإسلامي في مص

سرقة مة المرتكباً لجري السرقة الموجبة للحدّ، وبينت شروطها وأركانها بقولها:" يعد

تماع ع اجغير، مالمعاقب عليها حدًّا، كل من أخذ وحده أو مع غيره مالاً مملوكاً لل

 الشروط الآتية: 

 أن يكون الجاني بالغاً مختارًا غير مضطر. -

 أن يأخذ الجاني المال خفية. -

ن عيمته قأن يكون المال المسروق منقولاً للغير محترمًا في حرز مثله، لا تقل  -

اب ارتك سبعة عشر غرامًا من الذهب الخالص، ويقوّم غرام الذهب بالسعر المحدد وقت

  المصوغات والموازين. ن مصلحة دمغالجريمة م

والملاحظ أن المشروع قد أخذ برأي الجمهور في اشتراط الحرز في اعتبار  

 حرز فيخل للالمال المأخوذ خفية سرقة، خلافاً لابن حزم الظاهري الذي يرى أنّه لا مد

 غير دليل.من زيادة في الشرع ه اقتضاء لفظ السرقة، واعتبر

المكان الذي ينصب عادة لحفظ  أي لحصين،قهاء الموضع االحرز عند الفب يقصدو 

مة، المال؛ بحيث لا يعد صاحبه مضيّعاً له بوضعه فيه كالحانوت والدار، والخي

ان والشخص، ولم يعرّف هذا المشروع الحرز، واعتبر أن المرجع في اعتبار المك

ليه وع ،الناس حرزًا من عدمه كما جاء في المذكرة الإيضاحية، هو العرف السائد بين

 المكان والملابسات.وتختلف باختلاف الزمان  قد فإن فكرة الحرز

يح نص صرولا خلاف بين العلماء في أن حد السرقة هو قطع اليد اليمنى لثبوته ب

ِ باَ نَكَالًا مِنَ ءً بِمَا كَسَ جَزَا هُمَاوَالسَّارِقُ وَالسَّارِقَةُ فاَقْطَعوُا أيَْدِيَ ﴿ من خلال قوله تعالى: اللََّّ

ُ عَزِيزٌ حَكِيمٌ  لمتمثل روطه اشأهم  لفعدم تنفيذ الحد في الجاني إذا تخغير أن   ﴾. وَاللََّّ

  .هاة شروطالحرز لا يعني سقوط العقوبة التعزيرية لجريمة السرقة متى توافرت بقيفي 



 عـبد الجليل بن محفــوظ درارجـــة             مـــادة المدخـــل للشريعة الإسلامية دروس في 

 

 
46 

 دراسة الفقه الإسلامي باعتباره من مصادر التشريع الجزائري. ارتباط أهميةثانيا: 

ري لجزائابر الإحالة على أحكام الشريعة الإسلامية باعتبارها مصدرا للتشريع تعت

في  سلاميةة الإدافعا قويا لدراسة الفقه الإسلامي، وقد تنوعت الإحالة على أحكام الشريع

 التشريع الجزائري ويمكن الوقوف عند تصنيفها إلى ما يأتي:

 لجزائريافي قانون السرة الشأن كما هو الول: باعتبارها مصدرا أساسيا للتشريع. 

 وقانون الوقاف

ب ذلك بموجوباعتبارها مصدرا احتياطيا أولا للقانون في سائر فروع القانون.  :الثاني

 من القانون المدني الجزائري 01المادة 

باعتبارها مصدرا احتياطيا في فرع خاص من فروع القانون. وذلك في القانون  الثالث:

 121  التجاري الجزائري.

 122الأول: اعتبار الشريعة الإسلامية مصدرا أساسيا للتشريع. -1

بب من بسإذا كانت جل فروع الفقه الإسلامي لقيت تهميشا لحكامها ردحا من الز

 مسائل ة فإنإبعاد أحكام الشريعة الإسلامية عن إدارة مناحي الحياة في البلاد المسلم

في ظل إحكام الهيمنة الحوال الشخصية ظلت بمنأى عن هذا التهميش حتى 

 شرعيةراعت هذه الخصوصية من خلال نصبها للمحاكم ال الاستعمارية سلطتها؛ والتي

ط لارتبانظر لفي البلاد المسلمة، وتقنينها لقضايا الحوال الشخصية للمسلمين وذلك بال

 ، وهوالوثيق بين قضايا الحوال الشخصية ومسألة الهوية خاصة في جانبها الديني

 .سلاميالذي تعزز مع  حركة تقنين الفقه الإسلامي في معظم دول العالم الإالمكسب 

قنين توكغيره من جلّ تقنينات الحوال الشخصية في البلاد المسلمة جاء أول 

 09 المؤرخ في 11-84للأحوال الشخصية في الجزائر المستقلة بموجب القانون رقم 

ي لإسلامانطاق حركية تقنين الفقه  . مستمدا من فقه الشريعة الإسلامية في06/1984/

لى عحالة لى الإالتي شهدت تطورا بارزا في البلاد المسلمة، وقد أكدّ هذا القانون نفسه ع

 لتقنيين.ا افي كل ما لم يرد به نص في هذ 222أحكام الشريعة الإسلامية بموجب المادة 

الشريعة  ولكون قانون السرة الجزائري يعتبر الميدان الصيل لتقنين فقه 

الإسلامية فإننا نحاول أن ندرس منهجه في هذا التقنين، والوقوف على أهم التطورات 

خلال المر  الجزائري منعلى هذا المنهج خاصة في التعديل الذي عرفه قانون السرة 

   2005فبراير  27المؤرخ في 02-05رقم 
                                                   

الوجيز في القانون  في هاتين المسألتين يرجع لمحاضرات في القانون التجاري للأستاذ، وعمور، عمار 121

 التجاري وقانون العمال، 
الإحالة على أحكام الشريعة الإسلامية فيما لا نص فيه في قانون السرة الجزائري ومدى ينظر:للأستاذ،  122

 .2018مكنة قاضي شؤون السرة على الاجتهاد؟ اليوم الدراسي، المركز الجامعي تيبازة، افريل،
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 مفهوم الشريعة الإسلامية في تقنين السرة الجزائري:

ود من أحكام الشريعة الإسلامية التي استمد منها قانون السرة ن المقصلا شك أ

من القانون نفسه فيما لا نص فيه تتمثل  222الجزائري أحكامه، ثم أحال عليها المادة

سنه الله تعالى لعباده من الحكام على  فيمايطلق عليه في اصطلاح الفقه الإسلامي  فيما

والتي تشمل أحكام العبادات وأحكام  –ه وسلم صلى الله علي –لسان رسوله محمد 

المعاملات، وهذه الخيرة هي المستهدفة من التقنين كون المسائل المتعلقة بالزواج، 

والطلاق، والنسب والنفقة، وغيرها من مسائل الحوال الشخصية درج الفقه الإسلامي 

 123على ردها لباب المعاملات.

لسان  لىام عسنه الله تعالى لعباده من الحكوإذا كانت الشريعة الإسلامية هي ما 

 عباده فإنأو هي الدين المنزل من الله تعالى ل –صلى الله عليه وسلم  –رسوله محمد 

فقه تطبيقها يحتاج إلى فهم مراد الشارع الحكيم من وضعها، وهو الذي يسمى بال

مصدر مي كلإسلاالإسلامي فما هو منهج تقنين السرة الجزائري في التعامل مع الفقه ا

 الجزائري.لقانون السرة 

لها ن خلامسبق لي المحاولة على هذا الجواب في ورقة بحثية علمية تبين لي  دلق 

 ما يأتي: 

 انفتاح المشرع الجزائري في قانون الأسرة الجزائري على مذاهب الفقه الإسلامي. -أ

 ما هوعملت بعض التقنيات الحديثة على إلزام القاضي بمذهب فقهي معين ك

لرسمي امذهب لبا ما يكون الالشأن بالنسبة لبعض جهود تقنين الفقه الإسلامي؛ والذي غا

خل ين داالمعتمد من طرف الدولة، وقد تذهب أبعد من ذلك بإلزامها القاضي بكتاب مع

هذا  ا كانالمذهب نفسه ككتاب زاد المقنع في الدول التي تتبنى المذهب الحنبلي. وإذ

تمع ي المجنطاق العبادات لخلق انسجام في المظاهر العامة للتدين فالمر محمودا في 

ا في مزاي الواحد فإنه قد يكون خلاف ذلك في نطاق الحوال الشخصية لما قد يفوته من

 ا يبدومعلى  إثراء قانون السرة بالحلول المناسبة خارج المذهب الفقهي الرسمي للدولة

 لي. 

يبدو  ،تهادذهب الفقهي والمضيق لمصادر الاجوخلافا لهذا الموقف المتعصب للم

حسن صنيع المشرع الجزائري عندما تفادى إلزام قاضي شؤون السرة بمذهب فقهي 

الذي لم يلتزم فيه بمذهب الإمام مالك  ؛معين تماشيا مع منهجه في وضع لقانون السرة

                                                   
 8مقبول: حسين مرجع سابق، ص 123
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كما هو الشأن رحمه الله المذهب الرسمي المعتمد بل استفاد من ثراء المذاهب الخرى 

 .في أخذه بالتنزيل
لم ترد في المذاهب الفقهية المعروفة أو غير المعروفة كونها  التنزيل ومسألة 124

قام المشرع  .،تستند في أكثر تفصيلاتها إلى أحكام جزئية وردت في مذاهب مختلفة

ة الجزائري بالاجتهاد فيها أسوة بما ذهبت إليه بعض تقنينات الحوال الشخصية الحديث

 .تحت مسمى الوصية الواجبة

ذين ادهم الالحفدة الذين يموت أباؤهم قبل أجد لمشكلة علاجوالهدف من التنزيل ل 

ضرر تيحجبون بمقتضى قواعد نظام العصبات وقاعدة إرث الفرع. وهي المشكلة التي 

به في ضى نحقمنها أبناء شهداء الثورة الجزائرية الذين اجتمع عليهم فقدان الب الذي 

 بيل الله، وحرمانهم من نصيبهم من الميراث.س

لى ئري عويمكن التدليل على انفتاح المشرع الجزائري في قانون السرة الجزا  

" سلامية"أحكام الشريعة الإمذاهب الفقه الإسلامي المختلفة من خلال تبنيه مصطلح 

موافق البذل الجهد لدرك الحكم الشرعي  التي تقتضي؛ أ ج  من ق 222في نص المادة 

دل وهو ما ي .والذي لا يكون منحصرا في مذهب معين ؛ينةلوجه الحق في مسألة مع

يث لم الإسلامي في أصوله وفروعه القديم منه والحديث بح في الفقهعلى الاجتهاد 

 يقصر المصدر على مذهب بعينه من مذاهب الفقه الإسلامي.

ونه الجزائري في ك وتبدو مزية انفتاح المشرع الجزائري في قانون السرة 

من  ن قدريندرج ضمن المنهجية المعاصرة التي ينصح بها لتقنين الفقه الإسلامي لضما

تح السعة والمرونة لإيجاد حلول صالحة للمشكلات العارضة باختلاف الظروف، وف

ض المجال لاختيار الحلول الفضل كلمت دعت الحاجة وأظهر التطبيق العملي بع

 .سلاميقه الإفادة من الاختلاف الفقهي الذي يعد مصدرا لثراء الفالمشكلات وذلك بالاست

 125مصدرية أحكام الشريعة الإسلامية: وحقيقةالسرة الجزائري  تعديل قانون

بناء على ما سلف ذكره وجب رفع اللبّس بين تجديد الفقه الإسلامي الذي يعتبر 

ارة شؤونها على ضرورة حضارية من خلالها يستطيع مواكبة مستجدات الحياة وإد

                                                   
 من ق أ ج 172-169المواد  124
التجديد في قضايا المرأة وأثرها على مجلة الحوال  بعنوان دعاوىتفصيلا أوفي نظر للأستاذ مداخلة   125

لتقى ين _ مواجب طاعة الزوج ومنع تعدد الزوجات عينت الجزائري. إلغاءالشخصية التونسية وقانون السرة 

المسيلة،  ضياف،ى الوطني، قسم العلوم الإسلامية، جامعة محمد بوالتجديد في قضايا المرأة المعاصرة، الملتق
 . 2020مارس 
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مستوى الفرد والدولة، ودعاوى التجديد التي تذم التقليد، وهي في حقيقتها تسعى 

 لمحاولة تغريب الفقه الإسلامي وتبديده.

 نه علىلتقني الفقه الإسلامي لواء من أجل تطويع الفقه الإسلامي اتخذ تجديدولقد  

لتخلف امأزق  للغالب بسبب غلوبالم قاعدة تقليدنهج مساير للقوانين الغربية جريا وراء 

 الحضاري الذي تقبع فيه المة الإسلامية. 

الذي  2005فبراير  27المؤرخ في 02-05وظهر ذلك جليا من خلال المر رقم 

اعتبره البعض وصل حدّ المساس ببعض الثوابت في الفقه الإسلامي، كما هو الشأن 

سلامي التقليدي الذي أدى إلى مثلا لاعتبار واجب طاعة الزوج من رواسب الفقه الإ

إلغائه، وتجريد الزوج من عبء رئاسة العائلة. رغم أنه يجد سنده في القرءان الكريم 

ُ بعَضَْهُمْ عَلىَ بَعْضٍ وَبِمَا  في قوله تعالى: لَ اللََّّ امُونَ عَلىَ النِّسَاءِ بِمَا فضََّ جَالُ قَوَّ ﴿الرِّ

الِ  تيِ تخََافوُنَ أنَْفقَوُا مِنْ أمَْوَالِهِمْ فاَلصَّ ُ وَاللاَّ حَاتُ قاَنِتاَتٌ حَافظَِاتٌ لِلْغيَْبِ بِمَا حَفِظَ اللََّّ

اجِعِ وَاضْرِبوُهنَُّ فإَنِْ أطََعْنَكُمْ فلََا تبَْغوُا عَليَْهِنَّ نشُُوزَهنَُّ فَعِظوُهنَُّ وَاهْجُرُوهنَُّ فيِ الْمَضَ 

َ كَانَ عَلِيًّا كَبيِرًا﴾   126سَبيِلًا إنَِّ اللََّّ

لثاني: اعتبار الشريعة الإسلامية مصدرا احتياطيا رئيسيا للقانون في سائر فروع ا -2

 القانون.

 من القانون المدني الجزائري التي نصت على مصادر 01وذلك بموجب المادة 

ت القانون الجزائري وقسمتها إلى قسمين مصادر أصلية وأخرى احتياطية، وتمثل

ر لمصادا " أما" يسري القانون بنصه أو فحواهالمصادر الصلية في القانون المكتوب 

ا ه فإنهأمام الاحتياطية التي يلجأ إليها القاضي عندما يعوزه نص في المسألة المعروضة

انون تتمثل في مبادئ الشريعة الإسلامية، والعرف، ومبادئ العدالة، وقواعد الق

 الطبيعي.

ي المصدر الاحتياطي ويستخلص من هذا النص أن مبادئ الشريعة الإسلامية ه   

الول للتشريع الجزائري في كل فروع القانون الجزائري باستثناء القانون الجنائي 

المحكوم بقاعدة لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص وإن كان البعض يرى إمكانية التعويل 

على مبادئ الشريعة الإسلامية في نطاق الفعال المبررة أو أسباب الإباحة كون حظر 

ي القواعد الجنائية يقتصر على التجريم والعقاب أما أسباب الإباحة فإنه يمكن القياس ف

أن يعتمد فيها على العرف ومبادئ الشريعة الإسلامية كما هو الشأن في التأديب 

                                                   
 ٣٤ الآية النساء:سورة  126
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المشروع المنضبط للزوجة والولد، وختان الولاد وغيرهما التي تجد سندها في 

 127الشريعة الإسلامية.

لإحالة امن القانون من القانون المدني الجزائري أن  01 ويتقرر بموجب المادة

ائري الجز على أحكام الشريعة الإسلامية باعتبارها المصدر الاحتياطي الول للقانون

بق ها تستعتبر عند البعض مسألة من النظام العام لا يجوز الخروج عليها وعليه فإن

ادئ وبناء عليه تحتل مب العرف وغيره من المصادر الاحتياطية الخرى للقانون.

صادر الشريعة الإسلامية في جميع فروع القانون الجزائري المرتبة الولى ضمن م

 القانون الاحتياطية.

الشريعة الإسلامية مصدرا احتياطيا ثانويا في فرع خاص من فروع  رالثالث: اعتبا -3

 128القانون.

 تيب مصادرلم يخرج القانون التجاري الجزائري عن القاعدة العامة في تر

دئ ون مباإي إشكال فيما يتعلق بكالقانون الجزائري الاحتياطية عند صدوره ولم يثر 

 الشريعة الإسلامية المصدر الاحتياطي الرئيسي الول للقانون التجاري.

غير إن التعديل الذي أقحم على المواد الولى من القانون التجاري بموجب   

ار فيه التعديل التذكير بمصادر القانون التجاري والذي اخت 1993مرسوم تشريعي  العام

الجزائري مقدما العرف ومؤخرا مبادئ الشريعة الإسلامية أثار جدلا واسعا عن حقيقة 

هذا التعديل والغاية منه وإن كان يبدو من الناحية العملية أنه لا يرتب أي أثر في تأخير 

الب العم في الفقه الإسلامي تعتمد مبادئ التشريع الإسلامي كون الحياة التجارية في الغ

على العرف عدا المبادئ العامة كتلك المتعلقة بتحريم الربا ومنع التعامل به، وانقسم 

                                                   
لا تنحصر مصادر الإباحة في قانون العقوبات، كما هو الشأن في خصوص التجريم والعقاب ففي نطاق  127

  بتجريم فعل مباح.يتعلق المر  لمبدأ الشرعية إذ لاالإباحة يجوز القياس وليس في ذلك تعطل 
لقول بأن ال على يحم -سالفة الذكر –غير أن مار ود في قانون العقوبات الجزائري بصدد تحديد أسباب التبرير   

، فلا سبابأسباب الإباحة وردت على سبيل الحصر لا المثال،  وعليه فلا يجوز إضافة أي سبب آخر لهذه ال

 من أسباب الإباحة. يجوز القول بان حالة الضرورة مثلا هي بسبب

 ويندرج ما سلف ذكره في مصادر الإباحة من استعمال الحق في الفعل المأذون به:
ا تقرره متشمل لا تقتصر الحالات المقررة لممارسة أحد الحقوق المقررة على ما هو مقرر قانونا ، بل تتسع ل

مال الع حقوق: حق التأديب ،حقاق العمال المبررة ، وأهم هذه الالشريعة الإسلامية والعرف فتدخل نط

 ردهاوملحق ا لاستعمالترجع  والتيالطبية، حق ممارسة بعض اللعاب الرياضية ، ومن أمثلة أسباب الإباحة 

 لتثبيت القرط ، ختان الطفال)مصدره السنة(. ابنتهاالعرف خرم الم أذني 
لعلوم ا، قسم ريعة وقانون نظام كلاسيكيش سنة ثالثة: محاضرات في التشريع الجنائي المقارن، ينظر للأستاذ

 نية ل م د قسمفي النظرية العامة للجريمة لطلبة السنة الثا محاضرات، 2010-2006الإسلامية، جامعة أدرار، 

 .2014-2012الحقوق جامعة محمد البشير الإبراهيمي، 
مار الوجيز في القانون قانون التجاري للأستاذ، وعمور،  عفي هاتين المسألتين يرجع لمحاضرات في ال 128

 التجاري وقانون العمال. 
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الجدل بشأن هذا النص الذي يحمل نية ظاهرة وصريحة للمساس بالمبادئ العامة 

 من القانون المدني الجزائري إلى رأين بارزين: 01المقررة في المادة 

 لول:الرأي ا

قيد ي:" الخاص يرى بأن النص الذي ورد في القانون التجاري تجري عليه قاعدة

 لشريعةوعليه يعتبر العرف في نطاق التجارة مصدرا احتياطيا أولا سابقا لالعام" 

ستقل مالإسلامية باعتبار أن تقديم العرف عن الشريعة الإسلامية ورد في نص خاص 

انون وهو القانون المدني الذي استقل عن الق عن النص الذي ورد في الشرع العام

ر المدني. والذي تم فيه التنصيص عن كون مبادئ الشريعة الإسلامية هي المصد

 الاحتياطي الول.

 الرأي الثاني:

ن نون أيرى هذا الرأي بأنه لا يمكن لي تعديل قانوني في أي فرع من فروع القا

لمدني امن القانون  01ة في المادة يمس بترتيب مصادر القانون الجزائري المقرر

نظر دة الكونها قررت قاعدة عامة تسري على جميع فروع القانون، وأنه لا يمكن إعا

 من القانون المدني نفسه.  01في هذا الترتيب إلا من خلال المادة 

صدرا مارها عليه يعتبر هذا الرأي الإحالة على مبادئ الشريعة الإسلامية باعتب وبناء

 اس بهان المسالتي لا يمك النظام العام""ا أولا في القانون الجزائري من مسائل احتياطي

ساسه ديل لمأن لا أثر لهذا التع القانون واعتبرولو بموجب تعديل في أي فرع من فروع 

   .بالنظام العام وطالبت بالتخلي عنه رفعا لكل لبس أو إشكال
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 ي.مصــادر التشريع الإسلام
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 انيالمحور الث

 مصــادر التشريع الإسلامي.

 تمهيد:

إلى  قانونقريبا من التقسيم الذي انتهجه المشرع الجزائري في تقسيمه لمصادر ال

ي قسم من القانون المدني الجزائر 01مصادر أصلية وأخرى احتياطية بموجب المادة 

 الفقه الإسلامي مصادره إلى أصلية وأخرى تبعية.

ياس، والق في القرءان الكريم والسنة النبوية والإجماع ادر الصليةوتتمثل المص

تلف وهي محل اتفاق بين جمهور الفقهاء، كما أنها مصادر تتميز بالثبات ولا تخ

 باختلاف الزمان ولا المكان.

ختلف مبين  وأمّا المصادر التبعية للفقه الإسلامي فأنها لم تكن محل اتفاق كلها

صالح أخذت بها بعض المذاهب دون الخرى كالاستحسان، والم المدارس الفقهية حيث

المرسلة، والعرف، والاستصحاب، وشرع من قبلنا، ذهب الصحابي، والمصالح 

 المرسلة

دراسة تفي بفضلا على أنها تتميز بالمرونة مما يجعلها قابلة للتطور والنمو، ونك

 ى بيانالتشريع فضلا علأهم مصادر التشريع الإسلامي في محاولة للوقوف على منهج 

إن لم وائري بعض التطبيقات العملية للمصادر التبعية للفقه الإسلامي في التشريع الجز

 لمصالحال من كا خاصة ما يتعلق بالفلسفة التي تنبني عليها يتم التصريح بالاعتماد عليه

 المرسلة وسدّ الذريعة.
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 أولا: المصادر الأصلية للتشريع الإسلامي.

ور الفقهاء على أن المصادر الصلية للتشريع الإسلامي هي القرآن اتفق جمه 

:﴿ يا أيها الذين آمنوا أطيعوا الله -والسنة والإجماع والقياس، واستدلوا لذلك بقوله: 

وأطيعوا الرسول، وأولي المر منكم، فإن تنازعتم في شيء فردوه إلى الله ورسوله إن 

  129﴾. خير وأحسن تأويلا كنتم تؤمنون بالله واليوم الآخر، ذلك

في  ا جاءمأي امتثلوا أوامره واجتنبوا نواهيه وهي ﴾ فقوله تعالى: ﴿ أطيعوا الله -

 القرآن الكريم من أوامر ونواه.

نته سة من أي بما جاء عن الرسول، ونقله الصحاب ﴾ وقوله تعالى: ﴿ وأطيعوا الرسول -

 عليه السلام من قول أو فعل أو تقرير.

دون لمجتهاأي المجتهدون من أمتكم، فإذا اجتمع هؤلاء  ﴾لمر منكموقوله :﴿أولي ا  -

 كان اجتماع واجب الإتباع. -صلى الله عليه وسلم-من أمة محمد 

حكما  جدواتأي إذا لم  ﴾وقوله تعالى:﴿ فإن تنازعتم في شيء فردوه إلى الله والرسول -

 ي القرآنلحادثة عرضت عليكم فردوها إلى ما يشبهها من حوادث أخرى جاءت ف

 س.الكريم والسنة النبوية واشتركت الحادثتان في علة واحدة وهذا هو القيا

به  ي وردتالمصادر الصلية للتشريع الإسلامي انطلاقا من الترتيب الذ بدراسةقوم ون

، لإجماع، واةوالسنة النبوية الشريف ،القرآن الكريم الآية الكريمة سالفة الذكر؛ وهي:

 والقياس.

 ة الذيالوقوف على الاجتهاد الفقهي وآليات المعاصرة كونه ينبوع القوونحاول  ثم

ا رة وميستمد منه التشريع الإسلامي قدرته على الاستجابة لتطورات الحياة المعاص

 ينبثق معها من نوازل. 

                                                   
 59سورة النساء، الآية  129
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 130القرآن الكريم. -1

 تعريف القرآن الكريم: -أ

عرف، أشهر من أن ييعتبر القرآن الكريم المصدر الول للتشريع الإسلامي، وهو 

وز لا تج وتحديده ليتبين ما تجوز به الصلاة وما الصوليين بتعريفهولكن جرت عادة 

 .فرا لا يكيكفر جاحده وموما وما يكون به حجة في استنباط الحكام وما لا ينهض به، 

حمد ميدنا سفذهب بعضهم لتعريف القرآن الكريم بأنه:" كلام الله تعالى المنزل على 

تي ين دفبباللفظ العربي المنقول إلينا بالتواتر، والمكتوب  - عليه وسلمصلى الله-

 المصحف المبدوء بسورة الفاتحة والمختوم بسورة الناس".

 خصائص القرآن الكريم: -ب

ى قف علومن خلال التعريف الذي أورده علماء أصول الشريعة الإسلامية يمكن أن ن

ية لكريم عن غيره من الكتب السماوجملة من الخصائص التي يمتاز بها القرآن ا

 السابقة، وكذا السنة النبوية الشريفة من أهمها:

 نزول القرآن الكريم باللسان العربي:

إن هذا الكتاب نزل باللسان العربي، وقد صرح القرآن نفسه بذلك في غير موضع 

من  كقوله تعالى:﴿وإنه لتنزيل رب العالمين، نزل به الروح المين على قلبك لتكون

وبهذا يمتاز عن غيره من الكتب السماوية السابقة  131﴾المنذرين، بلسان عربي مبين

 لنها نزلت بغير اللسان العربي.

 المعنى واللفظ كلاهما لله تعالى في القرءان الكريم:

القرآن هو مجموع اللفظ العربي والمعنى المستفاد منه، فإن معان القرآن وألفاظه   

ترجمة فهذا  د الله، أما المعنى المستفاد وحده فليس بقرآن وعلىالعربية كلاهما من عن

 حكام، سواء في ذلك الترجمة في أخذ الالقرآن لا تسمى قرآنا، وإنما هي تفسيره

ولما كانت معاني القرآن وألفاظه منزلة من عند الله تعالى تميز أيضا عن الحاديث 

أحاديث قدسية أم نبوية، لن معاني ، سواء -صلى الله عليه وسلم-الصادرة عن الرسول 

هذه الحاديث ملهمة من عند الله ولفظها من عند الرسول إلا أنها تارة تكون منسوبة إلى 

يكون الحديث منسوبا  ألاالله، أو يأمر النبي بإسنادها إلى الله فتكون أحاديث قدسية وتارة 
                                                   

أدلة التشريع الإسلامي، مؤسسة ابن  يالوجيز ف، نذير، حمادو 25محمد حسين، مقبول، مرجع سابق،  ص 130

لى علوم عبد العزيز، محاضرات في علوم القرآن، لطلبة السنة أو ثابت، و30-28ص ص ، 2000، 01سينا، ط:
 .1996-1995إسلامية، جامعة المير عبد القادر، 

 .195-192سورة الشعراء، الآية  131
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صلى الله -فيضاف إلى الرسولإلى الله تعالى ولا يؤمر الرسول بإسناده إلى الله تعالى، 

 ،ويسمى حديثا نبويا شريفا.-عليه وسلم

 نقل القرآن الكريم بالتواتر:

يمتاز القرءان الكريم بنقله إلينا بطريق التواتر كتابة ومشافهة من لدن رسول الله إلى 

الآن، والنقل عن طريق التواتر يفيد القطع واليقين بصحة المنقول، ومن ثم لم ينله 

ف أو تغيير، كانت نصوصه قطعية الثبوت بلا خلاف بين المسلمين، وبذلك أي تحري

وعلى هذا فما لم ينقل  132﴾يصدق قوله تعالى: ﴿ إنا نحن نزلنا الذكر وإناّ له لحافظون

 133إلينا عن طريق التواتر لا يسمى قرآنا بالإجماع، فلا تصح الصلاة به.

 كيفية نزول القرآن الكريم:

مكة  بين زءامجالكريم منجما أي  السابقة نزل القرءان خلافا للكتب السماوية

المكرمة والمدينة المنورة طيلة ثلاث وعشرين سنة، وهو ما أثار اعتراض المشركين 

فكان الجواب في القرءان الكريم نفسه في قوله  -صلى الله عليه وسلم-على النبي 

، كذلك لنثبت به فؤادك تعالى:﴿ وقال الذين كفروا لولا نزل عليه القرآن جملة واحدة

 134. ﴾ورتلناه ترتيلا

ا لخيصهتويتبين من خلال هذا الجواب أن الغاية من نزول القرءان منجمّا يمكن 

 في:

 : -صلى الله عيه وسلم- تثبيت قلب الرسول 

 السماءبتمرة وذلك باستمرار نزول القرآن آيات متفرقة لتبقى صلة هذا القلب العظيم مس 

م له أمام اضطهاد الكفار وإيذائه -صلى الله عيه وسلم-سول مما تقوى عزيمة الر

 ولصحابه.

 : ترتيل القرآن

عة يهم دفزل علنفي قوم أميين لا يحسنون القراءة والكتابة مما يسهل عليهم الحفظ، إذ لو 

 واحدة لصعب عليهم حفظه.

 ويمكن أن نضيف بعض الحكم لنزول القرءان منجما: 

 : لقرآنمراعاة التدرج في أحكام ا

                                                   
 .09سورة الحجر، الآية 132
 26محمد حسين، مقبول، مرجع سابق،  ص 133

 .32سورة الفرقان، الآية  134
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يسهل لاحدة وهو من مميزات التشريع الإسلامي، إنهّ لم ينزل الحلال والحرام دفعة و

 تقبل الدين الجديد على المؤمنين به.

 الانتقال من آيات العقيدة إلى آيات الأحكام:

كام فصل أحآيات الحكام التي ت إلى تشريعوذلك من دعوة الناس إلى الإيمان بالله 

 لات وبقية شؤون الحياة.الإسلام في المعام

 التشريع حسب الحوادث والتساؤلات:

لا شك أن نزول الآية إثر حادثة معينة يسهل على الصحابة حفظ هذه الحكام التي 

وصلت إلينا عن طريقهم، ولهذا كان علم أسباب النزول من أهم العلوم القرآنية في فهم 

 135أحكام القرآن الكريم.

 كريم:المكي والمدني من القرآن ال

ن بما أونزل القرآن الكريم منجما حسب الحوادث والوقائع ولم ينزل دفعة واحدة، 

 القرآنها، فعصر الرسالة النبوية نشأ في مكة ثم انتقل إلى المدينة بهجرة الرسول إلي

في  مكة سمي مكيا، والذي نزل في -صلى الله عيه وسلم-الذي نزل على رسول الله

كي المآن القر ن للعلماء ثلاثة آراء في المعيار الذي يميز بهالمدينة سمي مدنيا، على أ

 من القرآن المدني:

 :أن القرآن المكي ما نزل بمكة، والقرآن المدني ما نزل بالمدينة.معيار المكان -

:أن القرآن المكي ما نزل قبل الهجرة، والقرآن المدني ما نزل بعد معيار الزمان -

 الهجرة وإن كان بمكة وهو المشهور.

: أن القرآن المكي ما وقع خطابا لهل مكة، والقرآن المدني ما وقع معيار الخطاب -

 خطابا لهل المدينة.

 مميزات المكي والمدني من القرآن:

كي يذكر المختصون في علوم القرآن الكريم بغض الخصائص لتميز القرآن الم

 من القرآن المدني بعضها غير قطعية والخرى قطعية.

 لقطعية:  الخصائص غير ا

 ين لمؤمنإن الآيات التي نزلت في مكة كانت غالبا ما تكون قصيرة، ليسهل على ا

منين المؤ حفظها بخلاف الآيات المدنية، فإن طويلة حيث استقر الإيمان وزاد عدد

 مما يستطاع معهم حفظ الآيات.

                                                   
 28-27ص محمد حسين، مقبول، مرجع سابق،  ص 135
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 م"،ني آدإن صيغة الخطاب في المكي تكون غالبا: "يا أيها الناس"، وتارة "يا ب 

دء إلى الإيمان في ب جميعا لدعوتهمموجها للناس  مكة كانلن الخطاب في 

بح ب فأصالدعوة أما بعد الإيمان والهجرة إلى المدينة، فقد تغيرت صيغة الخطا

 النداء في قوله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا".

 الخصائص القطعية:

عهد مة، وة في مكة المكركما مثلت الهجرة النبوية حداّ فاصلا بين عهدين عهد الدعو

م الكري لقرآنلكذلك شكلت حدا بين خطابين أو أسلوبين  الدولة في المدينة المنورة فإنها

و هرمّة حسب ما تحتاجه كل مرحلة لذا يمكن القول بأن الخطاب القرآني في مكة المك

 خطاب الدعوة إلى الله، وأن الخطاب القرآني في المدينة هو خطاب الدولة.

ا مدينة أهم الخصائص القطعية للقرآن المدني الذي يتعلق بتأسيس دولة الم ولعل من

 يأتي ذكره:   

 لنبي : تعتبر من أصعب التحديات التي واجهت دولة االحديث عن ظاهرة النفاق-

هم ان أمرالمدينة المنورة لذلك تولى القرآن الكريم بي في -صلى الله عيه وسلم

ين لمنافقآية أو سورة تتحدث عن ا الفتية فكل وطبائعهم وخطرهم المحدق بالدولة

 قطعا هي من القرآن المدني.

  :في  -لمصلى الله عيه وس-النبي  مجاورتهم للنبي بسببالحديث عن أهل الكتاب

رآن ن القمالمدينة المنورة فكل الآيات التي تتحدث عن اليهود أو النصارى قطعا 

 المدني

 ة تحتاج الدولانون العام والخاص: الاهتمام بالتشريع في مختلف فروع الق

راد لتشريعات تضبط السلوك وتحدد العلاقات فيما بين الإفراد أو بين الف

كل  لمدنياوالسلطة أو بين الدولة وغيرها من الدول لذلك يعتبر قطعا من القرآن 

خصية ل الشالآيات المتعلقة بالتنظيم القانوني في دولة المدينة في نطاق الحوا

أو  الزواج الطلاق(، أو في نطاق التشريع العقابي )حدود قصاص(، )الفرائض

 المتعلقة بالعلاقات الدولية )القتال والسلم والعهود الدولية(. 

 136خصائص التشريع الإسلامي في القرآن الكريم: -ج

تلقي لافزا من أهم السس التي يرتكز عليها التشريع في القرآن الكريم التي تكون ح

 ل وعاملا لاستمراره وبقائه ما يأتي: المكلف له بالقبو

 التدرج في التشريع:
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ادات والع سلك القرآن الكريم منهجا حكيما مع العرب الذين تجذرت فيهم بعض الطبائع 

د فق، رتحريم الخملحملهم على هجرانها دون عناد ومن أهم ذلك منهجه في التدرج في 

 هابرة شيوعها وشغف العرب سلكت النصوص القرآنية منهج التدرج في تحريمه، لكث

 . تبعا للمراحل الربعة الآتية:في الجاهلية

 فقد بدأ القرآن الكريم التلميح إلى قبحها ببيان الفرق بين الرزق الحسن الطيب 

َّخِذوُنَ مِنْهُ سَكَرًا وَرِزْقًا ﴿ قوله تعالى: في والسكر وَمِنْ ثمََرَاتِ النَّخِيلِ وَالْعَْناَبِ تتَ

 137﴾. فيِ ذلَِكَ لَآيَةً لِقَوْمٍ يَعْقِلوُنَ حَسَناً إنَِّ 

  هذه الآية توطاة لما نزل بعدها من الآيات التي عمدت إلى بيان ضرر ولقد كانت

الخمر، وإفساده لصلاة المسلم، فقد جاء الجواب في آية البقرة عن الخمر بقوله 

إِثمٌْ كَبيِرٌ وَمَناَفِعُ لِلنَّاسِ وَإثِمُْهُمَا أكَْبَرُ  الْخَمْرِ وَالْمَيْسِرِ قلُْ فيِهِمَا يَسْألَوُنكََ عَنِ ﴿ تعالى:

  138﴾. مِنْ نفَْعِهِمَا

 أقواله وأفعاله فيها ثم تلتها آية النساء التي نهت السكران قرب الصلاة لنه لا يدرك 

لَاةَ وَ ﴿ على عقله، قال تعالى: رلتغطية الخم أنَْتمُْ ياَأيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا لَا تقَْرَبوُا الصَّ

 139﴾.سُكَارَى حَتَّى تعَْلَمُوا مَا تقَوُلوُنَ 

  وأخيرًا انتهى المر إلى التحريم القاطع في آية المائدة التي بينت علّة التحريم، 

ياَأيَُّهَا الَّذِينَ ﴿ تعالى: من خلال قولهمظهرة آثار الخمر الضّارة على الفرد والمجتمع

سِرُ وَالْنَصَابُ وَالْزَْلَامُ رِجْسٌ مِنْ عَمَلِ الشَّيْطَانِ فَاجْتنَبِوُهُ آمَنوُا إنَِّمَا الْخَمْرُ وَالْمَيْ 

يرُِيدُ الشَّيْطَانُ أنَْ يوُقِعَ بيَْنَكُمُ الْعَداَوَةَ وَالْبَغْضَاءَ فِي الْخَمْرِ وَالْمَيْسِرِ  تفلحون إنمالَعلََّكُمْ 

ِ وَعَنِ  لَاةِ  وَيصَُدَّكُمْ عَنْ ذِكْرِ اللََّّ  140.﴾نْتمُْ مُنتهَُونَ  فَهَلْ أَ الصَّ

 :رفع الحرج

  تتبع أحكام الشريعة الإسلامية كلها قائمة على رفع الحرج، وكل التكاليف روعي

فيها التخفيف والتيسير على المكلفين، وليس المقصود برفع الحرج انتفاء أصل 

ة المشقة، إذ هذه الخيرة لا تنفك عن أصل التكليف وهي ملازمة له لكنها مشق

تلك المشقة  الإسلامية هيمعتادة، وإنما المشقة المقصودة التي ترفعها الشريعة 

الزائدة التي تضيق بها الصدور وتؤثر على المرء في دينه وماله يشهد لذلك عديد 

                                                   
 .67لنحل، الآية:سورة ا -137
 .219سورة البقرة، الآية:  -138
 .43سورة النساء، الآية:  139
 سورة المائدة، الآية:  -140
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تعالى  منها قولهالنصوص الشرعية التي تؤصل للتيسير وتنبذ التشديد والتعسير 

 141﴾.العسر يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم﴿:

 تقليل التكاليف:

قلة التكاليف نتيجة لازمة لعدم الحرج فكثرة التكاليف سبب الحرج فجميع الوامر 

لذلك توجد والنواهي التي في القرءان الكريم جاءت وسطا لا إفراط ولا تفريط 

مساحة واسعة في التشريع الإسلامي تسمى منطقة المسكوت عنه أو مرتبة العفو 

﴿ يأيها الذين :مصدقا لقوله تعالى: 142التخفيف والرحمة على العباد  تعتبر من مظاهر

ءامنوا لا تسألوا عن أشياء إن تبد لكم تسؤكم ، وإن تسألوا عنها حين ينزل القرءان 

تبد لكم عفا الله عنها، والله غفور رحيم، قد سألها قوم قبلكم ثم أصبحوا بها 

المسلمين جرما من سأل عن شيء  مأعظ﴿ :-صلى الله عليه وسلم-وقوله  143كافرين﴾.

 144عليهم من أجل مسألته﴾. مالمسلمين فحرلم يحرم على 

 مسايرة أحكامه لمصالح الناس:

ت معاملاتبدو لنا مراعاة مصالح الناس في التشريع الإسلامي في كثير من أمور ال

يما راف فحين توسع الشارع الحكيم في بيان علل الحكام الشرعية وفي مسايرة الع

 لا نص فيه.

يقول صاحب المستصفى في ذلك: " ومقصود والمصلحة أساس التشريع الإسلامي 

الشرع من الخلق خمسة، هو أن يحفظ عليهم دينهم، وأنفسهم، وعقلهم، ونسلهم، ومالهم، 

فكل ما يتضمن حفظ هذه الصول فهو مصلحة، وما كل ما يفوت هذه الصول فهو 

صول حفظها واقع في رتبة الضرورات، فهي أقوى مفسدة، ودفعها مصلحة... وهذه ال

المراتب في المصالح، ومثاله قضاء الشرع بقتل الكافر المضل، وعقوبة المبتدع الداعي 

إلى بدعة، فإن هذا يفوت على الخلق دينهم، وقضاؤه بإيجاب القصاص إذ به حفظ 

إيجاب حد ب إذ به حفظ العقول التي هي ملاك التكليف، والنفوس، وإيجاب حد الشر

الزنا إذ به حفظ النساب، وزجر السراق إذ به حفظ الموال التي هي معايش الخلق وهم 

مضطرون إليها، وتحريم تفويت هذه المور الخمسة والزجر عنها يستحيل ألا تشتمل 

                                                   
 .185سورة البقرة، الآية: -141
يوسف صلاح الدين، العفو عند الصوليين والفقهاء، دراسة تأصيلية تطبيقية لمرتبة العفو عند الإمامين ابن   142

 ، صم2008هه،  1،1429تيمية والشاطبي، دار النوادر، ط:
 .102-101سورة المائدة، الآية: -143
 النسائي كتاب مناسك الحج، باب وجوب الحج.144
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عليه ملة من الملل، وشريعة من الشرائع التي أريد بها إصلاح الخلق، ولذا لم تختلف 

 145الكفر، والقتل، والزنا، والسرقة، وشرب المسكر". الشرائع في تحريم

    

                                                   
  .)288-1/287(هه، ص:1322أبو حامد الغزالي، المستصفى من علم الصول، المطبعة الميرية،  -145
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 146السنة النبويةالدليل الثالث: 

 تمهيد 

عد لية بتعتبر السنة النبوية المصدر الثاني من مصادر التشريع الإسلامي الص

كما تعُدّ  ،صلى الله عليه وسلموهي تمثل التطبيق العملي للوحي الإلهي في حياة الرسول  القرآن الكريم

يه ذكر فيُ ا لم لما جاء في القرآن الكريم من أحكام ومعانٍ، وتكمّله بم البيان التفسيري

ا. فلا يمكن فهم التشريع الإسلامي فهمًا صحيحًا دون الرجوع إلى الس  نبوية،نة النصًّ

 .حياةون اللنها تبُينّ المنهج التطبيقي للإسلام في العبادات والمعاملات وسائر شؤ

ي؛ لتشريعدة التفصيل، ودقة التنظيم اروع، وزياكثرة الف السنة النبوية تشتملو

ياته آحكم لنها جاءت شارحة للقرآن الكريم، ومفصلة لقواعده الكلية التي جاءت في م

 اللهكتاب  ى فهميتحتم علينا الاعتماد عليها، والاهتداء بنورها، والاستعانة بها عل ولذا

التشريع  ثم مكانتها في ايتهوحج أنواعها.بالدراسة تعريفها وبيان  تناولنو .تعالى

 الإسلامي

 تعريف السنة النبوية:أولا: 

 لغة: تعريف السنة النبوية .1

في اللغة العربية على الطريقة المعتادة سواء كانت محمودة أم مذمومة.  السنة تطلق

من سن في الإسلام سنة حسنة فله ﴿ وبهذا المعنى جاء معنى السنة في الحديث الشريف :

وزرها  سياة فلهبها إلى يوم القيامة ، ومن سن في الإسلام سنة عمل  جر منأأجرها و

 147.﴾ووزر من عمل بها إلى يوم القيامة

تقييدها بالطريقة المحمودة كما ذهب  نويستفاد من الحديث أن السنة في اللغة لا يمك

الرسول لذلك الخطابي وإن كان يشفع لها حين يطلق مصطلح السنة ويراد بها سنة النبي 

 148-صلى الله عليه وسلم-

 نصيب بن رباحمنه قول الشاعرو

 ينِهِم وَحديمِنَ الناسِ إِذ أحببَت مِن بَ          كَأنَيّ سننَت الحُب أوَل عاشِق

نتُ" سيسُتشهد به لتوضيح معنى كلمة "سننت" أي "ابتكرت أو من الشعر هذا البيت 

ي فالشيء وجعلته سنة أو عادة. يصف الشاعر في البيت شعوره بأنه أول من أحب 

  .ابتكاراً لم يسبقه إليه أحد عصره وأن حبه كان

 اصطلاحا: تعريف السنة النبوية .2

                                                   
 بعدها.وما  45مقبول حسين، مرجع سابق،  صوبعدها، محمد،  69ص  حمادو، نذير، مرجع سابق، 146
 رواه مسلم147
 101ص 2007 رابح بن غريب، المدخل إلى دراسة الشريعة الإسلامية، دار العلوم للنشر والتوزيع، عنابة،148

https://www.google.com/search?q=%D9%86%D8%B5%D9%8A%D8%A8+%D8%A8%D9%86+%D8%B1%D8%A8%D8%A7%D8%AD&sca_esv=662fd8d856395cb7&rlz=1C1SQJL_enDZ1014DZ1014&ei=Pzn1aLrKJK2LkdUPxJ2qoAY&ved=2ahUKEwifx5GxhrGQAxWVRKQEHRHpLKAQgK4QegQIARAC&uact=5&oq=%D9%88%D9%85%D9%86%D9%87+%D9%82%D9%88%D9%84+%D8%A7%D9%84%D8%B4%D8%A7%D8%B9%D8%B1%3A+%D9%83%D8%A3%D9%86%D9%8A+%D8%B3%D9%86%D9%86%D8%AA+%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8%A8+%D8%A3%D9%88%D9%84+%D8%B9%D8%A7%D8%B4%D9%82+++++%D9%85%D9%86+%D8%A7%D9%84%D9%86%D8%A7%D8%B3+%D8%A5%D8%B0+%D8%A3%D8%AD%D8%A8%D8%A8%D8%AA+%D9%81%D9%8A%D9%87%D9%85+%D9%88%D8%AD%D8%AF%D9%8A&gs_lp=Egxnd3Mtd2l6LXNlcnAiftmI2YXZhtmHINmC2YjZhCDYp9mE2LTYp9i52LE6INmD2KPZhtmKINiz2YbZhtiqINin2YTYrdioINij2YjZhCDYudin2LTZgiAgICAg2YXZhiDYp9mE2YbYp9izINil2LAg2KPYrdio2KjYqiDZgdmK2YfZhSDZiNit2K_ZikjRJFCLGliLGnABeAGQAQCYAecBoAHnAaoBAzItMbgBA8gBAPgBAfgBApgCAaACDagCCsICEBAAGAMYtAIY6gIYjwHYAQHCAhAQLhgDGLQCGOoCGI8B2AEBmAMN8QViNRXdBzJ1croGBAgBGAqSBwExoAe4AbIHALgHAMIHAzMtMcgHCQ&sclient=gws-wiz-serp&mstk=AUtExfBwug2RQ4aQXZgVelCWCGS9qQNZugLQrYM8wUZiB8V68_XsViM4A-FhcRbtCoxHSjLMBWHvu6Wk8igYQ0v4HjTfGJiCYv3zTDKFy4VtyN-JacL3MVEbe_GjU_E1Ud8fHBFGHnnEF80sjyzSxUu6iDqlj_wY9vWUOjJjU_GN1yhQkgY&csui=3
https://www.google.com/search?q=%D9%86%D8%B5%D9%8A%D8%A8+%D8%A8%D9%86+%D8%B1%D8%A8%D8%A7%D8%AD&sca_esv=662fd8d856395cb7&rlz=1C1SQJL_enDZ1014DZ1014&ei=Pzn1aLrKJK2LkdUPxJ2qoAY&ved=2ahUKEwifx5GxhrGQAxWVRKQEHRHpLKAQgK4QegQIARAC&uact=5&oq=%D9%88%D9%85%D9%86%D9%87+%D9%82%D9%88%D9%84+%D8%A7%D9%84%D8%B4%D8%A7%D8%B9%D8%B1%3A+%D9%83%D8%A3%D9%86%D9%8A+%D8%B3%D9%86%D9%86%D8%AA+%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8%A8+%D8%A3%D9%88%D9%84+%D8%B9%D8%A7%D8%B4%D9%82+++++%D9%85%D9%86+%D8%A7%D9%84%D9%86%D8%A7%D8%B3+%D8%A5%D8%B0+%D8%A3%D8%AD%D8%A8%D8%A8%D8%AA+%D9%81%D9%8A%D9%87%D9%85+%D9%88%D8%AD%D8%AF%D9%8A&gs_lp=Egxnd3Mtd2l6LXNlcnAiftmI2YXZhtmHINmC2YjZhCDYp9mE2LTYp9i52LE6INmD2KPZhtmKINiz2YbZhtiqINin2YTYrdioINij2YjZhCDYudin2LTZgiAgICAg2YXZhiDYp9mE2YbYp9izINil2LAg2KPYrdio2KjYqiDZgdmK2YfZhSDZiNit2K_ZikjRJFCLGliLGnABeAGQAQCYAecBoAHnAaoBAzItMbgBA8gBAPgBAfgBApgCAaACDagCCsICEBAAGAMYtAIY6gIYjwHYAQHCAhAQLhgDGLQCGOoCGI8B2AEBmAMN8QViNRXdBzJ1croGBAgBGAqSBwExoAe4AbIHALgHAMIHAzMtMcgHCQ&sclient=gws-wiz-serp&mstk=AUtExfBwug2RQ4aQXZgVelCWCGS9qQNZugLQrYM8wUZiB8V68_XsViM4A-FhcRbtCoxHSjLMBWHvu6Wk8igYQ0v4HjTfGJiCYv3zTDKFy4VtyN-JacL3MVEbe_GjU_E1Ud8fHBFGHnnEF80sjyzSxUu6iDqlj_wY9vWUOjJjU_GN1yhQkgY&csui=3
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صيلى الله -وتطلق السنة في اصطلاح علماء الصول:" كل ما صدر عن الرسول 

 149من قول أو فعل أو تقرير"-عليه وسلم

 أنواع السنة النبوية: ثانيا:

 من خلال التعريف السابق يتبين أن السنة النبوية أنواع ثلاثة هي:

في مختلف  -صلى الله عليه وسلم- الرسولعن  وهي الأقوال التي أثرت ولية:سنة ق
فيما رواه أنس بن مـالك بن  -صلى الله عليه وسلم-الأغراض والمناسبات مثل قوله 

بيع كسرت ثنية جارية، فطلبوا الأرش فأبوا، -رضي الله تعالى عنه-النّضر :"أن الرُّ
لأنس بن النّضر: ﴿  -هم بالقصاص، وقال:أمرف   -صلى الله عليه وسلم-فأتوا النبي 

"والذي بعثك : -صلى الله عليه وسلم-كتاب الله القصاص ﴾، جوابا له لما قال للنبي 

بيع". بالحقّ لا تكسر ثنية الرُّ
 150 

ويتأكيد مين خييلال السينة القوليية فييي هيذا الحيديث مشييروعية القصياص فيي جييرائم 

وَكَتبَْناَ عَليَْهِمْ فيِهَا أنََّ النَّفْسَ ﴿ ل قوله تعالى: الاعتداء على سلامة الجسم عدوانا ، من خلا

يينِّ وَالْجُييرُوحَ قصَِيياصٌ  يينَّ باِلسِّ بيِالنَّفْسِ وَالْعيَييْنَ بيِيالْعيَْنِ وَالْنَييفَ بيِيالْنَفِ وَالْذُنَُ بيِيالْذُنُِ وَالسِّ

.﴾151 

 سنة فعلية:

يااتهيا أدائيه الصيلاة بهمثيل  -صلى الله عليه وسلم-التي أثرت الرسول  هي الفعال

نن مين أمثلية السيو سك الحج، وقضيائه بشياهد ويميين الميدعيوأركانها، وأدائه منا

الفعليييية المؤكيييدة: الذان، وصيييلاة اليييوتر، وصيييلاة العييييدين، وصيييلاة الكسيييوف، 

 . والعمرة، وطواف الوداع، والغسل للجمعة، والضحية، والعقيقة،

 سنة تقريرية:

مميا صيدر عين بعيض أصيحابه مين  -الله علييه وسيلمصيلى -هي ما أقيره الرسيول 

قول أو فعل بسكوته وعيدم إنكياره أو بموافقتيه وإظهيار استحسيانه كميا فيي حيديث 

لنيا لميا رجيع مين  -صيلى الله علييه وسيلم-النبيي ابن عمير رضيي الله عنهميا ، قيال 

الحيزاب لا يصيلينّ أحيد العصير إلا فيي بنيي قريظية. فيأدرك بعضيهم العصير فيي 

                                                   
 450، ص1، ج1996، 01وهبة الزحيلي، أصول الفقه الإسلامي، دار الفكر، دمشق، ط149
ا كُتِبَ عَلَيْكُمُ الْقِصَاصُ فِي الْقَتلَْى ﴾، وأبو داود، الخاري، ك:تفسير القرآن، ب:قوله تعالى:﴿ يَاأيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُ -150

 ك:الديات، ب: القصاص في السن.
 .45سورة المائدة، الآية: - 151
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فقال بعضهم لا نصلي حتى نأتيهيا، وقيال بعضيهم بيل نصيلي، ليم ييرد منيا الطريق 

 152حدا منهم. فلم يعنف وا -صلى الله عليه وسلم-ذلك فذكر للنبي 

ا لييم ينكيير علييى كييلا الفييريقين وأقيير -صييلى الله عليييه وسييلم-والملاحييظ أن النبييي 

 الصحابة فهموا المير عليى ظياهره فليم يصيلوا العصير حتيى لن بعض صنيعهما

وصييلوا بنييي قريظيية، بينمييا صييلىّ الييبعض فييي الطريييق معتبييرين أن القصييد هييو 

 .التعجيل

النصيوص  جواز الاجتهاد في فهيمل فيه إقرارعلى أيٍّ من الفريقين، صلى الله عليه وسلم  النبيوعدم إنكار 

 .الشرعية

روى ابن عباس رضيي الله عنيه أن خاليد بين وهذا شاهد لآخر للسنة التقريرية لما 

، ، ولم يأكله النبي ولكنيه ليم ينُكيرهصلى الله عليه وسلمكل لحم الضب بحضرة النبي الوليد رضي الله عنه أ

لا، ولكنييه لييم يكيين بييأرض قييومي فأجييدني “صلى الله عليه وسلم: فقييال النبييي ” أحييرام هييو؟“: خالييد فقييال 

صلى الله عليه وسلم هذا دليل على جواز أكل الضيب، لن النبيي في و  )رواه البخاري ومسلم( 153” أعافه

 .لم ينُكره رغم أنه لم يأكله

أصييب حينما غزوة ذات السلاسل  ة التقريرية ما حدث في ومن أهم الشواهد للسن

ه رضي الله عنه ه بجنابة من أثر احتلام، فتيمم وصلىّ بأصحابه، فلميا  عمرو بن العاص 

قدموا على رسول الله ه صلى الله عليه وسلم ه سألهم عين أحيوالهم فيي سيريتهم، فيأخبروه 

واحتلاميه، وتيمميه وصيلاته مين هي رضيي الله عنيه ه  عمرو بين العياص بما كان من أمر

عميرو، صيليتَ بأصيحابك  ييا" :غير اغتسيال، فقيال رسيول الله ه صيلى الله علييه وسيلم ه

وأنت جُنيب؟،، قيال: قليتُ: نعيم ييا رسيول الله، إنيِّي احتلميتُ فيي ليليةٍ بياردةٍ شيديدةِ البيرد، 

 تقَْتلُيُوا أنَْفسَُييكُمْ إنَِّ اللهَ وَلَا " ، وذكيرتُ قيولَ الله ه عيزَّ وجيلَّ  فأشيفقتُ إنِ اغتسيلتُ أن أهَْليَكَ 

متُ ثم صلَّيتُ، فضحكَ رسولُ الله ه صلى الله عليه وسلم ه وليم ، 154" كَانَ بِكُمْ رَحِيمًا فتيمَّ

  155" يقَلُْ شيااً

هيي  عميرو اسيتنبط العلمياء مين ضيحك النبييي ه صيلى الله علييه وسيلم ه إقيراره لفعيل

غسل بالنسبة للجنب ميع وجيود المياء إذا خشيي أن رضي الله عنه ه: أن التيمم يقوم مقام ال

عنيه ه لمييا هي رضيي الله  عمييرو بين العياص ييؤدي اسيتخدام المياء إليى الضيرر، فلقيد تييمم

 - صيلى الله علييه وسيلم -وصلَّى بأصحابه، وأقره النبيي أصبح جنباً مع وجود الماء معه 

                                                   
 رواه البخاري في صلاة الخوف. 152
 رواه البخاري ومسلم. 153
 29النساء الآية:  154
 . رواه البخاري وأبو داود 155
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 . ولييييييييييييييييييييييم ينكيييييييييييييييييييييير عليييييييييييييييييييييييه ذلييييييييييييييييييييييك الفعييييييييييييييييييييييل

يحه وبوب عليه في كتاب التيمم: " باب إذا خياف هذا الموقف في صح البخاري وقد ذكر

 . " الجنب على نفسه المرض، أو الموت، أو خاف العطش تيمم

 صلى الله عليه وسلمنبي سنة التقريرية تدل على جواز الفعل الذي أقرّه الوخلاصة القول إن ال

 .ةبسكوته وعدم إنكاره، وهي تعُدّ حجة شرعية تسُتدل بها في الحكام الفقهي

 156مكانتها في التشريع الإسلاميالنبوية و حجية السنةثالثا: 

قرآن عد البللسنة النبوية مكانة عظيمة في التشريع الإسلامي، فهي الصل الثاني 

نيه ، لمعا الكريم ، والتطبيق العملي لما جاء فيه ، وهي الكاشفة لغوامضه ، المجلية

تشريع ة للالعام الشارحة للفاظه ومبانيه ، وإذا كان القرآن قد وضع القواعد والسس

 تفريعووالحكام ، فإن السنة قد عنيت بتفصيل هذه القواعد ، وبيان تلك السس ، 

أخذ إلا ب ن تتمأالجزئيات على الكليات ، ولذا فإنه لا يمكن للدين أن يكتمل ولا للشريعة 

ة رترة آملمتوااالسنة جنباً إلى جنب مع القرآن ، وقد جاءت الآيات المتكاثرة والحاديث 

ما  افة إلى، والاحتجاج بسنته والعمل بها ، إض-صلى الله عليه وسلم  -بطاعة الرسول 

 .ورد من إجماع المة وأقوال الئمة في إثبات حجيتها ووجوب الخذ بها

 من القرآن الكريم حجية السنة النبوية .1

 لى اللهص -دلت عدة آيات من القرآن الكريم على حجية السنة ، ووجوب متابعة النبي 

 : ، ومن ذلك -عليه وسلم 

  -:  صلى الله عليه وسلم -بوجوب طاعة الرسول  المصرحةالآيات  .أ

صلى الله عليه  - أكدت عديد من الآيات القرآنية على وجوب طاعة رسول الله واتباعه

 :، والتحذير من مخالفته وتبديل سنته ، وأن طاعته طاعة لله ، كقوله سبحانه -:وسلم 

، وقوله  157أطيعوا الله وأطيعوا الرسول ولا تبطلوا أعمالكم لذين آمهنوايها أيهها ا:"

ً ) :تعالى ،   158(من يطع الرسول فقد أطاع الله ومن تولى فما أرسلناك عليهم حفيظا

وما آتاكم الرسول فخذوه وما نهاكم عنه فانتهوا واتقوا الله إن الله شديد ) لهوقو

  159(العقاب

  160صلى الله عليه وسلم  -طاعة رسوله لإيمان على ل المرتبةلآيات ا .ب

                                                   
ة السنة النبوية ومكانتها في التشريع الإسلامي، مجلة حجييرجع: محمد مصطفى أحمد شعيب،  تفصيلأ 156

 .56-33، ص ص2021، 1، عدد7الشهاب، المجلد
 33سورة محمدالآية: 157
 80سورة النساء:  158
 7سورة الحشرلآية: 159
 456، ص1وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ج 160
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صلى الله عليه وسلم والرضا بحكمه ،  -طاعة رسوله  ىعل يترتب الإيمان

وما كان لمؤمن ولا مؤمنة إذا قضى الله ورسوله ) :والتسليم لمره ونهيه كقوله تعالى

أمراً أن يكون لهم الخيرة من أمرهم ومن يعص الله ورسوله فقد ضل ضلالًا 

فلا وربك لا يؤمنون حتى يحكموك فيما شجر بينهم ثم لا ):قوله سبحانهو ، 161(مبينا

 ً إنما كان قول )، وقوله 162(يجدوا في أنفسهم حرجا مما قضيت ويسلموا تسليما

المؤمنين إذا دعوا إلى الله ورسوله ليحكم بينهم أن يقولوا سمعنا وأطعنا وأولاك هم 

  163(المفلحون

 :ها وحي من الله عز وجلأن السنة في مجمل المينةالآيات  .ت

لا يأتي بشيء من عنده فيما يتعلق بالتشريع ،  -صلى الله عليه وسلم  -وأن الرسول 

بسنته مثل ما حرم الله في كتابه ،  -صلى الله عليه وسلم  -وأن ما حرم رسول الله 

ولو تقوّل علينا بعض القاويل  لخذنا منه باليمين  ثم لقطعنا منه )كقوله سبحانه

قاتلوا الذين لا يؤمنون )، وقوله جل وعلا 164(وتين فما منكم من أحد عنه حاجزينال

بالله ولا باليوم الآخر ولا يحرمون ما حرم الله ورسوله ولا يدينون دين الحق من 

، وقوله جل  165(الذين أوتوا الكتاب حتى يعطوا الجزية عن يد وهم صاغرون

ً عندهم في التوراة  الذين يتبعون الرسول النبي المي الذي)وعلا يجدونه مكتوبا

والإنجيل يأمرهم بالمعروف وينهاهم عن المنكر ويحل لهم الطيبات ويحرم عليهم 

  166(الخبائث ويضع عنهم إصرهم والغلال التي كانت عليهم

 شارح لهمبين للكتاب و -صلى الله عليه وسلم  -الآيات الدالة على أن الرسول  .ث

وأنزلنا إليك الذكر ) :عالىعلمهم الكتاب ، ومنها قوله توأنه يعلم أمته الحكمة كما ي

وما أنزلنا عليك الكتاب إلا )، وقوله   167(لتبين للناس ما نزل إليهم ولعلهم يتفكرون

لقد مَنَّ الله على ) :وقوله) لتبين لهم الذي اختلفوا فيه وهدى ورحمة لقوم يؤمنون

هم آياته ويزكيهم ويعلمهم الكتاب المؤمنين إذ بعث فيهم رسولاً من أنفسهم يتلو علي

، وقد ذهب أهل العلم والتحقيق إلى  168(والحكمة وإن كانوا من قبل لفي ضلال مبين

 - الشافعي ، قال الإمام-صلى الله عليه وسلم  -أن المراد بالحكمة سنة رسول الله 

                                                   
 36سورة الحزاب الآية: 161
 65سورة النساء،الآية: 162
 36سورة الحزاب الآية: 163
 47-44سورة الحاقة لآية: 164
 29سورة التوبة الآية: 165
 157سورة العراف الآية: 166
 44سورة النحل الآية: 167
 164سورة آل عمران الآية: 168
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: " فذكر الله الكتاب وهو  في الرسالة في باب فرض طاعة الرسول –رحمه الله 

يقول: الحكمة  -مِن أهل العلم بالقرآن  -ن أرضى قرآن ، وذكر الحكمة ، فسمعت مَ ال

لن القرآن  -والله أعلم  -وهذا يشبه ما قال  -صلى الله عليه وسلم  -سنة رسول الله 

ذكُر، وأتُبِْعتَهْ الحكمة ، وذكر الله مَنَّه على خلقه : بتعليمهم الكتاب والحكمة ، فلم يجز 

وذلك  -صلى الله عليه وسلم  -أن يقال الحكمة هنا إلا سنةّ رسول الله  -م والله أعل -

، وحتم  -صلى الله عليه وسلم  -أنها مقرونة بالكتاب ، وأن الله افترض طاعة رسوله 

على الناس اتباع أمره ، فلا يجوز أن يقال لقول : فرضٌ . إلا لكتاب الله ثم سنة 

  169الإيمان برسوله مقروناً بالإيمان به ..."  رسوله : لما وصفنا من أن الله جعل

 170 حجية السنة النبوية في الأحاديث النبوية: .2

 يدل دلالة قاطعة على حجية السنة ولزوم العمل بها ، ومن ذلك ما ورد في السنة النبوية

: 

بأنه قد أوحي إليه القرآن وغيره ،  -صلى الله عليه وسلم  -الحاديث التي يبين فيها  -

ا بينه وشرعه من الحكام فإنما هو بتشريع الله تعالى له ، وأن العمل بالسنة عمل وأن م

صلى الله  -بالقرآن ، وأن طاعته طاعة لله ، ومعصيته معصية لله جل وعلا ، كقوله 

بيننا  :فيقول يوشك الرجل متكاا على أريكته يحدث بحديث من حديثي ) عليه وسلم

نا فيه من حرام وجدنا فيه من حلال استحللناه ، وما وجدوبينكم كتاب الله عز وجل ، فما 

   171"مثل ما حرم الله -صلى الله عليه وسلم  -حرمناه ، ألا وإن ما حرم رسول الله 

الحاديث التي يأمر فيها عليه الصلاة والسلام بالتمسك بسنته وأخذ الشعائر والمناسك  -

سمعه ، وينهى عن الكذب عليه ، عنه ، واستماع حديثه وحفظه وتبليغه إلى من لم ي

تركت فيكم شياين لن تضلوا بعدهما كتاب " : كقولهويتوعد من فعل ذلك بأشد الوعيد ، 

بسنتي وسنة  مفعليك» : وقوله،  172" الله وسنتي ولن يتفرقا حتى يردا علي الحوض

 واصل"  :وقوله،  173"الخلفاء المهديين الراشدين ، تمسكوا بها وعضوا عليها بالنواجذ

نضر الله امرءا سمع مقالتي فوعاها وحفظها وبلغها :" ، وقوله 174"كما رأيتموني أصلي

                                                   
  79-78ص ص لإمام الشافعي، الرسالة، تحقيق أحمد محمد شاكر، دار التراث، القاهرة، ا 169
 .56-33ص صمرجع سابق، محمد مصطفى أحمد شعيب،  170
  ماجهابن  رواه 171

 وغيره البيهقي رواه 172

  أبو داود رواه 173

  البخاري رواه 174
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إن كذبا علي ليس ككذب على أحد ، :"، وقوله  175" ..، فرب حامل فقه إلى من هو أفقه

 176 "من كذب علي متعمدا فليتبوأ مقعده من النار

 177حجية السنة من إجماع الصحابة  .3

صلى الله عليه  -ضي الله عنهم من الاحتجاج بسنته وعلى ذلك كان عمل الصحابة ر

والاقتداء بهديه ، وامتثال أوامره ، والرجوع إليه في الدقيق والجليل ، فكانوا  -وسلم 

أحرص الخلق على ملاحظة أقواله وأفعاله وحفظها والعمل بها ، وبلغ من اقتدائهم أنهم 

يعلموا لذلك أي سبب أو حكمة  كانوا يفعلون ما يفعل ويتركون ما يترك ، من دون أن

صلى الله  -رضي الله عنهما قال : " اتخذ رسول الله  ابن عمر كما روى البخاري عن

ً من ذهب فاتخذ الناس خواتيم من ذهب ، ثم نبذه النبي  -عليه وسلم  صلى الله  -خاتما

  . "178فنبذ الناس خواتيمهم ،إني لن ألبسه أبداً "  :وقال -عليه وسلم 

 -رضي الله عنه قال : " بينما رسول الله  أبي سعيد الخدري عن داود أبو وروى

يصلي بأصحابه إذ خلع نعليه فوضعهما عن يساره ، فلما رأى  -صلى الله عليه وسلم 

ذلك القوم ألقوا نعالهم ، فلما قضى صلاته قال : ما حملكم على إلقائكم نعالكم ، قالوا : 

جبريل  نإ»: وسلمصلى الله عليه  -، فقال رسول الله  رأيناك ألقيت نعليك فألقينا نعالنا

 179".أتاني فأخبرني أن فيهما قذرا

                                                   
 وغيره الترمذي رواه 175

 البخاري 176

 457-456ص ص، 1وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ج .177

 
 رواة البخاري 178
 رواه أبو داود 179
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 عالدليل الثالث: الإجما

 تمهيد:

سيببا رياسيا  صلى الله عليه وسلمالحاجة الماسة إلى الحكم على القضايا الجديدة، بعد وفاة النبي  تأتي

وتقسييما  عي احتياطيا فيي اليدين،في نشوء في فكيرة الإجمياع عين طرييق الاجتهياد الجميا

 180للمسؤولية على جماعة المجتهدين خشية تعثر الاجتهاد الفردي. 

 أولا: تعريف الإجماع

 تعريف الإجماع لغة: .1

لفظ الإجماع معناه في اللغة العربية العزم ومنه قوله تعالى: }فأَجَْمِعوُا أمَْرَكُمْ 

ن اتفاقهم على أي: اعزموا عليه. وسمي اتفاق المجتهدين إجماعا؛ ل181وَشرَُكَاءَكُمْ{ 

 حكم تصميم عليه

 ومن معانيه لغة : الاتفاق يقال أجمع القوم على هذا أي اتفقوا عليه

والفرق بين المعنين أن العزم يوجد من الواحد والكثر، أمّا الاتفاق فلا يوجد إلا من 

 182أكثر من واحد ؛ لن الواحد لا يتفق مع نفسه.

 تعريف الإجماع اصطلاحا: .2

حمد علماء العصر من أمة م اتفاق»: الإجماع بأنه الشنقيطي محمد المينعرف 

ين  "صلى الله عليه وسلم بعد وفاته على أمر من أمور الدِّّ

مجتهدي جميع اتفاق  "يمكن القول بأن الاجماع في اصطلاح الصوليين: 

 "على حكم شرعي في عصر من العصورصلى الله عليه وسلم بعد وفاة النبي محمد  المسلمين

 بالقيود الواردة تباعا:الإجماع  ييدقتهذا التعريف يتبن من 

 ،دون غيرهم  المجتهدين فقطب أنه خاص -

 ، دون غيرها ويشمل المة الإسلامية وأنه خاص  -

 يكون بعد وفاة النبي صلى الله عليه وسلم،أنه و -

 183 .اجتهاديحكم شرعي أنه متعلق بو -

 184 وأن يكون الاتفاق بين مجتهدي عصر واحد. -

                                                   
 142رابح بن غريب، مرجع سابق، ص 180
 71سورة يونس، الآية: 181
 95ص ،مرجع سابق، حمادو نذير 182

محمد المين الشنقيطي مذكرة في أصول الفقه،  ط: دار ، و 55حسنين مقبول، مرجع سابق، صمحمد  183
 169الإتقان الإسكندرية، ص 

 97، ص مرجع سابق، حمادو نذير 184
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 وليحجية الإجماع الأص ثانيا:

من الكتاب والسنة تدل على اعتبار إجماع الكلمة من أهل الرأي  وردت أدلة

والعلم حجة في إثبات الحكام الفقهية، وهذا المصدر يلي السنة النبوية في ترتيب 

  185مصادر التشريع الإسلامي الصلية.

  دليل حجية الإجماع من القرءان الكريم .1

سُ  وَمَن  " قوله تعالى: ن  بَع دِّ مَ يشَُاقِّقِّ الرَّ ا تبَيََّنَ لهَُ ال هُدَىٰ وَيَتَّبِّع  غَي رَ سَبِّيلِّ ولَ مِّ

يرًا لِّهِّ جَهَنَّمَ ۖ وَسَاءَت  مَصِّ نِّينَ نوَُلِّّهِّ مَا توََلَّىٰ وَنصُ  مِّ    186".ال مُؤ 

وجه الاستدلال أن الله تعالى توعد من خالف سبيل المؤمنين، واتبع سواه حرام فدلت 

واجب، ومن يخالفهم ويقرر نقيض رأيهم لا يكون متبعا سبيلهم،  الآية أن اتباع سبيلهم

لذلك يقتضي اتباع ما وقع عليه الإجماع، فيكون الإجماع بناء على هذا حجة يجب الخذ 

 187 بها في استنباط الحكام الشرعية.

 دليل حجية الإجماع من السنة النبوية الشريفة: .2

لا تجتمع على ضلالة، الجماعة التي على التزام صلى الله عليه وسلم دلت الآثار الثابتة عن النبي 

وبأن ما رآه المسلمون حسن فهو حسن، مع أن لزوم الجماعة هو اتباع ما اتفقت عليه 

ُ عَليَْهِ وَسَلَّمَ قاَلَ : ) وقد روى  ِ صَلَّى اللََّّ إِّنَّ عَنْ ابْنِ عُمَرَ رضي الله عنهما أنََّ رَسُولَ اللََّّ

تِّي عَلَ  مَعُ أمَُّ َ لَا يجَ  ِّ مَعَ ال جَمَاعَةِّ اللََّّ   188 .( ى ضَلَالةٍَ ، وَيدَُ اللََّّ

ن سلم مووالمقصود من هذا الحديث أن الله عصم علماء أمة محمد صلى الله عليه 

صر من وهذه العصمة إنما هي لجميع علماء المة في أي ع. الاجتماع على أمر باطل

قَالَ  .  م من الخطأالعصور ، وأما اتفاق بعضهم أو أكثرهم على أمر ما فليس بمعصو

لُ الْفِقْهِ وَالْعِلْمِ مِ : همُْ أهَْ لْعِلْ لِ اأبَوُ عِيسَى الترمذي في سننه : " وَتفَْسِيرُ الْجَمَاعَةِ عِنْدَ أهَْ 

 ." وَالْحَدِيثِ 

 الإجماع. نثالثا: أركا

لى عاتفاق جميع المجتهدين من المسلمين في عصر  :ورد في تعريف الإجماع أنه

 :بعةها أرومن هذا يؤخذ أن أركان الإجماع التي لا ينعقد شرعا إلا بتحقق حكم شرعي،

                                                   
 77، ص1، ج02،2004مصطفى أحمد الزرقاء ، المدخل الفقهي العام، دار القلم، دمشق، ط 185
 115: الآية  لنساءسورة ا 186
 149، مرجع سابق، صرابح بن غريب 187
 رواه الترمذي في سننه وحسنه اللباني. 188
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لاتفاق أن يوجد في عصر وقوع الحادثة عدد من المجتهدين؛ لن ا :الأولالركن  .1

د ن وجولا يتصور إلا في عدة آراء يوافق كل رأي منها سائرها، فلو خلا وقت م

قد  ينعلاو وجد مجتهد واحد، عدد من المجتهدين، بأن لم يوجد فيه مجتهد أصلا أ

 .فيه شرعا إجماع، ومن هذا الإجماع في عهد الرسول؛ لنه المجتهد وحده

أن يتفق على الحكم الشرعي في الواقعة، جميع المجتهدين من  :الثانيالركن  .2

 المسلمين في وقت وقوعها، بصرف النظر عن بلدهم أو جنسهم أو طائفتهم، فلو

الحرمين فقط، أو مجتهدو العراق  الواقعة، مجتهدواتفق على الحكم الشرعي في 

فقط، أو مجتهدو الحجاز، أو مجتهدو آل البيت ، لا ينعقد شرعا بهذا الاتفاق 

الخاص إجماع؛ لن الإجماع لا ينعقد إلا بالاتفاق العام من جميع مجتهدي العالم 

نه: لا وينتج عن ذلك أ .الإسلامي في عهد الحادثة، ولا عبرة بغير المجتهدين

فاق مجتهدي بلد واحد ولا صنف واحد من الئمة إجماعا فلا يصح ما يعتبر ات

نسب إلى المام مالك من اعتبار اتفاق أهل المدينة إجماعا، أو اتفاق أهل البيت، 

 189أو اتفاق الخلفاء الربعة.

لواقعة اأن يكون اتفاقهم بإبداء كل واحد منهم رأيه صريحا في  :الثالثالركن  .3

 أو فعلا بأن أكان إبداء الواحد منهم رأيه قولا لن أفتى في الواقعة بفتوى،سواء 

اء الآر قضى فيها بقضاء، وسواء أبدى كل واحد منهم رأيه على انفراد وبعد جمع

ي فلامي تبين اتفاقها، أم أبدوا آراءهم مجتمعين بأن جمع مجتهدو العالم الإس

يعا هم وجهات النظر اتفقوا جمعصر حدوث الواقعة وعرضت عليهم، وبعد تبادل

 .على حكم واحد فيها

أن يتحقق الاتفاق من جميع المجتهدين على الحكم، فلو اتفق  :الرابعالركن  .4

أكثرهم لا ينعقد باتفاق الكثر إجماعًا مهما قل عدد المخالفين، وكثر عدد 

ي المتفقين؛ لنه ما دام قد وجد اختلاف وجد احتمال الصواب في جانب والخطأ ف

 190 .جانب، فلا يكون اتفاق الكثر حجة شرعية قطعية ملزمة

 :الإجماع طرابعا: شرو

 معتبرفضلا عن أركان الإجماع التي سبق بيانه فإنه يشترط لوقوع الإجماع ال

 شرعا جملة من الشروط لا يتحقق الإجماع إلا بتوافرها؛ وهي:

 ،.قيعارضه نص من القرآن أو السنة أو إجماع ساب ألا .1

 ، .وإن لم يصلنا الدليل يستند إلى دليل شرعي، وألا  .2
                                                   

  145ص تفصيلا في الاحتجاج بعمل أهل المدينة عند الإمام مالك ينظر: رابح بن غريب، مرجع سابق، 189
 .148-145، ورابح بن غريب، مرجع سابق، ص ص46-45عبد الوهاب خلاف، مرجع سابق، ص ص 190



 عـبد الجليل بن محفــوظ درارجـــة             مـــادة المدخـــل للشريعة الإسلامية دروس في 

 

 
72 

 لا بد من وجود عدد من المجتهدين، و .3

ا ان هذولا بد من اتفاقهم في المسألة، فإذا خالف البعض لم يكن إجماعا، إذا ك .4

 ،المخالف ممن تحققت فيه شروط الاجتهاد

 بعض لكن خالف يكونُ الإجماعُ في رأي الكثرين إلا في المسائل الشرعية، ولا .5

 .إن الإجماع حجة شرعية في أي أمر :الفقهاء فقالوا

واشترطوا أن ينقرض العصر، ويموت المجتهدون الذين نقل إجماعهم، من غير أن  .6

 191 .يكون في المسألة خلاف سابق ألايرجع منهم أحد. وكذلك اشترط أبو حنيفة 

 خامسا: أنواع الإجماع الأصولي:

 مرتبتينباعتبار طرق تحصيله إلى نقسم أنواع الإجماع في أصول الفقه 

 ، الإجماع السكوتي)أو البياني(، و الإجماع الصريح :نتيرئيسي

أي أن   اتفاق آراء المجتهدين صراحةً بالقول أو الفعل، و: وهالصريحالإجماع  .1

لحكم كل مجتهد يصدر منه قول أو فعل يعبر صراحة عن رأيه في المسألة محل ا

 .يته عند جمهور الصوليين. وهذا الإجماع متفق على حج

في حكم شرعي  وهو أن يصرح بعض المجتهدين برأي :الإجماع السكوتي .2

وهو إجماع اعتباري لن  ويسَكت الآخرون عن إنكاره بفتوى أو قضاء صراحة

إليه غيره من المجتهدين في المسألة.  بالساكت لا يجزم بأنه موافق على ما ذه

ق على حجيته عند العلماء بناء على أنه لا ولا شك أن هذا النوع ليس محل اتفا

 192.ينسب لساكت قول

  سادسا: تطبيقات الإجماع الأصولي في الفقه الإسلامي

موسوعة ضخمة تم  فيانبرى مجموعة من الباحثين المحدثين لجمع إجماعات المة 

استقراء فيها أهم الإجماعات في شتى أبواب الفقه الإسلامي وفروعه في عمل أكاديمي 

رسائل علمية من جامعة الملك سعود بالمملكة العربية هذا الجهد العلمي:  أصلتسلل م

: دار الفضيلة للنشر والتوزيع بالرياض، المملكة العربية السعودية تم نشرها من

 193 إلكترونيا على موقع المكتبة الشاملة. اوقد تم نشر أجزاء منه السعودية

                                                   
 على الموقع 50د في أصول الفقه، منشور على موقع المكتبة الشاملة، صمحمد الحبش، شرح كتاب المعتم 191

https://shamela.ws/book/3270/101#p1 

 

 
 .151-150تفصيلا في ذلك ينظر: رابح بن غريب، مرجع سابق، ص 192
193https://shamela.ws/book/32535  
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قع الواالإجماع الأصولي في  له وتفعيومؤسساتسابعا: آليات الاجتهاد الجماعي 

 الراهن

  يمكنلا بقاسا الإجماع بتعريفه، وأركانه التي بيناها أنيرى البعض قديما وحديثا 

أحمد بن  عن عبد الله بن "الحكام" ابن حزم في كتابه عن نقلفقد عن عادة انعقاده 

عى ذب، من ادوما يدعي فيه الرجل الإجماع هو الك" :حنبل قوله: سمعت أبي يقول

لا نعلم الناس  :قلفلي .ولم ينتبه إليه -ما يدريه-الإجماع فهو كذاب، لعل الناس قد اختلفوا 

 .اختلفوا

 ري فيويدعو بعض المعاصرين للاستثمار في فكرة الإجماع بتفعيل الإطار النظ

ذا هالواقع العملي الراهن من خلال مجالس الشورى أو الاجتهاد الجماعي. ويرى 

منهجية  تأسيسية أصوليةباعتباره قضية  وم الإجماعإعادة النظر في مفهه أن الاتجا

رية النظ همسألة ذات حساسية وخطورة وهي في غاية الهمية عملا على تفعيل فكرت

ته استجاب ودفعه من السكون إلى الحركة عملا على عادة تحريكهوإ؛ في الواقع الراهن 

 ..للأمة الإسلاميةالمتلاحقة في نطاق التشريع  للتطورات

الصول المهمة نظرياً، المشكلة تطبيقياً،  منالفريق عند هذا  والإجماع الصولي

خاصة ما  194المعطلة عملياً مستقبليًا؛ نتيجة صعوبة تحقيق قيود التعريف الساسية،

 تعلق منها ب:

 قيد )الاتفاق(: .1

ر لمذكوتفاق اللخروج من هذه الإشكالية؛ أن يكون شرط الايقترح هذا الاتجاه و

هه( في 730)ت:  فيالبخاري الحنعن ونقل هذا الرأي  لا كلياً. في التعريف، اتفاقًا أغلبيًا

اة وهو ما دل عليه الواقع العملي في حياة الصحابة بعد وف شرح أصول البزدوي

 لإجماعها باإلى الوقائع التي حكم فيها الصحابة، واعتبر حكمهم في لن الرجوع الرسول

ن، من حاضرينه ما وقع إجماع بهذا المعنى، وأن ما وقع إنما كان اتفاقا من اليتبين أ

در عن حكم صا :فهو في الحقيقة أولي العلم والرأي على حكم في الحادثة المعروضة،

 .شورى الجماعة لا عن رأي الفرد

كما وجد في بعض عصور المويين هذا النوع من الاجتهاد في دولة الندلس عندما 

في القرن الثاني للهجرة جماعة من العلماء لاستشارتهم في المسائل المتعلقة كونوا 

                                                   
 أحمد مرعي المعماري، الجماع الصولي من التنظير إلى التفعيل، مركز نماء للبحوث، 194

center.com/articles/details/30617-https://www.nama 
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كالتشريع له لنه كثيرا ما كان يذكر في تراجم علماء هذه الحقبة من علماء  بالمجتمع

  الندلس أنه كان من علماء الشورى.

ينعقد  بعد عهد الصحابة، فيما عدا هذه الفترة في الدولة الموية بالندلس فلم اوأم

إجماع، ولم يتحقق إجماع من أكثر المجتهدين لجل تشريع، ولم يصدر التشريع عن 

وكان التشريع .الجماعة بل استقل كل فرد من المجتهدين باجتهاده في بلده وفي بياته

لا  :وأقصى ما يستطيع الفقيه أن يقوله فرديا لا شوريا، وقد تتوافق الآراء وقد تتناقض،

 .195 .لواقعة خلافيعلم في حكم هذه ا

 قيد )المجتهدين(: .2

تحيل من المسائل المشكلة أيضا في تعريف الاجتهاد الصولي التي يندر أو يسو

د ت للمجتهالناظر في الشروط الصولية التي وُضِعلن قيد )المجتهد(، وقوعها حاليا 

 تكاد لا تتحقق جميعها اليوم في واحد.

ق غير ج غير المجتهد، فلا يكون اتفابقيد "الاجتهاد" خر ومما ثبت أصولياً أن

عًا، إجما المجتهد من أصولي وفروعي ونحوي، ولا من لم يَكْمُلْ فيه شروطُ الاجتهاد

  ولا تقدح مخالفته في انعقاد الإجماع

سد لعية؛ ومما يجب أن يصُار إليه، هو اعتبار الاجتهاد الجزئي في المسائل الواق

يجاد ئي وإوبالتالي سيكون تفعيل الاجتهاد الجز مسد المجتهد المطلق؛ لصعوبة وجوده،

ا ي صورهمجتهدين لهم القدرة على الاجتهاد في آحاد المسائل، وتدقيق النظر ف

ن قه، وإالمجتهد المطلق الذي لربما قد يصعب تحقي وتطبيقها، من غير انتظار إيجاد

 تحقق وجودهُُ فبعد ذهاب الكثير من الوقت.

صلُ الإجماع طريقاً للتطبيق والتفعيل، وكما هو طريق وبهذين العنصرين قد يجد أ

 لتحريك البنية الصولية، والتي تعُد الهم في التنظير والتشغيل في المناهج الشرعية.

عليه؛ لا بدَّ من إعادة النظر في المسائل الصولية وقراءتها في ضوء المخرجات وبناء 

 196ابلة للتطبيق.الفقهية العملية؛ للخروج بأصولٍ للفقه عمليةٍ ق

                                                   
 50-49سابق، ص عبد الوهاب خلاف، مرجع195
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 الشرعي سالدليل الرابع: القيا

 تمهيد:

رآن يعد القياس الشرعي أحد أهم مصادر التشريع الإسلامي الصلية بعد الق

ئع الوقا ام فيالكريم والسنة النبوية والإجماع، فهو وسيلة لفهم النصوص واستنباط الحك

 المستجدة التي لم يرد بشأنها نص صريح.

 اس لغة واصطلاحاأولا: تعريف القي

 تعريف القياس لغة .1

و ثاله أمه على ليه قيسا وقياسا إذا قدرإ: قاس الشيء بغيره ويقالفي اللغة العربية 

ب الثو ساواه به، والصل في القياس هو التقدير، أي معرفة قدر الشيء، يقال: قست

 يبالذراع، والرض بالقصبة أي عرفت قدرهما، والتقدير: نسبة بين شياين تقض

ضيب ذا القمثل: قست ه المساواة حسيةلازمة للتقدير، وقد تكون  وهيالمساواة بينهما، 

 .بهذا القضيب، أو هذا الكتاب بهذا الكتاب

  .مثل: فلان لا يقاس بفلان أي لا يساويه قدرامعنوية وقد تكون 

 تعريف القياس في الاصطلاح الشرعي: .2

ي، وهو القياس في أحكام القياس الذي يبحث فيه الصوليون القياس الشرع

وهو إلحاق " الحوادث التي لا طريق لمعرفتها سوى الشرع وليس فيها نص ظاهر.

واقعة لا نص على حكمها بواقعة ورد نص بحكمها، في الحكم الذي ورد به النص 

 197اقعتين في علة هذ الحكم"ولتساوي ال

فيه  واختلفت القياس الشرعي تعريف الصوليين تنوعت في عباراتوالحقيقة أن 

تهد له. وذلك أن منهم من يرى أن القياس من صنع المج تصورهمبناء على اختلاف 

ليل دأنه  ومنهم من يرى وهؤلاء كالإمام الغزالي والقاضي البيضاوي ومن نحا نحوهما.

 ب ومنمستقل نظر فيه المجتهد أم لم ينظر، فليس هو من صنيعه وهؤلاء كابن الحاج

  سلك سبيله.

 قياس عند مذهب اعتباره ظن المجتهد:تعريف ال .أ

اختلف العلماء في تعريف القياس فمن نظر إلى أن القياس هو ثمرة المساواة،  

وهو ظن المجتهد أن حكم ما لا نص فيه مثل حكم المنصوص عليه لاتحادهما في 

بأنه حمل فرع على أصل، أو حمل معلوم " :العلة، عبر عنه بفعل المجتهد، فعرفه

                                                   
 52عبد الوهاب خلاف، مرجع سابق، ص 197
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علوم أو حمل مجهول أو بأنه إثبات حكم معلوم، أو بأنه تعدية حكم م على معلوم،

الحكم على معلومه وإلحاقه به في الحكم لاشتراكهما في العلة التي بني عليها الحكم 

  ."وشرع من أجلها

 :أحد الأدلة التي أقامها الشرعتعريف القياس عند مذهب اعتباره  .ب

التي أقامها الشارع لمعرفة الحكام،  من نظر إلى أن القياس هو أحد الدلةأما 

  198  "بأنه مساواة فرع الصل:"وهو موجود قبل اجتهاد المجتهد، عرفه 

 القياس الشرعي ةثانيا: أهمي

 يمكن تعداد مزايا القياس الشرعي وأهميته في النقاط الآتية:

 ، ع وقائدد الالنصوص وتج تالنصوص والواقع يجمع بين ثبا نالقياس الشرعي هو جسر للتواصل بي .1

 شاهد على عبقرية التشريع الإسلامي الذي يوازن بين النقل والعقل القياس  .2

 القضائي دأداة فعالة في التشريع والاجتهاالقياس  .3

 القياس الشرعي يحقق مرونة التشريع الإسلامي .4

 حجية القياس الشرعي. :ثالثا

ة على صيليدلتهم التفوأما أ ستدل الجمهور على حجية القياس بأدلة نقلية وعقلية.ا 

   ها فيما يأتي:صيتلخللقياس الشرعي فيمكن الشرعي الوجوب 

 :مشروعية القياس من القرءان الكريم  .1

 استدل من ذهب لإثبات القياس بنصوص عديدة من القرءان الكريم من أهمها:

 تعالى ولهق "" لِّي الأبَ صَارِّ تبَِّرُوا ياَ أوُ   199 فَاع 

هو  روتعالى أمر بالاعتبار، والاعتبا  سبحانهووجه الدلالة من الآية أن الله

من الشيء إلى غيره، والمر إما أن يكون للوجوب أو للندب، وعلى كلا  لالانتقا

 200التقديرين يكون العمل بالقياس مشروعا.

علينا في سورة الحشر ما حل ببني  قصّ وتفصيل ذلك أن الله سبحانه وتعالى 

"هوَُ الَذِي  الله والمؤمنين، كما يشير إليه أول الآيةالنضير جزاء كفرهم وكيدهم لرسول 

                                                   
مجلة كلية  – 4الصفحة  - 1، المجلد  -القياس الشرعي بين الإثبات والإنكار ،إبراهيم بن أحمد الكندي  198

 ع الكتب،، مقال منشور على موق1999، 10عدد الشريعة والقانون، طنطا، جمهورية مصر العربية، 
https://ketabonline.com/ar/books/105607/read?part=1&page=6&index=4285397 

،  1996، 06:طوسعيد الخن، أثر الاختلاف في القواعد الصولية في اختلاف الفقهاء، مؤسسة الرسالة، دمشق، 

 470ص ص
 2 سورة الحشر الآية:  199
 .477سعيد الخن، مرجع سابق، ص 200
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تبَِّرُوا" ثم أعقب هذا بقوله:201 أخَْرَجَ الَذِينَ كَفرَُوا ..." أي تأملوا فيما نزل بهؤلاء   "فَاع 

من العقاب، وسبب العقاب، واحذروا أن تفعلوا مثل فعلهم، فتعاقبوا بمثل عقوبتهم، فما 

له، مما يدل على أن المسببات تابعة لسبابها، فحيثما جرى على المثيل، يجري على مثي

وجدت السباب ترتب عليها مسبباتها، والقياس بهذا المعنى، فهو ترتيب المسبب على 

  نما وجد السبب.سببه، أي

تبار الاع أن الله سبحانه وتعالى أمرنا بالاعتبار، ومعنى ويستشف من هذه الآية

كم من بالح ن الشيء إلى غيره، والقياس أيضا مجاوزةهو العبور والمجاوزة والانتقال م

عتبار ن الاالصل إلى الفرع فيكون مأمورا به، والمأمور به يجب العمل به، لن كلا م

أي  ى كذا، فيقال: جزت عل )أي المرور والمجاوزة( والقياس يشتركان في معنى العبور

  عبرت عليه، وعبر الرؤيا، جاوزها إلى ما يلازمها.

الاتعاظ،  "فاعتبروا" ض على هذا الاستدلال بأن المراد بالاعتبار فياعتروقد 

وليس القياس، لن الول متبادر إلى الفهم عند إطلاق اللفظ، ولنه مرتب على قوله 

رِّ مَا ظَنَ " سبحانه: لِّ الحَش  م  لأوََّ هِّ يَارِّ ن دِّ تاَبِّ مِّ لِّ الكِّ ن  أهَ  ينَ كَفرَُوا مِّ رَجَ الذَِّ ي أخَ  نتمُ  هُوَ الذَِّ

بوُا  تسَِّ ن  حَي ثُ لمَ  يحَ  ُ مِّ ِّ فأَتَاَهُمُ اللََّّ نَ اللََّّ انِّعتَهُُم  حُصُونهُُم مِّّ رُجُوا وظَنُّوا أنََّهُم مَّ أنَ يخَ 

لِّي  نِّينَ فَاع تبَِّرُوا ياَ أوُ  مِّ ي المُؤ  م  وأيَ دِّ يهِّ بوُنَ بيُوُتهَُم بِّأيَ دِّ رِّ ع بَ يخُ  مُ الرُّ وقذَفََ فِّي قلُوُبِّهِّ

"الأبَ    202 صَارِّ

ية، در الآالقياس الشرعي، إذ أنه لا يناسب ص "فاعتبروا" فليس المراد من قوله 

ذرة ثلا السوا ملن معنى الآية يصبح حيناذ: يخربون بيوتهم بأيديهم وأيدي المؤمنين، فقي

  عنه. لباريعلى البر في تحريم الزيادة الربوية، وفي هذا غاية الركاكة فيصان كلام ا

" يلالتعل"إبطال القياس والرأي والاستحسان والتقليد و م في كتابه:قال ابن حز

 ة جاءتالآيوقيسوا،  )اعتبروا( فلم يفهم أحد قط أن معنى )فاعتبروا( قوله تعالى: فأما

ما وتنا كرب بيلكان أمرا لنا بأن نخ )قيسوا( بعقب قوله: يخربون بيوتهم فلو كان معناه:

رآن ها القنزل ب "وما علم أحد قط في اللغة التي الإحكام:أخربوا بيوتهم الخ ... وقال في 

لق خه في وإنما أمرنا الله تعالى أن نتفكر في عظيم قدرت أن الاعتبار هو القياس،"

  "." السماوات والرض، وما حل بالعصاة ..

ليس الاتعاظ فقط، وإنما  )اعتبروا( وأجيب عن هذا الاعتراض بأن المراد من

ذي يكون القياس الشرعي جزءا من جزئياته وفردا من أفراده، وهذا مطلق الاعتبار ال

المعنى يناسب صدر الآية ولا ركاكة فيه، إذ يكون معنى الآية يخربون بيوتهم بأيديهم 

                                                   
 2 سورة الحشر الآية:  201
 2 سورة الحشر الآية:  202
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وأيدي المؤمنين، فقيسوا المور بأشباهها يا أولى البصار، فالمقصود من الآية إذا هو 

هي أن كل ما جرى على النظير يجري على تقرير سنة عامة من سنن الله في خلقه و

  نظيره.

وأما ركاكة التعبير التي لاحظناها في توجيه الاعتراض فمنشؤها الإتيان بفرد من 

أفراد الاعتبار، وهو القياس بخصوصه، وهو لا يتأتي عند تقدير الكلام بالمعنى العم 

لها فإن جوابه يكون أو المطلق للاعتبار، فإن من سال عن مسألة فأجاب بما لا يتناو

 203 باطلا، أما لو أجاب بما يتناولها ويتناول غيرها فإن جوابه يكون حسنا.

 بِّينٌ وَضَرَبَ " :قوله تعالى يمٌ مُّ فَةٍ فَإِّذاَ هُوَ خَصِّ ن نُّط  ن سَانُ أنََّا خَلقَ نَاهُ مِّ ِّ أوََلَم  يَرَ الإ 

يَ خَل قهَُ  يَ ۥۖ قَالَ مَن يحُۡيِّ ٱلۡعِّ  لَناَ مَثلًَا وَنسَِّ مَ وَهِّ يمٞ ظَٰ لَ رَمِّ يِّيهَا الَّذِّي أنَشَأهََا أوََّ قلُ  يحُ 

ةٍ وَهوَُ بِّكلُِّّ خَل قٍ عَلِّيمٌ    204"مَرَّ

ث و البعمنكر ووجه الاستدلال بهذه الآية ان الله سبحانه وتعالى استدل على ما أنكره

ول ائها أنشوإ بالقياس، لن الله قاس إعادة إحياء المخلوقات بعد فنائها على بدء خلقها

لى أن ادر عمرة، لإقناع الجاحدين بأن من قدر على بدء خلق الشيء، وإنشائه أول مرة ق

حة هذا أهون عليه، فدل هذا الاستدلال بالقياس على حجية القياس وص ليعيده ب

 الاستدلال به. 

ينَ آمَنوُا﴿ - َ  يَا أيَُّهَا الَّذِّ يعوُا اللََّّ سوُلَ وَأوُلِّ  أطَِّ يعوُا الرَّ تمُ  فِّي وَأطَِّ ن كمُ  فَإِّن  تنَاَزَع  رِّ مِّ مَ  ي الأ 

ءٍ فَرُدُّوهُ إِّلىَ ِّ  شَي  سَنُ وَ  اللََّّ رِّ ذلَِّكَ خَي رٌ وَأحَ  خِّ مِّ الآ  ِّ وَال يَو  نوُنَ بِّاللََّّ مِّ سوُلِّ إِّن  كُن تمُ  تؤُ  الرَّ

يلًا  205 .﴾تأَ وِّ
 

لرد إليهما جه الاستدلال أن الله تعالى أمر بالرد إلى الكتاب والسنة، وهذا يشمل او

  بطريق القياس والاجتهاد عند غياب النص الصريح، فكان في الآية دليل على مشروعية 

المر بالرد إلى الله والرسول عند التنازع يدل على وجوب الرجوع إلى لن  القياس

فما قيس على أصلٍ :"  قال الإمام الشافعي في الرسالة ..الدلة الشرعية )الكتاب والسنة(

الله، أو سنة رسوله، فهو علمٌ، لن فرض الله اتباع كتابه وسنة نبيه، وإذا لم من كتاب 

 206 ".يكن في واحد منهما نصٌّ على حكم، فبالقياس يكونُ سبيلهُُ إلى حكم الله
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تقرن  أخرى على حجية القياس آيات كثيرة ات سالفة الذكرويؤكد دلالة هذه الآي -

مثل  207معللة بالمصالح، مرتبطة بالسباب،الحكم بعلته، مما يثبت أن أحكام الشارع 

وكذا  قوله   ، 208""ولَكُم  فِّي القِّصَاصِّ حَيَاةٌ  :نه في بيان حكمة القصاصاقوله سبح

"تعالى في الحيض:  يضِّ لوُا النِّّسَاءَ فِّي المَحِّ ، وقوله في  209 "قلُ  هوَُ أذَىً فَاع تزَِّ

علََ عَلَي كُ" إباحة التيمم ُ لِّيجَ  يدُ اللََّّ ن  حَرَجٍ"مَا يرُِّ وقوله في تحريم الخمر   210 م مِّّ

رِّ  والميسر رِّ وال مَي سِّ يدُ الشَّي طَانُ أنَ يوُقِّعَ بيَ نَكُمُ العدََاوَةَ وال بغَ ضَاءَ فِّي الخَم  "إنَّمَا يرُِّ

نتهَُونَ  لاةِّ فَهَل  أنَتمُ مُّ ِّ وعنَِّ الصَّ ك رِّ اللََّّ كمُ  عَن ذِّ   . 211 "ويَصُدَّ

النصوص والحكام، يدل على أن الحكم يوجد مع سببه، كل هذا ونحوه من تعليل 

وهو معنى القياس حيث لا يوجد نص، فيجب أن نقيس، وإلا كانت الوامر كلها تعبدية، 

  212 وهذا غير ثابت.

 .مشروعية القياس من السنة النبوية الشريفة .2

ت لتى وصلقد ورد في السنة النبوية الشريفة ما يدل على ثبوت العمل بالقياس ح  

عث سلم بالآثار في القيسة إلى التواتر المعنوي، منها أن النبي صلى الله عليه و

بم تقضيان؟  ، فقال لهما: وأبا موسى إلى اليمن قاضيين، كل واحد منهما في ناحية معاذا

ا به، ق عملنى الحفقالا: إذا لم نجد الحكم في السنة، نقيس المر بالمر، فما كان أقرب إل

لعمل ا"، وهذا حديث يدل على أن الرسول أقر  صلاة والسلام: أصبتمافقال عليه ال

  بالقياس فيجب العمل به."

ض "ما تصنع إن عر وكذا روى أن الرسول عليه الصلاة والسلام قال لمعاذ:

بسنة فقال  عليك قضاء؟ قال: أقضي بما في كتاب الله، قال: فإن لم تجد في كتاب الله؟

أجتهد رأيي  قال فإن لم يكن في سنة رسول الله؟ قال: وسلم:"رسول الله صلى الله عليه 

ذي  اللا آلو، فضرب رسول الله صلى الله عليه وسلم على صدر معاذ، وقال الحمد لله

مل فهذا يدل على إقرار الرسول الع»الله وفق رسول رسول الله لما يرضي رسول 

  بالرأي، والقياس من الرأي."

"أن   عليه وسلم قاس في كثير من المور، منها:وثبت أيضا أن الرسول صلى الله

)إن أبي أدركه الإسلام،  رجلا من خثعم جاء إلى الرسول صلى الله عليه وسلم فقال:
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وهو شيخ كبير لا يستطيع ركوب الراحلة، والحج مكتوب عليه، أفأحج عنه؟ قال: أنت 

عنه، أكان يجزي ذلك  أكبر ولده؟ قال: نعم، قال: أرأيت لو كان على أبيك دين فقضيته

وفي رواية قال فدين الله أحق بالقضاء وفي رواية   عنه؟ قال: نعم، قال فأحجج عنه(

أخرى أن السائل امرأة من خثعم والجواب واحد، فالرسول قاس هنا دين الله على دين 

 213 العباد في وجوب القضاء."

 214رابعا: تطبيقات القياس الشرعي

ياس الشرعي مع بيان الركان الربعة )الصل، فيما يلي أمثلة واضحة عن الق

،علما أن وقائع القياس في الفقه الإسلامي لا يمكن حصرها لن الفرع، الحكم، العلة(

منها يتكون الجانب العظم من القه الإسلامي، ولا يزال القياس يعمل باستمرار في كل 

يم في إثبات الحكام حادثة جديدة في نوعها لا نص عليها. لذلك كان للقياس شأن عظ

الشرعية واستنباطها. فهو طريق ضروري هام لتوسيع دائرة النصوص المحدودة 

 215لتشمل ما لا يتناهى من الحوادث الجديدة.

 قياس تحريم المخدرات على الخمر .1

تنَِّبوُهُ " :تعالى الخمر: الأصل .أ رُ... فَاج  ينَ آمَنوُا إِّنَّمَا ال خَم     216“ ..يَا أيَُّهَا الَّذِّ

 المخدرات :فرعال .ب

 التحريم :الحكم في الصل .ت

 لإسكار أو تغييب العقالعلة في التحريم ا .ث

م المخدرات قياسًا على الخمر لنها تغُيّب العقل ك :النتيجة  .ج  .لخمرما يفعل اتحُرَّ

ساب راق حإقامة حد السرقة على مَن استولى على مال بالوسائل التقنية )مثال: اخت .2

 ص السرقةوسرقة أموال( قياسًا على ن

يَهُمَا" نص القرآن على حد السرقة :الصل .أ قةَُ فاَق طَعوُا أيَ دِّ قُ وَالسَّارِّ  وَالسَّارِّ
217 .". 

 .أخذ مالٍ مملوكٍ لغير حقٍّ بقصد الاستيلاء :العِلّة .ب
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نية، الاستيلاء على المال عبر وسائل حديثة )اختراق حسابات إلكترو :الفرع .ت

نصر مع ع الفعل أخذ للمال الخاص بالغير الاحتيال الإلكتروني( بحيث يتحققّ في

 .العمد

لقطع من قد يطُبَّق عليه حكم السرقة إذا توافرت شروط الحد )ثبوت ا :النتيجة .ث

 لككالنسيب، وحصول الملكية الفعلية في المسروقات، ونحو ذ –جهة الشّرع 

 قياس وجوب الزكاة في النقود الورقية على الذهب والفضة .3

 الذهب والفضة :الأصل .أ

 النقود الورقية :الفرع .ب

 وجوب الزكاة :الحكم في الصل .ت

 (الثمنية )أي أنها تسُتعمل في التعامل المالي والشراء والبيع :العلة .ث

 .تجب الزكاة في النقود الورقية قياسًا على الذهب والفضة :النتيجة .ج

 .ريم(البيع على البيع في الحكم )التح االإيجار على الإيجار على قياستحريم  .4

 تيجاراوالإياس فقهي معروف عند العلماء، ويدرس في باب البيوع المنهي عنها قهو و

 .المنهي عنها

 الصحيحالصل هو النهي عن البيع على بيع أخيه، كما في الحديث  .أ

 الفرع: الإجارة على الإجارة .ب

 الحكم: تحريم البيع على البيع  .ت

د عقده القائم غير وإفساالإضرار بال :: العِلّة في النهي عن البيع على بيع أخيه هي .ث

 ..وإثارة البغضاء بين المسلمين

 يع.النتيجة: تحريم الإجارة على الإجارة قياسا على تحريم البيع على الب .ج

  .القياس. نخامسا: أركا

  ي:والقياس الشرعي له أربعة أركان، بفقدانها أو بفقدان أحدها لا يتحقق، وه

  :الأصل .1

ليها عنصوص عليه، وذلك كالحنطة إذا قيس وهو المقيس عليه هو محل الحكم الم

  .مخدرالرز، والخمر إذا قيس عليها ال

 : حكم الأصل .2
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وهذا الحكم إما أن يثبت بالكتاب أو السنة أو الإجماع أما ثبوته بالكتاب، فذلك يتضح  

"ياَ أيَُّهَا  على الخمر مثلا، فإن حكم الصل وهو ثابت بقوله تعالى: المخدراتفي قياس 

تنَِّبوُهُ الذَِّ  ن  عَمَلِّ الشَّي طَانِّ فَاج  سٌ مِّّ ج  لامُ رِّ رُ والأنَصَابُ والأزَ  رُ والمَي سِّ ينَ آمَنوُا إنَّمَا الخَم 

رِّ  يدُ الشَّي طَانُ أنَ يوُقِّعَ بيَ نَكمُُ العدََاوَةَ وال بغَ ضَاءَ فِّي الخَم  لَعَلَّكُم  تفُ لِّحُونَ * إنَّمَا يرُِّ

كمُ   رِّ ويَصُدَّ نتهَُونَ وال مَي سِّ لاةِّ فَهَل  أنَتمُ مُّ ِّ وعنَِّ الصَّ ك رِّ اللََّّ   218 "عَن ذِّ

وأما ثبوت حكم الصل بالسنة فذلك يظهر في قياس الرز على الحنطة فإن تحريم 

بيع صاع من الحنطة بصاعين منها ثابت منها ثابت بقول الرسول صلى الله عليه 

الذهب بالذهب، والفضة »صلى الله عليه وسلم: قال رسول الله  :عبادة بن الصامتحديث  من وسلم:

بالفضة، والبر بالبر، والشعير بالشعير، والتمر بالتمر، والملح بالملح، مثلاً بمثل، 

ً بيد ً بيد، فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئتم إذا كان يدا « سواء بسواء، يدا
219  

رة أما ثبوت حكم الصل بالإجماع فيتضح فيما رآه العلماء من قياس الثيب الصغي 

وت لى ثبعلى البكر الصغيرة في ولاية الب عليها في الزواج، فقد انعقد الإجماع ع

ي بكر فالولاية للأب في تزويج ابنته البكر الصغيرة، وحيث أن الثيب تشترك مع ال

 .الصغر فتأخذ حكمها في ولاية الب عليها في تزويجها

  :لمقيسا .3

مثل  حكم الصل إليه أو إثباتالفرع وهو الذي لم ينص على حكمه ويراد تعدية 

اعية الحكم المنصوص عليه فيه، كالرز إذا قيس على الحنطة، ووقف الرض الزر

يرة ب الصغإذا قيس على الخمر، وولاية الب على الثيمخدر إذا قيس على بيعها، وال

  في الزواج إذا قيست على ولايته على البكر الصغيرة في الزواج.

 :  علة الحكم – 4

كالإسكار فإنه علة مشتركة بين ؛ الجامع بين الصل والفرع  فالوصوهو 

إذا قسناه على الخمر أو غيره من  مثلامخدر الالصل الذي هو الخمر، والفرع الذي هو 

 220 . الشربة المسكرة مما يسم خمرا في العرف.

 القياس طسادسا: شرو

 .كانحد من هذه الرعرفنا أن أركان القياس أربعة، فينبغي أن نعرف شروط كل وا

 أولا: شروط الأصل .1
                                                   

 91-90 سورة المائدة الآية:  218
 .رواه مسلم وأحمد وأبو داود 219
 ز في أصول الفقه الإسلامي، إبراهيم بن أحمد الكندي. مرجع سابق، وهبة الزحيلي، الوجي 220
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اها وجدن يذكر علماء الصول القدماء والمحدثون للأصل شروطا كثيرة، وإذا تأملناها

  شروطا لحكم الصل،

لصل اوبعضهم يذكرها تحت شروط الحكم؛ لن المراد بالحكم هنا الحكم الثابت في 

أن  :شرطهو ل هو المقيس عليه،إن الص :ولهذا نقول .الذي يراد إثبات مثله في الفرع

 يكون له حكم شرعي ثابت بنص، أو إجماع، 

 شروط الفرع .2

م ه أن يكون غير منصوص على حكمه؛ لنه إذا نص على حكمه أو دخل في عمو .أ

 .سالنص الدال على حكم الصل فلا حاجة للقيا

 لفرعأن تكون علة الصل موجودة فيه؛ لن شرط تعدية الحكم من الصل إلى ا .ب

 .ود العلة في الفرعوج

 شروط الحكم .3

 :وله شروط أهمها الحكم الثابت في الصل المقيس عليه، :المراد بالحكم هنا

ت  يثب؛ لن الحكم العقلي لاأن يكون حكما شرعيا عمليا، لا عقليا ولا لغويا .أ

ح لمصطلبالقياس، واللغوي وإن أمكن ثبوته بالقياس لكنه ليس القياس الشرعي ا

 .اءعليه عند العلم

اتصافه أي ليس من الحكام الاعتقادية، كاعتقاد وجود الله و :ومعنى قولهم عمليا

 مدخل بصفات الكمال، وثبوت الجنة والنار والبعث والجزاء، فهذه أحكام عقدية لا

 .للقياس في إثباتها، وإنما تثبت بالتوقيف

لفرع ا فالحكم المنسوخ لا يجوز إثبات مثله في أن يكون باقيا غير منسوخ،ه  .ب

 .بطريق القياس

  أن يكون ثابتا بنص أو إجماعه  .ت

 يدخله لامعروف العلة. فإن كان فيما  :أي ،يكون حكم الأصل معقول المعنى أنه  .ث

ة لا يجري فيها التعبدي الحكام :ولهذا قال العلماء التعليل فلا يجوز القياس حيناذ،

 ]) القياس

 شروط العلة .4

ا جري بهويشترط في العلة التي ي الجامع بالعلة،أكثر الصوليين يعبرون عن الوصف 

 القياس الشرعي ما يأتي:

ه أن يكون وصفا ظاهرا لا خفيا، مثل الإسكار علة لتحريم الخمر، وكون :الظهور .أ

 العبد لا يجبر على ابتداء النكاح يعلل به عدم إجباره على فسخه، وكون
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ف الشخاص لا يختلف باختلا :أي أن يكون الوصف منضبطا، :الانضباط .ب

 .والزمان والمكنة اختلافا كبيرا

س النا فإن كان غير منضبط، فلا يصح التعليل به كالمشقة في الفطر في السفر، فإن

 من لا يختلفون في قدرة تحملهم، فمنهم من يشق عليه السفر وإن كان قصيرا، ومنهم

 لهذاشرعي، فيشق عليه السفر، والشرع من مقاصده التساوي بين الناس في الحكم ال

 .جعل السفر مناط الحكم لنه مظنة المشقة

يوجد في غير الصل كوجوده في  :أي يكون الوصف متعديا، نأ :التعدية .ت

ي لا يتعدى محل الصل الذ :أي الصل، فإن كان الوصف المعلل به قاصرا،

 القاصرة.ثبت حكمه بالنص فتسمى العلة 

 ظناثبوت العلية قطعا أو والمقصود به  :الثبوت .ث

 221 .وجود الحكم كلما وجد الوصف المدعى كونه علة: والمراد به : الاطراد  .ج

 

                                                   
كتاب منشور على موقع المكتبة  156-149ض السلمي، كتاب أصول الفقه ما لا يسع الفقيه جهله، صعيا 221

 الشاملة 
https://shamela.ws/book/36379/155#p1 

  

https://shamela.ws/book/36379/155#p1


 عـبد الجليل بن محفــوظ درارجـــة             مـــادة المدخـــل للشريعة الإسلامية دروس في 

 

 
85 

 

 الإسلامي. التبعية للتشريعثانيا: المصادر 

، ةوالمصالح المرسل ،نكتفي في دراسة المصادر التبعية بمبدأ سد الذرائع

سفة وفق منهج يرمي لبيان مدى تأثر التشريعات الوضعية بفل الاستصحابوالعرف، 

 ذه المصادر بالوقوف على بعض من تطبيقاتهما في التشريع الجزائري. ه

 مبدأ سدّ الذرائع أساس الوقاية من الفساد في الفقه الإسلامي. -1

ي على لإسلامالوقاية من الفساد في شتى فروع القانون في الفقه ا ةستراتيجياتقوم 

مثلة المتوها السامية قاعدة عظيمة فيه تربط بأصول الشريعة الإسلامية السمحة ومقاصد

 لمنافعجلب افي قاعدة الذرائع التي تقوم على تحقيق مصالح العباد في العاجل والآجل ب

صدرا عتبر مكل ما من شأنه أن يحقق هذا الغاية النبيلة ي عنهم لنلهم ودفع المفاسد 

 . معتدا به في التشريع الإسلامي

 .وعيته وأهميتهتعريف سدّ الذرائع في الفقه الإسلامي وبيان مشر -أ

 : تعريف سد الذريعة -

همها الذريعة في لغة العرب في معان كثيرة أ: جمع ذريعة، وتستعمل الذرائع لغة

  .الوسيلة التي يلجأ إليها الإنسان لمر من المور

 222 : في اللغة الغلق، وهو الحاجز بين الشياين. السدّ  أما

هي:" منع الطرق التي تودي إلى في الاصطلاح ف سد الذريعة تعريفوبناء عليه يمكن 

إهمال أوامر الشريعة الإسلامية، أو الاحتيال عليها، أو تؤدي إلى الوقوع في محاذير 
 شرعية ولو من غير قصد"223

 ارتباط قاعدة سد الذرائع بنظرية المآلات: -

 إذا ثبت أن المصالح" الدريني في نظرية التعسف في استعمال الحقيقول 

ن ع، وموأنها شرعت لتحقيق غايات أساسية قد قصدها الشار المعتبرة في الاحكام،

 على أنه وسيلة غايته المصلحة. هنا كان الحكم منظورا إليه

ومنه فكل فعل مقدمة أو نتيجة أو وسيلة أو غاية يفضي قطعا أو ظنا أو في الكثير 

ة رسمها الشارع، أو إلى مآل هو مفسدة مساوية للمصلح يالغالب إلى غير غايته الت

التي شرع الحق من أجلها، أو راجحة عليها، لم يبق مشروعا، لن العبرة بهذه 

 224النتيجة، وهي كما رأينا مناقضة لقصد الشرع"

                                                   
 .422، ص01، ج02، ط:إبراهيم مصطفى وآخرون،  المعجم الوسيط، دار إحياء التراث العربي،  222
 .225ص  مرجع سابق،حمادو نذير، 223
 212رابح بن غريب، مرجع سابق، ص  224
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فعال لة بقوله:" النظر في مآلات الأأفضل من حرر المس الشاطبي منام موالإ

م حك يلامعتبر مقصود شرعا، كانت الفعال موافقة أو مخالفة، وذلك لن المجتهد 

لى ما إ هنظر أو الإحجام إلا بعد معن المكلفين بالإقداعلى فعل من الفعال الصادرة 

 يؤول ذلك الفعل.

 ه مآلٌ لكن لوفقد يكونُ الفعلُ مشروعًا لمصلحةٍ فيه تسُتجلب، أو لمفسدةٍ تدُرأ، 

ما قصد منه، وقد يكون غير مشروع لمفسدة تنشأ عنه أو مصلحة على خلافِّ 

 له مآل على خلاف ذلك . تندفع به، ولكن

فإذا أطلق القول في الأول بالمشروعية فربما أدى استجلاب المصلحة فيه إلى 

مفسدة تساوي المصلحة أو تزيد عليها، فيكون هذا مانعا من إطلاق القول 

بالمشروعية ؛ وكذلك إذا أطلق القول في الثاني بعدم المشروعية ربما أدى 

ي إلى مفسدة تساوي أو تزيد، فلا يصح القول استدفاع المفسدة إلى مفسدة تؤد

بعدم المشروعية. وهو مجال للمجتهد صعب المورد، إلا أنه عذب المذاق، محمود 

 225الغب، جار على مقاصد الشريعة الإسلامية."

ت مآلا ينظر فيفيلزم المجتهد في التشريع الاجتهادي توقيا لهذه المناقضة أن 

و كام، أالأح ا على سنة الله في اعتبار المصالح فيالأفعال ، فيمنع أو يأذن فيه جري

 المسببات في الأسباب دون نظر إلى الباعث أو القصد في لآحاد الصور .

 عومن تطبيقات قاعدة النظر في مآلات الأفعال في السنة النبوية الشريفة الامتنا

تحدث بهم،  خشية أن ي -صلى الله عليه وسلم –عن قتل المنافقين مع علم الرسول 

عن إعادة بيت  يأصحابه. والتخل يقتل -صلى الله عليه وسلم –الناس بأن محمد 

 226كون العرب حديثي عهد بالإسلام. الحرام على قواعد إبراهيم الله

 مشروعية العمل بمبدإ سدّ الذرائع وأهميته: -

در ن مصامولان كان الخلاف واقعا في الخذ بمبدإ سد الذرائع بين الفقهاء كمصدر 

 ل بأنهالقو فإن تحقيق النظر يحمل على ،شريع الإسلامي كونه صناعة مالكية بامتيازالت

لال من خ كون بعضهم يعمل فلسفته وجوهره وإن لم يسمه بذلك .دليل عند جميع العلماء

رآن ي القفقواعد ارتباط الوسائل بالغايات، فضلا عن وجود أصوله وتطبيقاته العملية 

 الكريم والسنة النبوية.

                                                   
، الموافقات في أصول الشريعة، تحقيق: عبد الله دراز، دار الشاطبي أبو إسحاق إبراهيم بن موسى الغرناطي 225

 141، ص4، جالكتب العلمية، بيروت

 213ريب، مرجع سابق، صغ رابح بن 226
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تعالى عن سب آلهة الكفار مع  النهىالذريعة من جملة الآيات التي أعملت مبدأ سد و

كون السب حمية لله تعالى وإهانة لآلهة الكافرين لالا يكون ذلك ذريعة إلى سب الله 

 227 تعالى وفي هذا دليل على المنع من الجائز خشية أدائه إلى المحرم.

مي أهمية كبرى كونه يعمل على حسم مادة مبدأ سدّ الذرائع في الفقه الإسلا ويكتسي

الفساد قبل وقوعه، وهو بذلك يشترك في الفلسفة نفسها للتدابير الوقائية. ومبدأ سد 

يمنع كل وسيلة قد تؤدي إلى المحظور عن قصد أو غير قصد باب واسع  الذرائع الذي

يعات يتصل بسياسة التشريع ويتفرع عن الاستصلاح الذي يرمي إلى استحداث التشر

والحكام المناسبة المحققة لغايات الشرع ومقاصده في إقامة الحياة الاجتماعية على 

 228 أصلح منهاج.

 :الاحتيال على القانون ومنعمقارنة بين مبدأ سد الذرائع  -ب

يتفق مبدأ سدّ الذرائع مع فكرة منع الاحتيال على القانون في تصديه لكل وسيلة يمكن 

د منه )سوء النية ( للوقوع في المحظور، ويزيد عنه في أن يتشبث بها الإنسان عن قص

منعه للوسيلة المفضية لمر غير مشروع ولو عن غير قصد أي عن )حسن النية(، مع 

العلم أن منع العمال والتصرفات على خلاف مقتضى الصل بمقتضى سد الذريعة فيها 

ونها طرقا مفضية على شرعا ليس مقصودا لذاته بالمنع في نظر الشارع، بل لإمكانية ك

 229أمر ممنوع شرعا عن قصد أو عن غير قصد. 

 سياسة الفقه الإسلامي للوقاية من الفساد ومكافحته. الذريعة فيمنزلة مبدأ سد  -ت

ينهض مبدأ سد الذرائع بدور استباقي لمنع الفساد وحسم مادته قبل وقوعه في كل 

الوقائي في التشريع الإسلامي  فروع القانون الإسلامي لذلك تعدّ الذريعة ذات الطابع

 230 أساس فكرة التدابير الوقائية التي عرفتها التشريعات الوضعية بشكل عام.

ته على كافحولقد ارتكز التشريع الإسلامي في منهجه المتكامل للوقاية من الفساد وم

 ذباتخا ى ذلكمبدإ سد الذرائع للحيلولة دون الفساد المالي، وغلق كل الطرق المفضية إل

لة الحيلوام، وكل التدابير الاحتياطية والوقائية التي من شأنها ضمان نزاهة الموظف الع

 دون وقوعه في جرائم الاعتداء على المال العام.

                                                   
، سد الذرائع في جرائم القتل، دراسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الدراوشة ماجد سالم 227

 .38، ص01،2008الردن، ط:
 .100، ص01، جمرجع سابق الزرقاء،أحمد مصطفى 228
 .107،ص01المرجع نفسه،ج229
وان المطبوعات حهامد: محمد أحمد، التدابير الاحترازية في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، دي 230

 . 324، ص:1990الجامعية، الجزائر، 
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ساد ن الفمويمكن اعتبار مبدأ سد الذرائع لبنة ثانية في منظومة هرمية للوقاية 

خلقي هيل الالتي تعقب التأومكافحته لما يسهم به من دور وقائي بارز في هذه الحماية 

لقة حبذلك  ويشكل لتسيير الشأن العام، وتسبق حراسته من خلال التجريم والعقاب.

، اهتهاالربط بين أساس هذه المنظومة القائم على أخلقة الوظيفة العامة لضمان نز

 ورأسها المتمثل في المواجهة الجزائية لجرائم الفساد

تشريع ي المبدأ في الوقاية من الفساد ومكافحته فوتشكلّ هذه الرؤية لمنهزلة هذا ال

وقاية ست للالوضعية والاتفاقات الدولية التي أسّ  عرفته للتشريعاتالإسلامي سبقا لما 

هذا  نه فيمن الفساد المالي قبل مكافحته ومن ذلك التشريع الجزائري الذي سمّى قانو

ير للتأط استبق، و كافحته)ثانيا(ممن الفساد و بالوقاية) أولا(الإطار بالقانون المتعلق 

خلال  له من زائيةالقانوني للوقاية من الفساد المالي في بابين قبل أن يلتفت للمجابهة الج

 التجريم والعقاب الذي أفرد له بابا وحيدا جاء متأخرا عن سابقيه.

رضي الله -في إدارة الخليفة الراشد عمر بن الخطاب  تطبيقات مبدأ سد الذرائع -ث

 -عنه

سلامي ه الإمكن التمثيل لبعض التطبيقات التي مثلت أهم الآليات التي جسدت سبق الفقي

 للمنهج الوقائي من الفساد بما يأتي:

 منع المحاباة في تعيين الموظف العام: -

فقد أثر عن عمر بن الخطاب _رضي الله عنه _ أنّه قال:" من استعمل رجلا لمودة أو 

خان الله ورسوله والمؤمنين" فأساس اختيار المرشح  لقرابة، لا يستعمله إلا لذلك فقد

مثلما تقرر في قصص النبياء  الكفاءة والقوة والصدق والمانةللوظيفة العامة هو 

عليه -عليه السلام()القوة والمانة مع سيدنا موسى -)الحفظ والعلم مع سيدنا يوسف

وخرق جسيم للقاعدة عدا ذلك فهو اختيار مخالف للمقومات الشرعية،  ( وما-السلام

 231 .الرصينة الرجل المناسب في المكان المناسب

 تقديم أهل الخبرة والكفاءة للوظيفة العامة: -

كان عمر بن الخطاب ه رضي الله عنه ه يتحرى أن يكون أهل الولايات والعاملون 

فقد  تقديره،فيها من أهل الخبرة والتجربة والاطلاع فالحضر مثلا أولى من البدو في 

عليه عقبة بن غزوان وكان واليا على البصرة فسأله عمر ه رضي الله عنه ه من  وفد

                                                   
نوري، موفق سالم، الخلاق والسياسة قراءة في خلافة عمر بن الخطاب _ رضي الله عنه_، سلسلة كتاب  231231

 103، ص 2012، وزارة الوقاف والشؤون الإسلامية، قطر،148ع 32المة، س



 عـبد الجليل بن محفــوظ درارجـــة             مـــادة المدخـــل للشريعة الإسلامية دروس في 

 

 
89 

وقال  صنيعه،استعملت على البصرة؟ قال مجاشع بن مسعود، فدهش وتعجبت من 

 232تستعمل رجلا من أهل الوبر على أهل المدر"

كما كان يشترط المزاوجة بين الخيرية الدينية والمؤهلات الدنيوية للمرشح لوظيفة 

-العامة فقد سال عمره رضي الله عنه ه مرة: "ما يمنعك من استعمال أصحاب النبي 

في العمال؟ قال هم أجل من أن أدنسهم في العمل ". فكون المرء  -صلى الله عليه وسلم

صحابيا لا يعني بالضرورة كفاءته في الوظيفة العامة، والخيرية الدينية لوحدها لا تشفع 

تطعم بالمؤهلات الدنيوية فقد يستعمل عمر بن الخطاب ه رضي الله  لتوليها،  بل لا بد أن

عنه ه الرجل ويدع من هو خير منه دينيا لن فيه مزايا أخرى تؤهله، كبصره بالعمل فقد 

عزل عن بعض ولاية الشام شرحبيل بن حسنة، واستعمل بدلا منه معاوية بن أبي 

ن شيء هجنه، بل أراد رجلا أقوى سفيان، واعتذر على رؤوس الشهاد أنه لم يعزله ع

 233 من رجل.

 :إقرار الذمة المالية للعامل 

حدد من قت موالمقصود بإقرار الذمة المالية للعامل :"ما يقدمه العامل لولي المر في 

 أن ما ضامنابيان وإيضاح يثبت فيه حقيقة ما يملكه من أموال بجميع أصنافها، متعهدا و

هر إذا ظ ماله ، وطالته المساءلة النظامية، وربما مقاسمةقدمه هو الحق، وإلا لحقه الذم

 غير ذلك"

 ي اللهـ رضفسداّ لاستغلال الوظيفة العامة للتربح والثراء غير المشروع عمد عمر 

ر لة وغيلمنقواأموالهم  وشملإلى توثيق ما للولاة والعمال من أموال عند تعيينهم.  عنه ـ

 تنبيه ي ذلكوف بالممتلكات،يصطلح عليه بالتصريح  وهو النظام القانوني الذي المنقولة،

، على أن أية زيادة )غير مشروعة( في أموالهم سوف تجعلهم تحت طائلة الحساب

ان ك نه ــ رضي الله علقاعدة: "من أين لك هذا؟" التي يبدو أن عمر  والمقاسمة وفقا

 سباقا لوضعها.

د ويلحظ حال العمال بوسائله المر بج يتابع هذا ـ رضي الله عنه ـفقد كان عمر 

ومن ذلك كتابه إلى  نصابها،الخاصة، فإذا ظهر ما يسوءه تدخل بحزم ليعود المور إلى 

كيف كثر  خاص،عما تجمع عنده من مال  مستفهما ــ رضي الله عنه عمرو بن العاص 

 فإنه بلغني أنك فشت لك فاشية من خيل بعد،ومن أين جاء؟ ومما جاء في الكتاب:" أما 

                                                   
  102نفسه، ص 232
 58، ص1983، 1ارنا بالنطم القضائية الحديثة، دار الشروق،طد المنعم، حمدي، ديوان المظالم مقعب233
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فاكتب إلي: من أين أصل  لك،وعهدي بك قبل ذلك أن لا مال  وعبيد،وإبل وغنم وبقر 

 .234هذا المال ولا تكتمه"

 تحريم الهدايا على الموظف العام: -

في منع الموظف العام  ومكافحتهيشترك التشريع الإسلامي مع قانون الوقاية من الفساد 

 235والغرامة ا جنحة موجبة للحبس من تلقي الهدايا سداّ للرشوة والفساد حيث اعتبره

الذي كتب إلى عماله موصيا ومحذرا  رضي الله عنه ـ إليه عمرهالمر الذي تفطن  وهو

 236:"أما بعد فإياكم والهدايا فإنها الرشا".

 :منع الجمع بين الوظيفة العامة والعمل الخاص -

لزم أث لم يبق التشريع الإسلامي تسيير الشأن العام في نطاق العمل الطوعي حي

ريمة اة الكلوظيفته وفرض له من بيت المال ما يكفيه مؤنة الحي العام بالتفرغالموظف 

 .ومنعه من الاشتغال بأمور التجارة وغيرها 

الخلافة، صعب عليه التوفيق بين تجارته، وقيامه بأعباء عمر بن الخطاب فلما تولي 

استشار  احاله. فلملى وظيفته، فتأثرت تجارته، لنه قصر في مصالحه، وظهر ذلك ع

أن له من بيت مال  ـ رضي الله عنه ـ الصحابة رضي الله عنهم، أشار عليه علي

 237. المسلمين ما يكفيه وعياله بالمعروف من قوت وكسوة، ومركب لجهاده وحوائجه.

كما بينت السنة النبوية حدود الانتفاع من المال العام للعامل واعتبرت ما دونه غلولا 

ي لا يجوز بأي حال أن يتجاوز ما هو مفروض للعامل من أجر وما يستعان وهو لا الذ

من  ﴿-صلى الله عليه وسلم-به على أداء الوظيفة من مسكن ومركب وخدمة في قوله 

وفي رواية ﴿ من ولي 238﴾استعملناه على عمل فرزقناه رزقا فما أخذ بعد ذلك فهو غلول

فليتخذ خادما أو مسكنا فليتخذ مسكنا أو لنا عملا فلم يكن له زوجة فليتزوج أو خادما 

 239سارق﴾. غال أو ذلك فهودابة فليتخذ دابة فمن أصاب شياا سوى 

ومثل هذه المنع من شأنه أن يعزز نزاهة الوظيفة العامة، ويرفع من منسوب فعاليتها 

ومن وجه آخر فإنها   شاغل،من خلال تفرغ الموظف العام كليا لوظيفته لا يشغله عنها 

                                                   
 115نوري، موفق سالم، مرجع سابق، ص 234
 2006فبراير 20المؤرخ في  01-06من القانون رقم  38ينظر المادة  235
 261ابن الجوزي، مناقب أمير المؤمنين عمر بن الخطاب، تحقيق : حلمي بن محمد بن اسماعيل،  ص236
 101، صنفسه237
ه مسلم، ك: الإيمان، ب: استحقاق الولي الغاش لرعيته النار، والبخاري، ك: الحكام، ب: من استرعى روا 238

 رعية فلم ينصح       
 رواه أحمد في المسند،  ، وأبو داود في باب أرزاق العمال. 239
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الباب أمم تحقيق مكاسب خاصة باسم الوظيفة العامة، وهو ما يدعى اليوم به يوصد 

 240 المؤدي إلى هضم حقوق الرعية إما خوفا أو حياء أو ظلما. المنصب،)التربح( من 

                                                   
 .112نوري، موفق سالم، مرجع سابق، ص،  240
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 241المصالح المرسلة من عوامل السعة والمرونة في الفقه الإسلامي. -2

 تعريف المصالح المرسلة:  -أ

  :اللغةالمصلحة في 

 بإطلاقين:في اللغة مصلحة ال قتطل

  لنفع،االمصلحة كالمنفعة لفظا ومعنى، فهو مصدر بمعنى الصلاح كالمنفعة بمعنى 

صلحة في ضد المفسدة، يقال رأى الحاكم الموهي  أو هي اسم للواحدة من المصالح، 

   ذلك أي ما يحمل على الصلاح من ذلك المر.

  لنفع مجازا مرسلا من باب إطلاق بمعنى اوتطلق أيضا على الفعل الذي فيه صلاح

 242المسبب على السبب، فيقال إن التجارة مصلحةمن 

  :صطلاحالاالمصلحة في 

تطلق المصلحة على جلب منفعة ودفع  :علماء الشريعة الإسلامية اصطلاحأما في 

ومقصود المصلحة المحافظة على مقصود الشرع، وقد عرفها الغزالي بقوله:"  مفسدة .

ق خمسة، هو أن يحفظ عليهم دينهم، وأنفسهم، وعقلهم، ونسلهم، ومالهم، الشرع من الخل

فكل ما يتضمن حفظ هذه الصول فهو مصلحة، وما كل ما يفوت هذه الصول فهو 

مفسدة، ودفعها مصلحة... وهذه الصول حفظها واقع في رتبة الضرورات، فهي أقوى 

المضل، وعقوبة المبتدع الداعي  المراتب في المصالح، ومثاله قضاء الشرع بقتل الكافر

إلى بدعة، فإن هذا يفوت على الخلق دينهم، وقضاؤه بإيجاب القصاص إذ به حفظ 

النفوس، وإيجاب حد الشرب إذ به حفظ العقول التي هي ملاك التكليف، وإيجاب حد 

الزنا إذ به حفظ النساب، وزجر السراق إذ به حفظ الموال التي هي معايش الخلق وهم 

رون إليها، وتحريم تفويت هذه المور الخمسة والزجر عنها يستحيل ألا تشتمل مضط

عليه ملة من الملل، وشريعة من الشرائع التي أريد بها إصلاح الخلق، ولذا لم تختلف 

 243الشرائع في تحريم الكفر، والقتل، والزنا، والسرقة، وشرب المسكر".

 :  ةحلالمص قسيماتت

 يل علىم الدلالإسلامي حيث اعتبار الشارع الحكيم لها بقياوتنقسم المصالح في الفقه 

 سلة.اعتبارها وعدمه إلى ثلاثة أقسام مصالح معتبرة، ومصالح ملغاة، ومصالح مر

                                                   
 وما بعدها. 82حمد مقبول، مرجع سابق، صوما بعدها، حسين، م 183جع سابق، صحمادو، نذير مر 241
 ابن منظور، مرجع سبق ، مادة صلح 242
  .288-287 ص ص1هه، ج، 1322أبو حامد الغزالي، المستصفى من علم الصول، المطبعة الميرية،  243



 عـبد الجليل بن محفــوظ درارجـــة             مـــادة المدخـــل للشريعة الإسلامية دروس في 

 

 
93 

 :المصالح المعتبرة

ميير أهيي المصييالح التييي اعتبرهيا الشييارع الحكيييم وقيام الييدليل منييه عليى رعايتهييا بييأن 

ف لمصالح حجة ولا إشيكال فيي صيحتها ولا خيلاوهذه ابتحصيل أسبابها الموصلة إليها. 

 في إعمالها ويرجع حاصلها إلى القياس.

ومين المصييالح المعتبيرة فييي الفقيه الإسييلامي تشيريع القصيياص اليذي وصييفه القييرءان 

قوله تعالى:﴿ وَلَكُمْ فيِ الْقِصَياصِ حَييَاةٌ الكريم بأن فيه حياة النفوس واستقرار المجتمع في 

فلا يمكن الاحتجاج بميا هيو متيداول بيأن فييه مسياس بحيق الإنسيان   244ابِ ﴾.ياَأوُْلِي الْلَْبَ 

 في الحياة، أو انتهاك لحقوقه الساسية لترك شريعة القصاص.

وقد قيرّر بعيض فلاسيفة الغيرب المشيتغلين بيإبراز أهيداف العقوبيات أن القصياص   

ميية لقييدر الجريبنوعيييه ميين أعظييم العقوبييات التييي تفييي بفكييرة الييردع، لنييه يكييون موافقييا 

يمية، وآثارهيا؛ إذ إنّ وجيود المناسيبة بينهميا، يجعيل العقياب حاضيرا فيي ذهين مرييد الجر

لسين، مؤثرا في تفكيره، فالقصاص أعظم عقوبة تتوفر فيها هذه الصفة من خلال السن با

 .جم عنهاوالعين بالعين، وهذا ما يجعل مريد الجناية يتذكر العقوبة مهما قصر عقله فيح

تحقق فكرة الرّدع العيام، يشُيترط إعيلان العقوبية، وجعلهيا معلومية للكافية، وحتىّ ت 

ليس عند تقريرها فحسب، بل عند تنفيذها كذلك، لذا حرص الفقه الإسيلامي عليى إعيلان 

العقوبات لتؤتي ثمارها في تحقيق هذا المقصد، خلافا للاتجاه الحيديث للقيوانين الوضيعية 

وبات الإعدام منيذ بدايية القيرن التاسيع عشير معتقيدا الذي أوصد الباب في وجه إعلان عق

أنه لا أثر للإعدام العلني في تحقييق فكيرة اليردع والعبيرة للآخيرين؛ إذ تعيد تركييا الدولية 

   245. 1961الوحيدة في أوربا التي أبقت على علنية تنفيذ عقوبة الإعدام إلى غاية عام 

ع الجزائييري بهييذا التطييور الييذي    حييدث فييي هييذا المضييمار؛ حيييث وقييد تييأثر المشييرِّ

المتعلييق بتنفيييذ عقوبيية  10/02/1972منعييت المييادة الثالثيية ميين المرسييوم المييؤرخ فييي 

 246الإعدام الجمهور من حضور تنفيذها.

 المصالح الملغاة:

هي المصالح التي ألغاها الشارع الحكيم وقامت الدلة الشرعية على بطلانها وعدم 

ذلك ما يدعى من مصلحة لاقتصاد البلد في  نيع. ومالتشراعتبارها والالتفات إليها في 

                                                   
 .179سورة البقرة، الآية: 244
الاجتمياعي ضيد الجريمية، العيدد الإعدام في الدول الوروبية "، المجلة العربية لليدفاع  عقوبة»أنسل مارك  -245

 . 227-226، ص:1982، جويلية، 14
. 10/02/1972المؤرخ في 38 -72مرسوم يتعلق بتنفيذ عقوبة الإعدام الصادر بالمرسوم الرئاسي رقم: 246

 .15، عدد:ج.م
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تصنيع الخمر وتعاطيها والتعامل بها  فقد أشار القرآن الكريم إلى أن هذه المصلحة 

الْخَمْرِ وَالْمَيْسِرِ قلُْ فيِهِمَا إثِمٌْ كَبيِرٌ وَمَناَفِعُ  يَسْألَوُنكََ عَنِ ﴿ الموهومة باطلة بقوله تعالى:

خلال ثم نص القرآن على إلغاء هذه المصلحة  من   247﴾. مَا أكَْبرَُ مِنْ نفَْعِهِمَالِلنَّاسِ وَإثِمُْهُ 

يَاأيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا إنَِّمَا الْخَمْرُ وَالْمَيْسِرُ وَالْنَصَابُ وَالْزَْلَامُ رِجْسٌ مِنْ عَمَلِ ﴿ تعالى: قوله

إِنَّمَا يرُِيدُ الشَّيْطَانُ أنَْ يوُقِعَ بيَْنَكُمُ الْعَداَوَةَ وَالْبَغْضَاءَ فِي  الشَّيْطَانِ فَاجْتنَبِوُهُ لَعلََّكُمْ تفُْلِحُونَ،

ِ وَعَنِ  لَاةِ فَهَلْ أنَْتمُْ مُنتهَُونَ  الْخَمْرِ وَالْمَيْسِرِ وَيصَُدَّكُمْ عَنْ ذِكْرِ اللََّّ  248.﴾الصَّ

 :المصالح المرسلة

ها ولا على إلغائها، ولكن وجد الشارع عل اعتبار دليل منهي المصالح التي لم يقم 

فيها وصفا مناسبا لتشريع حكم معين من شأنه أن يحقق منفعة، أو يدفع مفسدة وهذا 

الوصف يسمى المناسب المرسل أو المصلحة المرسلة، وسميت بالمصلحة لن بناء 

الحكم عليه مظنة جلب مصلحة أو دفع مفسدة، ومرسلة لن الشارع أطلقها فلم يقيدها 

 249ر أو بإلغاء.باعتبا

 نطاق العمل بالمصالح المرسلة وشروطه:

 :العمل بالمصالح المرسلة نطاق

ك نص ن هنابناء الحكام الشرعية على أساسها أنما هو قسم المعاملات عندما لا يكو

 لمرسلةاذلك فلا مجال للعمل بالمصالح  ىقياس. وعلمن كتاب أو سنة أو إجماع أو 

ترك تباع وبالإ العبادات مبنية على التوقيف بالمر فيها في دائرة العبادات لن مسائل

 الابتداع.

زئية ة الجوتلحق بالعبادات كل ما كان في معناها مما ليس للعقل سبيل لإدراك المصلح

لإرث الكل حكم وذلك مثل المور المقدرات من الشارع كالحدود والكفارات، وفروض 

 ة.   ن ومقادير العدة للمرأة المطلقة أو الرمل

 أما شروط العمل بالمصالح المرسلة :

 بالمصلحة المرسلة: توافرها للعملمن أهم الشروط اللازم 

 .أن تكون المصلحة ملائمة لمقاصد الشارع الحكيم 

 .أن تكون معقولة بذاتها 

                                                   
 .219سورة البقرة، الآية:  247
 90سورة المائدة، الآية:  248
 198-197غريب، مرجع سابق، ص رابح بن 249
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 .أن تكون المصلحة من المصالح المحققة 

 .أن تكون المصلحة عامة لا خاصة 

 تطبيقات المصالح المرسلة: -ب

 قات المصالح المرسلة في عهد الصحابة:تطبي

وص النص لقد أخذ فقهاء الصحابة في كثير من المسائل التي لم يرد بشأنها حكم في

ى الشرعية بالمصالح المرسلة ومن أهم المسائل التي بنى عليها الصحابة عل

 المصالح المرسلة:

ض عفان رجمع القران الكريم على عهد أبي بكر الصديق ثم على عهد عثمان بن  -

 يالله عنهم. 

 توريث الزوجة التي طلقها زوجها ثلاثا في مرض موته فرارا من توريثها. -

تضمين الصناع ما يهلك تحت أيديهم من أموال الناس إلا إذا كان الهلاك بقوة قاهرة  -

مع أن أيديهم يد أمان ولكن المصلحة اقتضت هذا الحكم لالا يتهاونوا في حفظ أموال 

 250الناس.

 :المصالح المرسلة في التشريع الجزائري تطبيقات

يعتبر قانون السرة الجزائري من أهم فروع القانون الجزائري التي توسعت في 

كما هو الشأن بالنسبة للفحص الطبي  251سن التشريع على مقتضى المصالح المرسلة

مكرر والإثبات للنسب  45مكرر والتلقيح الاصطناعي المادة  7قبل الزواج المادة 

لطرق العلمية، وهي كلها أحكام محمودة جاءت في تعديل قانون السرة الجزائري من با

في تعزيز التماسك  طمعا 2005فبراير  27المؤرخ في 02-05خلال المر رقم 

 السري.

وقد كان قانون السرة الصلي الصادر سباقا للأخذ بفكرة المصلحة المرسلة في  

في مسألة بالغة الهمية تتعلق بتوثيق  06/1984/ 09المؤرخ في  11-84القانون رقم 

عقد الزواج  ولكون المر يحتاج  لتدارك قصور في هذا النظام نتيجة التطورات التي 

 4عرفها المجتمع الجزائري على المستوى الخلقي والاجتماعي بعد مرور ما يربو عن 

ظام القانوني أربعة عقود من صدور قانون السرة الجزائري نختار الوقوف على الن

                                                   
 ر حمادو، مرجع سابق، صنذي 250
بوعريريج  الحقوق ببرجقسم  تخرجهم فيمن بين أهم المواضيع التي اقترحتها على الطلبة في مذكرات  251

الطبية  تجداتوأشرفت عليها في هذا السياق المصالح المرسلة وتطبيقاتها في قانون السرة الجزائري، والمس

 المعاصرة وأثرها على قانون السرة الجزائري.
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في هذا القانون والبحث في مدى  ، والفحص الطبي قبل الزواجلتوثيق عقد الزواج

تحقيقه للمصلحة المرسلة المتمثلة في دفع المفسدة وجلب المصلحة لطرفي العلاقة 

 الزوجية وأبنائهما وللأسرة خصوصا وللمجتمع عموما. 

 ائري: قانون السرة الجز المصالح المرسلة في تسجيل عقد الزواج فيقاعدة أثر 

خلافا  252أصّل القرآن الكريم لنظام الإثبات بالكتابة في نطاق المعاملات المالية

لتوثيق عقد الزواج الذي يندرج في فقه النوازل في الفقه الإسلامي لنه لم يرد بشأنه 

نص صريح في المصادر الساسية للتشريع الإسلامي  فضلا عن أن العهود الولى 

ة المسلمة لم تقم الحاجة فيها للأخذ به، ولعل مردّ ذلك ما ميزّ شبكة العلاقات في للدول

المجتمع المسلم من قوة في هذه المرحلة، والتي تكفلّت بتوثيق عقد الزواج نظير مكانته 

السامية في نفوس المسلمين بحكم أن القرآن الكريم نفسه سما بالزواج إلى منزلة الميثاق 

كما  254زلة لم يأخذه الله تعالى إلا على أصفيائه من النبياء والرسل.، وهي من253الغليظ

أن هذا العقد كان يحظى بمظاهر الاحتفال والابتهاج تنزل به مرتبة الحدث العام في 

وهو المر الذي يصعب معه إنكاره رغم أن وسائط التواصل  255جماعة المسلمين،

 هذا. والإعلام لم تكن متوافرة بما عليه في زمن الناس

ساد ولقد كان أول عهد للمسلمين بتوثيق عقود الزواج بسب تغير الزمان، وف

ء السوا ه علىأخلاق الناس التي أدت إلى كثرة الدعاوى الباطلة بادعاء الزواج أو إنكار

فات الخلا لسباب مادية أو كيدية استهانة بهذا الميثاق الغليظ، وقد كان مبدأ ظهور

ت إلى ي امتدالمهر والت في مؤخرآثاره المتمثلة  متعلقة ببعض الناشاة عن إنكار الزواج

 إنكار الزواج نفسه.

رضي الله  –أن الصحابة  -رحمه الله-شيخ الإسلام ابن تيميّة وحسب ما أورده 

لم يكونوا يلتفتون لتوثيق الصداق لنهم لم يكونوا يتزوجون على مؤخر بل  -عنهم

لديهم فلا يجحدونه فلما صار الناس يتزوجون يعجلون المهر، وإن أخروه فهو معروف 

على مؤخر الصداق ظهر الخلاف بسبب النسيان فلجأوا بذلك لكاتبة المؤخر، لتصير 

 256.الكتابة بذلك حجة في إثبات الصداق، ومن ثمّ حجة في إثبات الزوجية

                                                   
 .282سورة البقرة،الآية: 252
 .21سورة النساء، الآية: 253
 .07سورة الحزاب، الآية: 254
ما زلت أذكر بإعجاب ما شهدته طيلة تواجدي بالصحراء الجزائرية من الدعوات العامة في المساجد  255

 . والسواق والماكن العامة والمفتوحة لوليمة عقد القران الشرعي
لدين أحمد، مجموع الفتاوى كتاب النكاح، مجمع الملك فهد لطباعة المصحف ابن تيمية، أبو العباس تقي ا 256

 .131، ص32، ج2004هه، 1425الشريف، المملكة العربية السعودية، 
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ويظهر بهذا أن فكرة توثيق عقد الزواج ليست غريبة عن تراثنا الإسلامي؛ إذ له   

ي أبله، قل السبق لما اهتدى إليها عندما دعت الحاجة لذلك في زمن ابن تيمية أو فض

 .قبل القرن السادس للهجرة، وهو تاريخ سابق لتشريع نابليون بقرون عديدة

لح وتندرج مشروعية توثيق عقد الزواج في الفقه الإسلامي في دائرة المصا

يرد  لو لملمصلحة ويدرأ المفسدة والمرسلة التي تقضي بفعل كل ما من شأنه أن يجلب ا

صد وهو ما ينسجم مع مقا بشأنه نص صريح من القرآن الكريم أو السنة النبوية،

ضع ول ما الشريعة الإسلامية المهتمة بحفظ النسب، والعناية به والذي يتجلى من خلا

 سيخ، وترمن الحكام والضوابط في شريعتنا الإسلامية السمحة للعمل على قيام كيانه

ي مثلة فالمت حمايته، والارتقاء به إلى أعلى المراتب في سلم مقاصد الشريعة الإسلامية

 الضروريات التي لا صلاح لحال المجتمع  في العاجل والآجل إلا بها. 

وإذا كان المر كذلك فليس من حق المسلم شرعا أن يعرّض هذا الميثاق الغليظ 

نساب لن دعوة الشارع الحكيم إلى العناية لخطر الإنكار، لما له من أثر سلبي على ال

بالنسب كمقصد ضروري تتضمن وجوب كل سلوك من شأنه أن يسهم في حفظه، 

 257وتحريم كل سلوك من شأنه أن يعود عليه بالنقض.

ونظرا لما يؤديه التوثيق المتعلق بعقود الزواج من دور في إحياء النساب وحماية 

التي تربك مؤسسة الزواج، وتقعدها عن أداء الحقوق وصيانتها، ودفع الخصومات 

وظيفتها السامية فإنه يتعين على ولي المر في الدولة المسلمة أن يلزم بتوثيق عقد 

الزواج، ويتخذ كل الإجراءات اللازمة التي تكفل ذلك، ويتوجب على عموم المسلمين 

ليّ أمرها في بمقتضى أمر الله تعالى جماعة المسلمين بطاعة وفي مقابل ذلك طاعته 

سُولَ وَأوُْلِي حدود الشرع في قوله تعالى َ وَأطَِيعوُا الرَّ :﴿ ياَأيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا أطَِيعوُا اللََّّ

 258.الْمَْرِ مِنْكُمْ ﴾

من  22ة نصوص عليه في المادمويبدو أن النظام القانوني لتوثيق عقد الزواج ال

ير من الدعاوى المتعلقة بإنكار الزواج قانون السرة الجزائري به قصور أدى إلى كث

وآثاره على مستوى المحاكم . وفي سياق إقرار نظام قانوني لتوثيق عقد الزواج متناسق 

مع الموروث الجزائري لا يرى الباحث بأسا من الاسترشاد بتجارب بعض الدول التي 

اج  كما هو نتقاسم معها الموروث الحضاري نفسه، والتي تأخذ بنظام مأذون عقود الزو

الشأن مثلا بالنسبة للقانون الردني الذي اعتبر نظام المأذون الشرعي وظيفة من 

وظائف الدولة لا يتم تعيينه إلا من طرف القاضي الشرعي بعد موافقة قاضي القضاة 

                                                   
 .81، ، ص7819بن عاشور ، مقاصد الشريعة الإسلامية، الشركة التونسية للتوزيع، تونس،  محمد الطاهر  257
 .59سورة النساء، الآية: 258
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الذي يخول له القانون إصدار التعليمات التي يراها كفيلة بتنظيم أعمال المأذونين خلافا 

ري الذي يعتبرها وظيفة حرة لها نقابة رغم أن التعيين فيها يتم بقرار من للقانون المص

 259وزير العدل من خلال مسابقة.

لسرة االزواج في قانون  قبل نظام الفحص الطبيالمصالح المرسلة في قاعدة أثر 

 الجزائري: 

ام ه العلم يعرف قانون السرة الجزائري نظام الفحص الطبي قبل الزواج عند صدور

انت كوربما مرد ذلك لاستقرار الحالة الوبائية في المجتمع الجزائري الذي 1984

 المراض المتنقلة عن طريق الجنس محدودة الانتشار فيه.

لال خولم يكن للتشريع الجزائري عهد بنظام الفحص الطي قبل الزواج إلا من   

لعربية شريعات ا، بحيث التحق متأخرا بركب بعض الت2005تعديل قانون السرة العام 

 التي سبقته لذلك بعقود من الزمن 

ة الجزائري مكرر من قانون السر 07وقد أقر هذا النظام القانوني من خلال المادة  

لفحص التي ألزمت المقبلين على الزواج بضرورة تقديم شهادة طبية تثبت مثولهم ل

 الطبي قبل توثيق عقد الزواج 

ع الجزائري في تأطير الفحص الطبي قبل الزواج وبالرغم من هذا التأخر في التشري

فإنه لم يستفد من التجارب التي سبقته في هذا السياق لنه أغفل الحديث عن المراض 

المعدية في الشهادة الطبية التي يجب أن يتضمنها ملف الزواج ولو على سبيل التمثيل لا 

خلال بهذا الالتزام على الحصر، فضلا عن تحاشيه الحديث عن تحديد المسؤولية عند الإ

  260أكمل وجه من جميع أطرافه.

ولقد تفطن المشرع الجزائري بعد أربعين سنة من صدور قانون السرة الجزائري  

للقصور الفادح في نظام الفحص الطبي قبل الزواج وعمل على تداركه بإصداره 

تنظيم  الذي أعاد فيه 2024نوفمبر  07المؤرخ في 366-24للمرسوم التنفيذي رقم

 شروط الشهادة الطبية المشترطة بتسجيل عقد الزواج وبيان التحليلات الطبية اللازمة

لمعرفة المراض المتنقلة عن طريق الجنس؛ والتي رفع من خلالها درجة الوقاية منها 

  261واستهدف الحد من انتشارها داخل مؤسسة الزواج بموجب هذا التعديل القانوني

هادة الطبية المتعلقة بالزواج شهد نقلة نوعية فيما يتعلق والملاحظ أن تنظيم الش 

بسلطة الطبيب في دعوة طرفي العقد لإجراء التحاليل الطبية المتعلقة بالمراض المتنقلة 
                                                   

الجريدة الرسمية، عدد 01/12/1976المؤرخ في  ،1976 لسنة 61 حوال الشخصية الردني رقمقانون ال259

2668. 
 2006ماي 11الصادر في  154-06المرسوم التنفيذي رقم   260
 2024نوفمبر  07المؤرخ في 366-24مرسوم التنفيذي رقمال 261
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عن طريق الجنس من التخيير إلى الإلزام، وفسحت أمامه السلطة التقديرية لطلب 

سه والمتمثل في الوقاية من العدوى تحاليل أخرى يراها كفيلة بتحقيق الهدف المنشود نف

داخل مؤسسة الزواج التي اعتبرت من أهم أولوياته في هذا التعديل. وفضلا عن ذلك 

فقد حاول تحديد المسؤولية القانونية عند الإخلال بهذا الالتزام على أكمل وجه من جميع 

ماي 11ي الصادر ف 154-06أطرافه. خلافا لما جاء به موجب المرسوم التنفيذي رقم 

2006 

ولا بأس من الإشارة إلى أن هذا التطور الذي انتهي إليه نظام الفحص الطبي قبل  .2

الزواج في الجزائر قد استقر في بعض التشريعات العربية منذ ما يربو من قرن من 

من قانون الحوال  40الزمن كما هو الشأن مثلا للمشرع السوري بموجب المادة 

.فضلا عن التجربة التونسية التي يعتبرها 10/10/1953الشخصية الصادر بتاريخ 

بعض المختصين البرز والكثر نضجا في محيط الوطن العربي والتي استهلت 

واتسمت  1964نوفمبر  03بإلزامية الفحص الطبي بموجب القانون المؤرخ في 

 262بمتابعة كل التطورات والمستجدات المتعلقة بالفحص الطبي قبل الزواج.

 العرف .3

  :ف العادة والعرفيتعر .أ

 عادة:التعريف  -

 العادة في اللغة مأخوذة من العود، أو المعاودة بمعنى التكرار.

ير غوفي الاصطلاح   لقد عرف علماء الأصول العادة بأنها:" الأمر المتكرر من 

 علاقة عقلية" 

 :عرفالتعريف  -

عارفه ما ت:"هو أو   263"أو فعلجمهور قوم في قول  ةعاد»العرف بأنه:  عُرف  

 ".الناس وساروا عليه، من قول، أو فعل، أو ترك

والعرف يتكون من تعارف الناس على اختلاف طبقاتهم عامتهم وخاصتهم بخلاف 

 .الإجماع فإنه يتكون من اتفاق المجتهدين خاصة، ولا دخل للعامة في تكوينه

 والعرف على قسمين:

 .لفظية ير صيغةمثل تعارف الناس البيع بالتعاطي من غ :العملي العرف 

                                                   
أسانيدها ومقاصدها دراسة  –الزواج  الفحوصات الطبية قبل إبرام عقد ،يالكيلان الكيلاني، فاتن البوعيشي 262

  168-165، ص(2011،)1بيروت، لبنان، دار النفائس،ط: -مقارنة
 

 89، صمقبول، مرجع سابق حسين محمد   263
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نثى، مثل تعارفهم إطلاق الولد على الذكر دون الأ :ظيأو هو اللف العرف القولي

 رائجةقود الولفظ الدراهم على الن وتعارفهم على أن لا يطلقوا لفظ اللحم على السمك. 

 .عرف صحيح، وعرف فاسد :العرف نوعان :العرف أنواع .ب

حرماً لف دليل شرعيا ولا يحل مهو ما تعارفه الناس، ولا يخا :لعرف الصحيحا -

 ر إلىولا يبطل واجباً، كتعارف الناس عقد الاستصناع، وتعارفهم تقسيم المه

ا من مقدم ومؤخر، وتعارفهم أن الزوجة لا تزف إلى زوجها إلا إذا قبضت جزء

 ية لامهرها، وتعارفهم أن ما يقدمه الخاطب إلى خطيبته من حلي وثياب هو هد

 .من المهر

أو  هو ما تعارفه الناس ولكنه يخالف الشرع أو يحل المحرم :فاسدالعرف ال -

م، يبطل الواجب، مثل تعارف الناس كثيرا من المنكرات في الموالد والمآت

 .وتعارفهم أكل الربا وعقود المقامرة

 :العرف حكم .ت

أما العرف الصحيح فيجب مراعاته في التشريع وفي القضاء، وعلى المجتهد 

ما وعارفه الناس ت وعلى القاضي مراعاته في قضائه؛ لأن ما مراعاة في تشريعه؛

بت ساروا عليه صار من حاجاتهم ومتفقا ومصالحهم، فما دام لا يخالف الشرع وج

 مراعاته، والشارع راعي الصحيح من عرف العرب في التشريع، ففرض الدية على

 .رثالعاقلة، وشرط الكفاءة في الزواج واعتبر العصبية في الولاية والإ

، والعرف في الشرع له اعتبار، والإمام العادة شريعة محكمة :ولهذا قال العلماء

مالك بنى كثيرا من أحكامه على عمل أهل المدينة، وأبو حنيفة وأصحابه اختلفوا في 

أحكام بناء على اختلاف أعرافهم، والشافعي لما هبط إلى مصر غير بعض الأحكام 

 .264بغداد، لتغير العرف، ولهذا له مذهبان قديم وجديدالتي كان قد ذهب إليها وهو في 

لا وعيان وفي فقه الحنفية أحكام كثيرة مبنية على العرف، منها إذا اختلف المتدا

لمؤخر دم وابينة لأحدهما فالقول لمن يشهد له العرف، وإذا لم يتفق الزوجان على المق

 ء علىمكا لا يحنث بنامن حلف لا يأكل لحما فأكل س. ومن المهر فالحكم هو العرف

 ا إذاالعرف، والمنقول يصح وقفه إذا جرى به العرف، والشرط في العقد يكون صحيح

 .ورد به الشرع أو اقتضاه العقد أو جرى به العرف

نشر العرف فيما بني من " :وقد ألَّف العلامة المرحوم ابن عابدين رسالة سماها

المعروف عرفا كالمشروط شرطا،  " :ومن العبارات المشهورة ،"الأحكام على العرف

 "والثابت بالعرف كالثابت بالنص
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و أوأما العرف الفاسد فلا تجب مراعاته لأن في مراعاته معارضة دليل شرعي 

 و عقدإبطال حكم شرعي، فإذا تعارف الناس عقدا من العقود الفاسدة كعقد ربوي، أ

ي فعتبر لعقد، ولهذا لا يفيه غرر وخطر، فلا يكون لهذا العرف أثر في إباحة هذا ا

 العقد ل هذاالقوانين الوضعية عرف يخالف الدستور أو النظام العام، وإنما ينظر في مث

يث من جهة أخرى، وهي أن هذا العقد هل يعد من ضرورات الناس أو حاجياتهم، بح

أو  ياتهمإذا أبطل يختل نظام حياتهم أو ينالهم حرج أو ضيق أولا؟ فإن كان من ضرور

ذا، هاتهم يباح لأن الضرورات تبيح المحظورات، والحاجات تنزل منزلتها في حاجي

ف العر وإن لم يكن من ضرورياتهم ولا من حاجياتهم يحكم ببطلانه ولا عبرة لجريان

 .به

تغير غير بوالأحكام المبنية على العرف تتغير بتغيره زمانا ومكانا، لأن الفرع يت

 لاإنه اختلاف عصر وزمان،  :هذا الاختلافولهذا يقول الفقهاء في مثل  أصله،

 .اختلاف حجة وبرهان

وهو في الغالب من مراعاة  :والعرف عند التحقيق ليس دليلا شرعيا مستقلا

المصلحة المرسلة، وهو كما يراعي في تشريع الأحكام يراعي في تفسير النصوص، 

ا صح عقد فيخصص به العام، ويقيد به المطلق. وقد يترك القياس بالعرف ولهذ

 265. .الاستصناع، لجريان العرف به وإن كان قياس لا يصح لأنه عقد على معدوم

 .الإباحة الشرعيةالأصل  أساس قاعدةالاستصحاب  .4

ن مويعتبر الاستصحاب مصدرا مهما ؛ الاستصحاب تبنى هذه القاعدة على أصل

ه عند ها الفقيإليالتي يلجأ  الدلة التبعيةمن أو  مصادر التشريع الإسلامي الاحتياطية،

بني وهو أصل عظيم من أصول الفقه الإسلامي ت .عدم وجود نصٍّ أو إجماع أو قياس

 عليه أحكام كثيرة في شتى فروع الفقه الإسلامي.

ياب غ دنالسابقة عالاستصحاب هو أصل فقهي يسُتبقى به الحكم السابق أو الحالة و

في  ن يشكّ ام حيد، ويسُتخدم لضبط الحكمن قواعد الترجيح والاجتها الدليل الناقل، ويعُدّ 

 .تغيرها من عدمه

 : الاستصحاب لغة .أ

ي بمعنى ملازمة الشيء لشيء أو جعله ف المصاحبةاعتبار  :ستصحاب في اللغةالا

ً لي". ويأتي بمعنا ه صحبته، مثل "استصحبت الكتاب في سفري أي جعلته مصاحبا

  ."أيضاً "طلب الصحبة" و "طلب الاستمرارية
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يدل على طلب الصحبة ومرافقة الشيء، كما في قول "استصحب  :المصاحبةطلب و

 .الرجل" أي دعاه إلى الصحبة

ً في  :اللزوم والمرافقةوقد يعني  يقال "استصحبت الحال" أي تمسكت بما كان قائما

وهذا المعنى اللغوي المناسب  الماضي وكأنك جعلت تلك الحال مصاحبة وغير مفارقة

 266 .ةلصل الاستصحاب لغ

 الاستصحاب اصطلاحا .ب

 هو الحكم على الشيء بالحال التي كان" :الصوليين اصطلاحالاستصحاب في 

 ثابتا ذي كانهو جعل الحكم ال"، أو "عليها من قبل، حتى يقوم دليل على تغير تلك الحال

 ".في الماضي باقيا في الحال حتى يقوم دليل على تغيره

لا سنة وف، ولم يجد نصا في القرآن أو الفإذا سال المجتهد عن حكم عقد أو تصر

صل ن الدليلا شرعيا يطلق على حكمه، حكم بإباحة هذا العقد أو التصرف بناء على أ

 في الشياء الإباحة، 

و راب أوإذا سال المجتهد عن حكم حيوان أو جماد أو نبات أو أي طعام أو أي ش

ة هي إباحته، لن الإباحعمل من العمال ولم يجد دليلا شرعيا على حكمه، حكم ب

 .الصل ولم يقم دليل على تغيره

ا " وإنما كان الصل في الشياء الإباحة استنادا لقوله تعالى هُوَ الَّذِّي خَلَقَ لَكُم مَّ

 ً يعا ضِّ جَمِّ هي الحال التي خلق الله عليها ما في الرض جميعه، فما كونها  267" فِّي الأرَ 

 . إباحته الصلية لم يقم دليل على تغيرها فالشيء على

 تاالسماوي سخر للناس ما ف الله تعالى في عدة آيات بأنالقرآن الكريم صرّح كما 

احا ان مبكوما في الرض، ولا يكون ما في الرض مخلوقا للناس ومسخراً لهم إلا إذا 

 لهم، لنه لو كان محظورا عليهم ما كان لهم

 حجية الاستصحاب:

إليه المجتهد لمعرفة حكم ما عرض له ولهذا  لاستصحاب آخر دليل شرعي يلجأا

إنه آخر مدار الفتوى وهو الحكم على الشيء بما كان ثابتا له مادام  :قال الأصوليون

لم يقم دليل يغيره. وهذا طريق في الاستدلال قد فطر عليه الناس وساروا عليه في 

ً حكم بحياته وبني ت ً حيا صرفاته على جميع تصرفاتهم وأحكامهم. فمن عرف إنسانا

هذه الحياة، حتى يقوم الدليل على وفاته، ومن عرف فلانة زوجة فلان شهد بالزوجية 
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ما دام لم يقم له دليل على انتهائها. وهكذا كل من علم وجود أمر حكم بوجوده حتى 

 .يقوم الدليل على عدمه، ومن علم عدم أمر حكم بعدمه حتى يقوم الدليل على وجوده

ملك قضاء، فالملك الثابت لأي إنسان بسبب من أسباب الوقد درج على هذا ال

 ما حتىر قائيعتبر قائما حتى يثبت ما يزيله. والحل الثابت للزوجية بعقد الزواج يعتب

ت ما ى يثبيثبت ما يزيله. والذمة المشغولة بدين أو بأي التزام تعتبر مشغولة به حت

ا ثبت مام تعتبر بريئة حتى ييخليها منه. والذمة البريئة من شغلها بدين أو التز

 .يشغلها. والأصل بقاء ما كان على ما كان حتى يثبت ما يغيره

 :وعلى الاستصحاب بنيت المبادئ الشرعية الآتية

 .الأصل بقاء ما كان على ما كان حتى يثبت ما يغيره -

 .الأصل في الأشياء الإباحة -

 .ما ثبت باليقين لا يزول بالشك -

 .البراءة الأصل في الإنسان -

ي فوالحق أن عد الاستصحاب نفسه دليلا على الحكم فيه تجوز، لأن الدليل 

 لة هذاء دلاالحقيقة هو الدليل الذي ثبت به الحكم السابق، وما الاستصحاب إلا استبقا

 .الدليل على حكمه

، مرادهم بهذا أنه الاستصحاب حجة للدفع لا للإثباتوقد قرر علماء الحنفية أن 

قاء ما كان على ما كان، ودفع ما يخالفه حتى يقوم دليل يثبت هذا الذي حجة على ب

يخالفه، وليس حجة لإثبات أمر غير ثابت، ويوضح هذا ما قرروه في المفقود وهو 

الغائب الذي لا يدري مكانه ولا تعلم حياته ولا وفاته، فهذا المفقود يحكم بأنه 

لى وفاته، وهذا الاستصحاب الذي باستصحاب الحال التي عرف بها حتى يقوم دليل ع

دل على حياته حجة تدفع بها دعوى وفاته والإرث منه وفسخ إجارته، وطلاق زوجته، 

ولكنه ليس حجة لإثبات إرثه من غيره لأن حياته الثابتة بالاستصحاب حياة اعتبارية 

 268.ةلا حقيق
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 ها منحصره فيس قواعد ذكر                                              أن جميع الفقوهذه خم

 يتبع م اليقينل حكوهي اليقين حكمه لا يرفع                                              بالشك ب

                                            عوضرر يــــــــــــــــــــــــــزال والتيسير م                          

 حيثما تقع   رمشقـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة يدو

ن م                                   وكل ما العـــــــــــــــــــــــــادة فيه تدخل                             

 ــــــــــــلالأمور فهي فيه تعمــــــــــــــــــــــــ

                             ــع           ــــــــــــوللمقاصد الأمور تتبـــــــــــــــــــــــــــــــــ                        

 وقيل ذي إلى اليقين ترجـــــــــــــــــــــــع

خمستها لا                                    وقيل للعرف وذي القواعــــــــــــــد                            

   خــــــــــــــــــــــــــلاف فيها وارد
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 القواعـــــد الفــقهيــة.المحور الثالث:

 تمهيد:

 أولا: تعريف القواعد الفقهية وبيان أهميتها:

 تعريف القواعد الفقهية: -1

 القواعد في اللغة:

س، والقواعد الساس، وقواعد البيت جاء في لسان العرب:" والقاعدة أصل ال

﴿ فأتى الله 269.:﴿ وإذ يرفع إبراهيم القواعد من البيت وإسماعيل﴾أساسه، وفي التنزيل 

 271. ، قال الزجاج القواعد: أساطين البناء التي تعمده270بنيانهم من القواعد﴾ 

كان  سواء ،الذي يبنى عليه غيره جمع قاعدة وتعني أساس الشيء وركنهوعليه القواعد  

:﴿ وإذ يرفع إبراهيم  ومنه قوله تعالى: ذلك الابتناء حسيا كقواعد البيت أي أركانه،

  أو كان معنويا مثل قواعد الدين.272.القواعد من البيت وإسماعيل﴾

 القواعد في الاصطلاح: 

وهذا  الأمر الكلي المنطبق على جميع جزئياته"،:" العام الاصطلاحالقاعدة في 

قضية كلية منطبقة على جميع "، أو هي : مي في المصباح المنيرالتعريف ذكره الفيو

جزئياتها" وهذا التعريف للشريف الجرجاني في التعريفات. ويتعلق هذا التعريف 

 273بكل قاعدة فيى أي علم من العلوم سواء كانت فقهية أو نحوية أو جبرية 

اهيم ية ومفقانونتعابير فقهية مركزة، تعبر عن مبادئ  :"هيالقاعدة الفقهية فأما 

 ليها،كلية مقررة في الفقه الإسلامي يتم تفريع الحكام، وتنزيل الحوادث ع

 "وتخريج الحلول الشرعية عليها.

عظم أغلبي ينطبق على م محك»وقد جاء في تعريفها في حاشية الحموي بأنها: 

  بدأ.جزئياته"، ويسمى أمثالها اليوم في الاصطلاح القانوني المبادئ جمع م

أصول فقهية كلية في نصوص موجزة دستورية تتضمن  »بأنها مكن تعريفها وي

 274تدخل تحت موضوعها" الحوادث التيأحكاما تشريعية عامة في 

 مميزات القواعد الفقهية: -2
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 جزئياتمن ال القواعد الفقهية بأنها تستوعب عدداً كبيراً  زتتمي والاتساع:الشمول  -

فروع ما يجعلها أداة جامعة تضبط الوالمسائل المتفرقة تحت قاعدة واحدة؛ م

  الكثيرة بأصل واحد

ظها سهل حفغالباً موجزة وقريبة من المثال، مما ي اصياغته والإيجاز:الاختصار  -

 واستحضارها في الاستنباط والإفتاء والقضاء

دة ئع جديالقواعد الفقهية بتطبيقها على وقا حتسم :للتطبيقالمرونة والقابلية  -

، اصدها"القواعد الكبرى مثل "العادة مُحكّمة" و"المور بمقومتغيرة، خصوصاً 

 مما يجعلها صالحة لمواكبة المستجدات

حدة، في جمع شتات الفروع، وربطها بمنظومة وا متسه :الفقهيةتوحيد الرؤية  -

 وهو ما يساعد على تقليل التضارب وتسهيل الفهم لدى الطلاب والباحثين

د ى تحديضوابط عامة، فهي تعُين المجتهد عل اباعتباره الاجتهاد:تسهيل عملية  -

 كامالحكم الشرعي بسرعة أكبر، من خلال فهم الصول التي تقوم عليها الح

 يعة فيالكثير من القواعد يعكس مقاصد الشر: تعزيز مقاصد الشريعة الإسلامية -

يسير" قاعدة "المشقة تجلب التل الرفع، والدفع، والتيسير، وحفظ الحقوق، مث

 ر يزالو"الضر

 إطاراً  ذ توفرإتعُد مرجعاً مهماً للقضاة والمفتين، : دعم العمل القضائي والإفتائي -

 عاماً يهُتدى به في حال تشعبت الجزئيات أو تعددت الصور

بما أن القواعد الفقهية استنُبطت من معظم المذاهب، فإن  :التقريب بين المذاهب -

ختلاف، مما يعزز وحدة الفقه دراستها تبُرز نقاط الاتفاق وتقلّل من حدة الا

 .275الإسلامي

 أهمية القواعد الفقهية: -3

انون والق لعل مما زاد من أهمية القواعد الفقهية وشأنها في دنيا الفقه الإسلامي

 الوضعي في البلاد العربية ما يأتي: 

فقهي كر التشكل القواعد الفقهية صيغ إجمالية عامة من جوامع الكلم المعبر عن الف -أ

ون ى المثال في شهرتها في عالم الفقه الإسلامي بل في عالم القانجرت مجر

 الوضعي أيضا.

تعبير عن مبادئ حقوقية معتبرة ومقررة لدى القانونيين أنفسهم كونها ثمرات فكر  -ب

قانوني ذي قيم ثابتة في ميدان التشريع والمعاملات والحقوق والقضاء كما يرى في 

                                                   
 968-967، ص2أحمد الزرقا، مرجع سابق، ج ىمصطف305-302رابح بن غريب، مرجع سابق، ص    275



 عـبد الجليل بن محفــوظ درارجـــة             مـــادة المدخـــل للشريعة الإسلامية دروس في 

 

 
108 

الشك، الصل براءة الذمة، العبرة في العقود للمقاصد ب للا يزوالقواعد الآتية: اليقين 

 والمعاني وغيرها.

ت ي تشكلة التكونها تقنينا يحتكم إليه في القضاء بدء من عهد مجلة الحكام العدلي -ت

لفقه مادة معروفة أصدرتها الدولة العثمانية في محاولة منها لتقنين ا 99من 

قهية عد الفالعراقي بعضا من هذه القواالإسلامي، ومن بعد عهد المجلة وضع القانون 

ن قام ميفي صدر هذا القانون، ثم جاء القانون المدني الردني الذي أريد له أن 

 تفرقةمالساس على ركائز الفقه الإسلامي فأخذ كثيرا من هذه القواعد، ووضعها 

 موزعة في مناسباتها من أبوابه ومواده. 

ة المكلفة بإعداد مشروع القانون المدني الموحد العام الخبراء واللجنةوقد أقرت لجنة 

       276للبلاد العربية في الدائرة القانونية لجامعة الدول العربية تصديره بالقواعد الفقهية.

 :صياغة القواعد الفقهية -4

ة في شموليوتتميز القواعد الفقهية من حيث السلوب المعبر عنه بالإيجاز في اللفظ 

راج و " الخ " العادة محكمة" ةقليلة كقاعد هافي كلماتالمعنى، وعادة ما تكون 

ير من عان لكثلا أنهما تتسإالقاعدتان رغم كلماتهما القليلة الموجزة  نفهاتا" بالضمان

ي ن من أغراض القاعدة سرعة استحضارها، وثبوتها فحكام والفروع. وهذا لال

 ازالإعجاز نوع من الذهن، وهذا يناسب الاختصار والإيجاز في اللفاظ؛ والإيج

 .ن، وامتلاك لناصية البياةمقدرة فقهية عاليالبلاغي يحتاج 

أوتي جوامع الكلم، فإننا ند كثيرا من القواعد  : -صلى الله عيه وسلمولما كان النبي 

في صياغتها مطابقة لنصوص السنة الشريفة كقاعدة لا ضرار ولا ضرار ، والبينة 

 .277" على المدعي واليمين على من أنكر

لذلك لا يعرف لكل قاعدة صائغ معين إلا ما كان منها حديثا شريف فجل تلك القواعد 

المذاهب في  ياكتسبت عن طريق التداول والصقا والتحوير على أيدي كبار الفقهاء ف

مجال الاستدلال والتعليل، غير إنه قد يؤثر على بعض فقهاء المذاهب عبارات جرت 

خرج شيئا من يد ن يأ" ليس للإمام في كتاب الخراج مجرى القواعد كقول أبي يوسف

 .278"أحد إلا بحق ثابت معروف

 أنواع القواعد الفقهية:  -5
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برى، كمن أهم تقسيمات القواعد الفقهية تقسيمها: إلى قواعد فقهية كلية أو 

 وأخرى جزئية أو صغرى. 

 القواعد الفقهية الكلية )الكبرى(:

هي وقه الإسلامي في كثير من أبوابه وتعتبر قواعد جامعة لمعظم مسائل الف

ل لمسائابمثابة الكليات التي تندرج تحتها عديد القواعد الفقهية الصغرى وكثير 

  هي:الآتية؛ و خمسيتركز الشرح ويقتصر على القواعد الالحكام الشرعية، و

 المور بمقاصدها. -

 اليقين لا يزول بالشك. -

 لا ضرر ولا ضرار. -

 المشقة تجلب التيسير. -

 عادة محكمة.ال -

سائل وهذه القواعد معتبرة في جميع المذاهب، وإنما الخلاف في إدخال بعض الم

 .بعض  وإن كانت بعض منها أقل اتساعا منتحتها، أما أصل القاعدة فمتفق عليه، 

 :(الصغرىمتفرعة )القواعد الفقهية ال

ة مسائل في وهي قواعد فقهية متفرعة عن القواعد الفقهية الكبرى وقد تنفرد بمعالج

باب من أبواب الفقه الإسلامي كما الشأن بالنسبة لقاعدة العبرة في العقود بالمقاصد 

القاعدة فإنها متعلقة بتنظيم العقود وهي متفرعة عن  ؛والمعاني لا باللفاظ والمباني

 279.الكلية الكبرى المور بمقاصدها الفقهية

 لأهم القواعد الفقهية والتمثيل لها: حثانيا: شر

 99إن القواعد الفقهية التي صدرت بها مجلة الحكام العدلية عددها تسع وتسعون 

شكلت قاعدة لقيت عناية بالغة في عصر النهضة الفقهية بالشرح والتدريس حتى 

كان  العلمية ولقدبذاته تمحورت حوله الدراسات الشرعية والبحاث  تخصصا مستقلا

د الزرقاء الذي أعاد جمعه وترتيبه عبد من أبرز شروح هذه القواعد شرح الشيخ أحم

االستار أبو غدة وقدم لها نجله مصطفى أحمد الزرقاء أستاذ بكلية الحقوق والشريعة 

مباشرة في الاقتصار على شرح القواعد  280بدمشق. ونعتمد على هذا الشرح بصفة

 محاولة مقارنتها بالقانون الجزائري ما تيسر ذلك: الكبرى معالفقهية 

 مقاصدها.) قاعدة كلية(الأمور ب -1
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قوال والقوال كلها ومعناه أن أحكام ال للأفعالعام  والمور جمع أمر وهو لفظ

مر ع ال، ومنه قوله تعالى " إليه يرجوالفعال كلها مرتبطة بمقاصد من صدرت منه.

 ، "وما أمر فرعون برشيد":" قل إن الأمر كله لله"كله" قوله تعالى

قه م الفمقتضى، أي : أحكام المور بمقاصدها، لن عل ثم إن الكلام على تقدير

" إن قولها:فسرّت المجلة القاعدة بإنما يبحث في أحكام الشياء لا عن ذواتها؛ لذلك 

 ر". الحكم الذي يترتب على أمر ما يكون على مقتضى ما هو المقصود من ذلك الم

العمال مرتبطة  وهذه القاعدة تؤيد إعمال الباعث غير المشروع ومعناها، أن

بالنيات بها، فالنية هي الميزان الذي توزن به العمال وسائر التصرفات، وهي المرجع 

 .281 في الحكم على الاعمال من حيث الحل والحرمة والصحة والفساد

:﴿ إنما العمال بالنيات وإنما لكل أمرء وأصل هذه القاعدة هو الحديث الشريف: 

جرته لله ورسوله ومن كانت هجرته لدنيا هسوله فما نوى فمن كانت هجرته لله ور

 282.يصيبها أو امرأة ينكحها فهرته إلى ما هاجر إليه﴾

 بعض تطبيقات القاعدة:

وتجري هذه القاعدة في كثير من أبواب الفقه الإسلامي مثل المعاوضات 

 .توالضمانات والمانات والعقوبا ،والوكالات ،والتمليكات المالية والإبراء

 ،والهبة  كالبيع والشراء والإجارة والصلح معاوضات والتمليكات الماليةالففي  

عت ما وض إفادة أي إذا لم يقترنها بها ما يقصد بها إخراجها عن-فإنها كلها عند إطلاقها 

 .التمليك والتملكله تفيد حكمها وهو الثر المترتب عليها من 

وذلك كالهزل والاستهزاء لكن إذا اقترن بها ما يخرجها عن إفادة هذا الحكم، 

والمواضعة والتلجاة فإنه يسلبها حكمها المذكور، فلو باع إنسان أو شرى وهو هازل، 

 283فإنه لا يترتب على عقده تمليك ولا تملك.

ي تحرى فالعقوبات مثلا لا يقوم القصاص إلا إذا قصد القاتل القتل ويوأما في 

مقاصد ون الستعمال آلة مفرقة للجسم كالبحث عن نية القصد ما يقوم مقام قصد القتل كا

 فدليل الشيء في المور الباطنية يقوم مقامه. من المور الباطنية.

المقتول لا غيره، فلو لم يقصد القتل أصلا أو قصد  قتل نفسويتوقف أن يقصد 

القتل وأراد غير المقتول فأصاب المقتول فإنه لا يقتص منه في شيء بل تجب الدية، 
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مباح الدم فأصاب آخر قصده مباحا، كما لو أراد قتل صيد أو إنسان سواء كان ما 

 284محترم الدم فأصاب آخر مثله.

عدة العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني.)قا

 فرعية(

ح أن فتصل هذه القاعدة بالنسبة للتي قبلها كالجزئي من الكلي، فتلك عامة وهذه خاصة

 تكون فرعا منها.

في  تي تودية الاد بالمقاصد والمعاني: ما يشمل المقاصد التي تعينها القرائن اللفظوالمر

 عقد فتكسبه حكم عقد آخر.

  هاء.ا انتففي الهبة إذا اشترط فيها تعويض الواهب تصح وتعتبر هبة ابتداء وبيع

ان كفالبنظر لكونها هبة يشترط لصحتها شروط الهبة، فلا تصح من صغير ولو 

وكذا لا تصح من وليه ولو بعوض ما. ويجب فيها التقابض في  العوض كثيرا

ال العوضين، ولا صح في مشاع يحتمل القسمة ولا فيما هو متصل بغيره، كما اتص

ع أو الجزاء أو مشغول بغيره، كما لو وهب الزرع دون الرض أو الرض دون الزر

 ع. الثمر دون الشجر، أو الشجر دون الثمر لن ذلك في معنى المشا

خيار وبالنظر لكونها بيعا لا يصح الرجوع فيها، ويجري فيها الرد بالعيب و

 ، وتؤخذ بالشفعة .الرؤية 

وهبتك هذا الشيء أما فيما إذا قال الواهب : وهبتك بشرط أن تعوض كذا، أما لو 

ي معناه رغم ف، أخذ العقد أحكام البيع لنه أصبح دراهم كانت بيعا ابتداء وانتهاء بكذا

عمال العاقد لفظ الهبة: فيرد الموهوب بالعيب، وكذا يسترد الموهوب له العوض است

  285المدفوع إذا استحق الموهوب من يده، وكذا سائر أحكام البيع.

 رث.  الإوكما لو اقتسم الورثة ذكورا وإناثا التركة على السوية صح بطريق الهبة لا

 اليقين لا يزول بالشك.) قاعدة كبرى(. -2

  : اليقين لغة

هو العلم الذي لا تردد معه، وهو في أصل اللغة الاستقرار يقال يقن الماء في 

الحوض إذا استقر، ولا يشترط في تحقق اليقين الاعتراف والتصديق بل يتصور مع 

 286.وجحدوا بها واستيقنتها أنفسهم ظلما وعلوا﴾:﴿ قال تعالى الجحود كما

 :اصطلاحااليقين 
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 بت.ى الاعتقاد الجازم المطابق للواقع الثاأما اليقين اصطلاحا فيطلق عل

القيد خرج بفخرج بالقيد الول أي الجازم: الظن وغلبة الظن لن لا جزم فيهما، و

ث الثالبالجهل وإن كان صاحبه جازما، وخرج  والثاني وهو ما ليس مطابقا للواقع وه

 كل ذلكفال؛ للزو اعتقاد المقلد فيه صوابا، لن اعتقاده لما لم يكن عن دليل كان عرضة

  لبس من اليقين في شيء  

ذا ه، وهواليقين أعلى في مراتب العلم والاعتقاد من الظن لان الظن لا جزم في

 لآخر.الخير أقوى من الشك الذي هو التردد بين أمرين بلا ترجيح لحدهما على ا

دخل تإنها  قيل دإن هذه القاعدة من أمهات القواعد التي عليها مدار الحكام الفقهية ن وق

 في جميع أبواب الفقه من عبادات ومعاملات وغيرها.

، أي قينيايثبوتا وتفيد القاعدة أنه إذا ثبت أمر من المور أو حالة من الحالات 

 يتحقق لى أنقطعيا، ثم وقع الشك في وجود ما يزيله، يبقى المر المتيقن هو المعتبر إ

 السبب المزيل. 

 يني لار اليقنا لا يرتفع بمجرد طروء الشك عليه لن المما كان ثابتا متيق أنأي 

 .من الشك  .منه يعقل أن يزيله ما هو أضعف منه بل ما كان مثله أو أقوى

 وية.وهذه القاعدة أصل شرعي يدعمه العقل ، والقرآن الكريم،  والسنة النب

ا، فل ازمج فمن جهة العقل: فإن اليقين أقوى من الشك، لن في اليقين حكما قطعيا

 ينهدم بالشك.

وما يتبع أكثرهم إلا ظنا إن الظن لا :﴿  جهة القرآن الكريم ورد قوله تعالى:ومن 

 287.﴾يغني من الحق شيئا

 والحق هنا بمعنى الحقيقة الواقعة كاليقين.

في الحاديث النبوية الصحيحة أن المتوضئ إذا شك في ومن جهة السنة: ورد 

لسابق المتقين، وتصح به صلاته حتى يتحقق وجود انتقاض وضوئه فهو على وضوئه ا

إذا وجد أحدكُم في بطنه  ﴿ -صلى الله عليه وسلم –، قال ما ينقضه، ولا عبرة لذلك الشك

شيااً فأشكل عليه: أخرج منه شيء أم لا؟ فلا يخرجنَّ من المسجد حتى يسمع صوتاً أو 

 288.﴾يجد ريحًا

 ي جميعيت هذه القاعدة الحاكمة فإلى هذا الحكم الشرعي وأمثاله بنواستنادا 

  المور من عبادات ومعاملات وعقوبات وأقضية في سائر الحقوق والالتزامات.

 أمثلة تطبيقية للقاعدة:
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 فإذا ثبت دين على شخص، ثم مات وشككنا في وفائه فالدين باق. -

نافذ  راء، فالإبوإذا ثبت إبراء الدائن مدينه، ووقع الشك في رد المدين للإبراء -

 والدين ساقط.

 في فسخه فالعقد قائم . ووقع الشكوإذا ثبت عقد بين اثنين  -

صيره بتق وإذا هلكت الوديعة عند الوديع، وشككنا في أنها هلكت بتعديه عليها أو -

ر ها هلكت قضاء وقدرا فلا يضمنها فإنه يعتبر غيأنفي حفظها فيضمنها أو 

ل تزول بالشك في حصو ضامن، لن صفة المانة هي المتيقنة عند العقد فلا

 التعدي أو التقصير.

قين تبر اليفلو غاب إنسان غيبة منقطعة بحيث لا يعلم موته ولا حياته فإن المع    -

 عند لقاضيابالبينة أو حكما بتقدير  موته حقيقةالسابق، وهو حياته، إلى أن يعلم 

و ة ولموت جميع أقرانه مثلا عند بعض الفقهاء فلا يجوز قسمة ماله بين الورث

ن فيجب عل المستودع حفظها ولو أعطاها للورثة يكو عند آخركان له وديعة 

 ضامنا .

مل إنه يحتحد فإذا كان إنسان يعلم أن العين الفلانية كانت ملك بكر ثم نازعه فيها أ -

 أن يشهد لبكر بأن العين ملكه وإن كان يحتمل أنه باعها لمن ينازعه.

لعمر بألف مثلا فإنه يجوز أن يشهد على بكر  إذا كان إنسان يعلم أن بكرا مديون -

باللف وإن خامره الشك في وفائها أو في إبراء الدائن له؛ إذ لا عبرة في الشك في 

   289جانب اليقين السابق.  

 القواعد المتفرعة عن قاعدة اليقين لا يزول بالشك

 .والقاعدة المذكورة من القواعد الكلية وتنشأ عنها من القواعد الجزئية

 الأصل بقاء ما كان على ما كان حتى يرد الدليل المخالف. 

دليل الصل بقاء ما كان على ما كان حتى يرد الالقاعدة الفقهية الفرعية "

ل يرها بغأن هذه القاعدة ليست من القواعد الكلية التي ليست داخلة تحت "  المخالف

من  تليها والقواعد التي؛ هي هي من فروع قاعدة اليقين لا يزول بالشك وداخلة تحتها

  (.13المادة  -5قواعد مجلة الحكام العدلية ) المادة 

 .خالفالأصل بقاء ما كان على ما كان حتى يرد الدليل الم معنى قاعدة

أنه إذا جهل في وقت الخصومة حال الشيء وليس هناك دليل : معنى هذه القاعدة

فإن الصل في ذلك أن يحكم يحكم بمقتضاه، وكان لذلك الشيء حال سابقة معهودة 

بمقتضاه، وكان لذلك الشيء حال سابقة معهودة فإن الصل في ذلك أن يحكم ببقائه 
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واستمراره على تلك الحال المعهودة التي كان عليها، حتى يقوم الدليل على خلاف ذلك 

 فيصار حيناذ إليه.

  ة.ة الظاهروالمار ل، لنكواوذلك الدليل أحد أربعة أشياء البينة والإقرار و

الأصل بقاء ما كان على ما كان حتى يرد الدليل  قاعدةتطبيقات 

 .المخالف

أنه لو أدعى المقترض دفع الدين إلى  ومن المثلة التطبيقية لهذه القاعدة الفقهية  

لى إلجرة فع الثمن إلى البائع، أو ادعى المستأجر ذفع ادالمقرض، أو أدعى المشتري 

 ليمين.مع ا رض أو البائع أو المؤجر كان القول لهؤلاء المنكرينالمستأجر، وأنكر المق

ذمم الملتزمين بها ما لم يثبتوا الدفع، ويستفاد من هذا أن الديون تعتبر باقية في 

لنها كانت مستحقة لهم بيقين، فالصل بقاؤهم في ذممهم حتى يثبت سقوطها، وإنما لهم 

  290ذا حلفوا قضى لهم.تحليف الدائنين اليمين على عدم القبض، فإ

 .)الأصل براءة الذمة .)متفرعة عنها 

له أو  به أهلا للإيجاب:"وصف يصير الشخص  اصطلاح الفقهاءالذمة في 

 "عليه

أي أن ذمة الإنسان غير مشغولة بناء على الصل وأنه من يدعي خلاف ذلك أن 

بناء  و الجنائي.كان ذلك في الجانب المدني أ التزام سواءيقيم الدليل على شغلها بأي 

فالخصم إذا أنكر الدعوى على  " الأصل في الأشياء العارضة العدم"على قاعدة 

بحالة أصلية هي براءة الذمة، فيكون ظاهر  المنكر يتمسكالمدعي أن يقيم الدليل كون 

 291ما لم يثبت خلافه. الحال شاهدا له

وتستند القاعدة  .اسوهذه القاعدة تحفظ الحقوق وتمنع الظلم، وتحقق العدل بين الن

رضي الله عنهما أن  ابن عباس نإلى أدلة شرعية عديدة، منها  ، إلى أصل الاستصحاب

لو يعطى الناس بدعواهم ، لادعى رجال أموال  : "رسول الله صلى الله عليه وسلم قال

 292"قوم ودماءهم لكن البينة على المدعي واليمين على من أنكر

  متفرعة عنها(. أوقاتهإضافة الحادث إلى أقرب الأصل(. 

في  تنازععند التنازع في تاريخ الحادث يحمل على الوقت القرب حدوثه، فعند ال

 .تاريخ الحادث يحمل على الوقت القرب إلى الحال حتى يثبت البعد
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نما ادث إولهذه القاعدة مستثنيات كثيرة؛ كونها مقيدة في نظر الفقهاء بأن الح

 م تؤد هذه الإضافة إلى نقض أمر ثابت.يضاف إلى أقرب أوقاته ما ل

 أمثلة تطبيقية للقاعدة:

 امهافإذا وجد المكلف في ثوبه منيا ولم يعرف وقته فإنه ينسبه لآخر نومة ن -

زعم ، فزعم البائع حدوثه عند المشتري، ولو تبين في المبيع عيب بعد القبض -

عقد خ اليس له فسعند البائع، فإنه يعتبر حادثا عند المشتري، ولالمشتري وجوده 

من  ل هوإلا ان يكون العيب مما لا يحث مثله، ب حتى يثبت أنه قديم عند البائع

 .أصل الخلقة كالخيف) إحدى العينين سوداء والأخرى زرقاء( في الفرس

وكذا لو اشترى شخص شيئا على أنه بالخيار مدة معينة، ثم جاء يرده بعد      -

البيع قبل انقضائه، وزعم البائع أن المدة  انقضاء مدة الخيار زاعما أنه قد فسخ

قد انقضت وهو ساكت فلزم البيع، وأنه قد فسخ بعد انقضائها. فالمعتبر في هذا 

    293 قول البائع، ولا يحق للمشتري الرّد حتى يثبت أنه قد فسخ في مدة الخيار .

 الأصل في الأشياء الإباحة 

إذا فعية، التشريع الإسلامي التبولها علاقة بالاستصحاب كما مر معنا في مصادر 

ليلا سال المجتهد عن حكم عقد أو تصرف، ولم يجد نصا في القرآن أو السنة ولا د

ل في شرعيا يطلق على حكمه، حكم بإباحة هذا العقد أو التصرف بناء على أن الص

 الشياء الإباحة، 

و اب أي شروإذا سال المجتهد عن حكم حيوان أو جماد أو نبات أو أي طعام أو أ

ة هي عمل من العمال ولم يجد دليلا شرعيا على حكمه، حكم بإباحته، لن الإباح

 .الصل ولم يقم دليل على تغيره

ا " وإنما كان الصل في الشياء الإباحة استنادا لقوله تعالى هُوَ الَّذِّي خَلَقَ لَكُم مَّ

 ً يعا ضِّ جَمِّ يها ما في الرض جميعه، فما هي الحال التي خلق الله علكونها  294" فِّي الأرَ 

 . لم يقم دليل على تغيرها فالشيء على إباحته الصلية

 تالسماواسخر للناس ما في  الله تعالى في عدة آيات بأنالقرآن الكريم صرّح كما 

وما في الرض، ولا يكون ما في الرض مخلوقا للناس ومسخراً لهم إلا إذا كان مباحا 

 295 .ليهم ما كان لهملهم، لنه لو كان محظورا ع
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ب العقاووترتبط هذه القاعدة الفقهية في الحقل الجنائي بمبدأ شرعية التجريم 

ريع من قانون العقوبات الجزائري، والذي سبق التش 01المنصوص عليه في المادة 

ي كل الإسلامي التأسيس له من خلال نصوص القرآن الكريم. ومفاد ذاك أن الصل ف

 إذا ية إلاف يكون مباحا غير داخل في نطاق اللامشروعية الجنائسلوك يقدم عليه المكل

حصر، لا النص عليه التشريع العقابي. فيكون الصل هو الإباحة التي لا تقتضي العد و

 الحصر بموجب التقنين.والاستثناء هو التجريم الموجب للعقاب الذي يوجب 

 الذمة إذا عمرت بيقين لا تبرأ إلا بيقين 

ين لا بيقإه منه فلا تزول ذمّت إذا ثبت في ذمّة الإنسان حقٌّ بيقين،  ٍ:معنى القاعدة

 .مماثل؛ لن اليقين لا يزول بالشك

، النفقات، الديون، الضمانات، العقود، الزكاة :مجالها جال هذه القاعدة يستغرقمو

 .والمانات

 ريفةشة الويشهد لهذه القاعدة النصوص الشرعية من القرآن الكريم والسنة النبوي

فوُا بِّال عقُوُدِّ ي﴿ فمن القرآن الكريم؛ قوله تعالى: ينَ آمَنوُا أوَ   ،  296﴾ا أيَُّهَا الَّذِّ

على اليد ما أخذت حتى صلى الله عليه وسلم :" -أما من السنة النبوية فقوله

 297"تؤديهّ 

 .لزوم الالتزام الثابت في الذمة فهذه النصوص الشرعية تدل قطعا على

 عدة:أمثلة تطبيقية للقا

: هل عبد الجليلدينار بيقين، ثم شكّ  10000 بد الجليلعلى ع فاتحذا كان لإ -

 سددتُ المبلغ أم لا؟

لسداد لا  في ان، والشكّ ذمّته لا تبرأ، ويبقى مطالباً بالدَّين؛ لن ثبوت الدَّين يقي :فالجواب

ننا ار بيد بأنه حضر الوفاء، وذكرنا بماالدين هذا فعلا حيث شهد نجم  دث، وقد حيكفي

 من حديث عابر عند الوفاء.

 .من كان متوضااً يقيناً وشكّ في الحدث، فهو باقٍ على وضوئه -
 

 ) قاعدة كبرى(لا ضرر ولا ضرار. -3

يد هذه القاعدة لفظ حديث شريف حسن رواه ابن ماجه والدار القطني عن أبي سع

 الخذري.

 ار.القاعدة لا يجوز لحد شرعا أن يلحق بآخر ضررا ولا ضر ومعنى
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جه والضرر هو إلحاق المفسدة بالغير مطلقا، والضرار هو إلحاق المفسدة على و

 المقابلة له.

 المقصود بمنع الضرر:

رر يستفاد من هذه القاعدة نفي الضرر نفيا يوجب المنع مطلقا، ويشمل الض

 الخاص والعام.

 ويشمل ذلك قبل الوقوع بطرق الوقاية الممكنة.

 ن من التدابير التي تزيل آثاره وتمنع تكراره.ورفعه بعد الوقوع بما يمك

 وتدل القاعدة على وجوب اختيار أهون الشرين لدفع أعظمهما.

 لن في ذلك تخفيفا للضرر عندما لا يمكن منعه منعا بتاتا.

ال ومن ثم كان إنز والقاعدة مقيدة بغير ما أذن به الشرع من الضرر كالقصاص.

لن  بهم، تنافى هذه القاعدة، وإن ترتب عليها ضررالعقوبات الشرعية بالمجرمين لا ي

 فيها عدلا ودفعا لضرر أعم وأعظم.

والقول بأن ليس للمظلوم أن يظلم غيره فيقابل الضرر بالضرر على وجه الانتقام 

حقه  تعزيرا فيأخذلا يعني أن ليس له أن يتخلص من الظلم الذي وقع عليه تعويضا أو 

ولمن انتصر بعد ظلمه فأولئك ما عليهم من ﴿ تعالى من غير تعسف ولا تجاوز لقوله

 298.﴾ سبيل إنما السبيل على الذين يظلمون الناس ويبغون في الأرض بغير الحق

 المقصود بمنع الضرار:

 يفيد والمقصود بمنع الضرار نفي فكرة الثأر المحض الذي يزيد في الضرر ولا

فا كون هديلا يجوز أن  -المقابلةولو على سبيل  -إلا في توسيع دائرته، لن الإضرار 

لافي ق التمقصودا وطريقا عامة، وإنما يلجأ إليه اضطرارا عندما لا يكون غيره من طر

 والقمع أفضل منه وأنفع.

في ذلك من توسيع  لنفمن أتلف مال غيره مثلا لا يجوز أن يقابل بإتلاف ماله، 

فيه نفعا بتعويض المضرور  للضرر بلا منفعة، وأفضل منه المتلف قيمة ما أتلف، فإن

وتحويل الضرر نفسه إلى حساب المعتدي، فإنه سيان عنده إتلاف ماله وإعطاؤه 

     299. للمضرور لجبر الضرر

 أمثلة تطبيقية للقاعدة:

 :ومن تطبيقات هذه القاعدة 
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جور إقرار الحجر في الموال توقيا من وقوع الضرر العائد تارة لذات المح -

  يحسن التصرف في ماله.وتارة لغيره كونه لا

 لمال.اومنها الشفعة فأنها شرعت توقيا من ضرر جار السوء أو إدخال شريك في  -

د بل نقومنها لو باع لآخر ما يتسارع إليه الفساد وغاب المشتري قبل قبضه وق -

شتري ى المالثمن فأبطأ فللبائع بيعه لغيره توقيا من تضرره بفساده ولا يرجع عل

 الثاني عن الول. بشيء لو نقص الثمن

 وقيا منتأولاده أو قريبه المحرم الإنفاق عن ومنها حبس الموسر إذا امتنع عن  -

 وقوع الضرر بأولاده أو قريبه الفقير ببقائهم بلا نفقة.

 للعيب.       البيوع للبائعومنها مشروعية الخيار في  -

 زئية.والقاعدة المذكورة من القواعد الكلية وتنشأ عنها من القواعد الج

 الضرر يزال 

ميم ي ترأ .بعد الوقوع ورفعه أو التعويض عنه روتفيد هذه القاعدة وجوب إزالة الضر

 آثاره بعد الوقوع.

 أمثلة تطبيقية للقاعدة:

 في ميدان المصالح العامة:

 زال.يإذا سلط الإنسان ميزابه على الطريق العام بحيث يضر بالمارين، فإنه  -

 ن يوقفأالطريق ببناء ونحوه فإن هذا التعدي يجب كذلك إذا تعدى الإنسان على  -

 ويزال الضرر.

جواز حبس المشتهرين بالدعارة والفساد حتى تظهر توبتهم، ولو لم يثبت عليهم  -

جرم معين بطريق قضائي، وذلك رفعا لشرهم لنهم قد يحتاطون ويتحفظون 

. 300ائيويملؤون الدنيا فسادا وأضرارا ولا يمكن إثبات شيء عليهم بطريق قض

 وهذه المسألة تحتاج إلى تحقيق لما في هذا من فتح باب أخذ الناس بغير جرم

 :الحقوق الخاصةفي ميدان 

ان كمشروعية خيار التغرير القولي في البيع إذا كان معه غبن فاحش سواء   -

ن لقانواالتغرير من البائع للمشتري أو من المشتري للبائع وهو الذي نص عليه 

 يوب الرضا تحت مسمى التدليس.المدني في نطاق ع

 ضمان المتلف لما أتلفه تعويضا للضرر الذي ألحقه بالغير -
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و إذا طالت أغصان شجرة لشخص وتدلت على دار جاره فأضرته يكلف برفعها أ -

 قطعها

شرعت كثير من الخيارات في العقود لإزالة الضرر الواقع على أحد المتعاقدين  -

 301ر.كخيار العيب، وخيار الغبن بالتغري

 .الضرر لا يزال بمثله 

 الة لابأن إزالة الضرر أمر مطلوب شرعا ، ولكن هذه الإزوتفيد هذه القاعدة 

لح عدة تصوهذه القا .، بل بما هو من دونهولا بما هو فوقه من أولىتكون بضرر مثله، 

ل لا بإدخاإإزالة الضرر لا تتيسر  ذا كانتأإلا أي  أن تكون قيدا لقاعدة الضرر يزال

عوض قابل بيفإذا كان مما  مثله على الغير فحيناذ لا يرفع بل يجبر قدر الإمكان. ضرر

 ورجع كالعيب القديم الذي اطلع عليه المشتري وقد تعيب المبيع عنده امتنع الرد

 ن.ع الثمد جميالمشتري على بائعه بما يقابل الثمن إلا إذا رضي بأخذه معيبا فيأخذه وير

ر إدخاله إلا بإدخال ضرر على الغير مثله ولا يمكن أما إذا كان الضر لا يتيس

و أجبره يترك على حاله كما لم يجد المضطر لدفع الهلاك جوعا إلا طعام مضطر مثله 

   302بدن آدمي حي فإنه لا يباح تناولها.

 .الضرر يدفع بقدر الإمكان 

ا، بالكلية فبه دفعه، فإن أمكن قبل وقوعه الضرر تفيد وجوب دفعمعنى القاعدة و

جبر به. وفقا لقاعدة المصالح المرسلة  ضيقابل بعوكان مما  نيمكن. فإما  وإلا فبقدر

والسياسة الشرعية لن الوقاية خير من العلاج، وذلك بقدر الإمكان، لن التكليف 

   303الشرعي على حسب الاستطاعة  

فع دجوب تفيد و الإسلامي والتيالجانب الوقائي في التشريع  هذه القاعدة تمثلو

وباة شار الالوسائل المشروعة ومنها التدابير المتخذة لمنع انت عه بكلووققبل  رالضر

 لوباةدفع االمتخذة ل المالطية والتدابيركغلق السواق الماشية عند ظهور وباء الحمى 

 من إلزامية التلقيح... 

 أمثلة تطبيقية للقاعدة:

 في ميدان المصالح العامة:
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لعام من العداء، وجبت العقوبات لقمع الإجرام وصيانة الشرع الجهاد لدفع شر ا -

. 

لازمة ير الووجب سد ذرائع الفساد وأبوابه وجميع أنواعه، إلى غير ذلك من التداب -

 لدفع الشر والحيلولة دونه

 :الحقوق الخاصةفي ميدان  

 شرع حق الشفعة لمقاصد منها دفع ضرر سوء الجوار. -

 سوء تصرفاته على نفسه وأسرته. شرع الحجر على السفيه لدفع ضرر -

 المفلس منعا لضرر الدائنين من تصرفاته.شرع الحجر على المدين  -

عنه  حق للقاضي منع المدين من السفر بناء على طلب الدائن حتى يوكل وكيلا -

 .لدائنابالخصومة، ولم يصح منه عزل هذا الوكيل ما دام هو مسافرا منعا لضرر 

أحد  سمة المشترك القابل للقسمة بناء على طلبعلى ق وشرع الإجبار القضائي -

 الشركاء دفعا لضرر شركة الملك

ر وشرعت بعض الخيارات في العقود لدفع الضرر، كما في خيار الشرط، وخيا -

الرؤية، وخيار التعيين في البيوع، لحاجة بعض المشترين إلى التروي 

 والاستشارة قبل البت.

نفقات تعمير العقار المشترك أو ترميمه وتقرر إجبار الشريك على الإسهام في  -

إذا توهن وكان غير قابل للقسمة. وإذا لم يفعل فلشريكه الآخر أن يعمره ويحبسه 

  304 عنده بقوة القضاء أو أن يستغله كله حتى يستوفي.

 بيع الفاضل من طعام المحتكر عن قوته وقوت عياله إلى وقت السعة. -

 ن البزازين.منع اتخاذ حانوت للطبخ او للحدادة بي -

فلو  ،ليهالمنع سريان النار إ مامجواز خرب العقارات المجاورة للحريق بإذن الإ -

 .هدمها بغير إذن الإمام ضمن قيمتها

جواز المرور في ملك الغير لإصلاح النهر العام وغيره، فإن فيه ضرر خاص  -

 305لدفع الضرر العام.

 7دة ئري بموجب الماإقرار الفحص الطبي قبل الزواج في تقنين السرة الجزا -

 مكرر

 إقرار التلقيح الطبي لدفع الوباة. -

 .يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام 
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عبد، مستمدة من مقاصد الشريعة الإسلامية في جلب المصالح لل هذه القاعدةو

ب مجتمع ولا استقرار له بدونها، ومتى فقدت أو اختلت اضطروالتي هي قوام ال

اعدة ه القضيق والعنت في حياتهم، وقد استخلص المجتهدون هذالمجتمع، ولحق أفراده ال

 من الإجماع ومعقول النصوص.

وفي سبيل المحافظة على هذه المقاصد وتأييدها شرعت قاعدة تحمل الضرر 

أدى ذلك  العام ولوتغليب دفع الضرر  هذه القاعدة وتفيد 306الخاص لدفع الضرر العام.

 .عن المصلحة الخاصةلضرر خاص إذ المصلحة العامة مقدمة 

 أمثلة تطبيقية للقاعدة:

 في ميدان المصالح العامة:

ضرر  لدفع يرتبط تطبيق هذه القاعدة بالمصالح العامة ،  كون الضرر يقع على الفراد

  هذا المجال: في تطبيقاتهاعلى العامة، ومن 

 .و غيرهأإجراءات نزع الملكية الخاصة لشق طريق عام  -

لسفر ا، والمفتي الماجن، والمكاري المفلس)وكالات اهلالحجر على الطبيب الج -

ها لضررهم عن الجماعة في أرواح دفعابذلك في عصرنا اليوم(، وإن تضرروا 

 . ودينها وأموالها

 جواز التسعير عند الغلاء الفاحش وتجاوزهم. -

السرى والصبيان والنساء لدفع  نجواز رمي الكفار إذا تترسوا بالمسلمين م -

 307 لى المسلمين.ضرر زحفهم ع

 الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف 

 .إذا تعارضت مفسدتان روعي أعظمهما ضررا بارتكاب أخفهما 

 .يختار أهون الشرين 

 لقاعدةد من اوفيها تصريح بمفهوم المخالفة المستفا قواعد متقاربة في المعنى وكلها 

 سالفة الذكر " الضرر ل يزال بمثله".

واحد أي أن المر إذا دار بين ضررين وكان أحدهما أشد  فهذه القواعد الثلاث بمعنى

وتكون مراعاة أعظمهما بإزالته  308من الآخر فيتحمل الضرر الخف ولا يرتكب الشد.

 ن المصالح تراعى إثباتا.ألن المفسدة تراعى نفيا كما 

 أمثلة تطبيقية للقاعدة:
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 اته.الميتة لإخراج الولد إذا كان ترجى حيالمرأة جواز شق بطن  -

 وحبس من وجبت عليه النفقة إذا امتنع عن أدائها. -

  يم.جواز السكوت عن إنكار المنكرات إذا كان يترتب على إنكارها ضرر عظ -

 جواز التفريق بين المرأة وزوجها جبرا عنه إذا ضارها. -

تملك فلصاحب اللؤلؤة أن ي ثمينة لغيرهلو ابتلعت دجاجة شخص لؤلؤة  -

ستخراج حاجته. ومثله لو أدخل حيوان رأسه في الدجاجة بقيمتها لذبحها وا

 309قدر وتعذر إخراجه منه

ة قاعد وجوب إسقاط الجنين إذا تقرر أن حياة الم مرهونة بذلك، ويدعم ذلك -

 إذا عاد الفرع على الصل بالإبطال جاز بطال الفرع. 

 درء المفاسد أولى من جلب المصالح 

 معنى القاعدة: 

قال  دم درء المفسدة على جلب المصلحة.إذا تعارضت مصلحة ومفسدة ق 

ة الحكم لن المفاسد سريانا وتوسعا كالوباء والحريق، فمن»الزرقاني في المدخل 

أخير والحزم القضاء عليها في مهدها، ولو ترتب على ذلك حرمان من منافع أو ت

لها، ومن ثم كان حرص الشارع على المنهيات أقوى من حرصه على تحقيق 

 المأمورات"

تسبيق اجتناب المنهيات عن إتيان المأمورات قدر تتأسس هذه القاعدة على أن و

اعتناء الشرع بالمنهيات أشد من اعتنائه بالمأمورات كما ورد في ، والاستطاعة

 310:" ما نهيتكم عنه فاجتنبوه، وما أمرتكم به فأتوا منه ما استطعتم"الحديث الشريف

 أمثلة تطبيقية للقاعدة:

 هذه القاعدة: ومن تطبيقات  

 منع التجارة بالمحرمات من خمر ومخدرات ولو أن فيها أرباحا ومنافع -

 اقتصادية.

يها فمنع مالك الدار من فتح نافذة تطل على مقر نساء جاره، ولو كان له  -

 منفعة.

منع تصرف الجار في ملكه تصرفا يضر بجيرانه، كاتخاذ معصرة أو فرن  -

  يؤذيان الجيران بالرائحة والدخان.
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يحدث في ملكه ما يضر بجاره ضررا بينا كاتخاذه حرفة بآلة  أن وكذلك منعه -

 311توهن البناء.

 ) قاعدة كبرى(.المشقة تجلب التيسير -4

ة المشقة تجلب التيسير كون الحرج مدفوع في نصوص الشريعة الإسلامي

لن في المشقات إحراجا والحرج ممنوع عن المكلف بنصوص  المتواترة.

تكاليف بالمشقة الجالبة للتيسير المشقة التي تنفك عنها الوالمراد الشريعة 

  .الشرعية

الحدود ما المشقة التي لا تنفك عنها التكاليف الشرعية كمشقة الجهاد وألم أ 

البغاة والمفسدين في الرض فلا أثر لها في جلب تيسير ولا تخفيف وقد قال  وقتل

انِّيةَُ ﴿ :الله في تقرير عقاب جريمة الزنا ائةََ  الزَّ ن هُمَا مِّ دٍ مِّ لِّدُوا كلَُّ وَاحِّ انِّي فَاج  وَالزَّ

رِّ  خِّ مِّ الآ  ِّ وَال يَو  نوُنَ بِّاللََّّ مِّ ِّ إِّن  كنُتمُ  تؤُ  ينِّ اللََّّ مَا رَأ فةٌَ فِّي دِّ جَل دَةٍ وَلَا تأَ خُذ كُم  بِّهِّ

منِّين ن ال مُؤ  هَد  عَذاَبهَُمَا طَائِّفةٌَ مِّ  312.﴾وَل يشَ 

" ة له:ن المشقة الجالبة للتيسير وغير الجالبوقذ ذكر الشاطبي الفرق بي

ان إذا ك التي لا تعد مشقة عادة، والتي لا تعد مشقة هو أنه بين المشقةالفرق 

لل في الانقطاع عنه أو عن بعضه أو إلى وقوع خ ىعليه إلالعمل يؤدي الدوام 

كمشقة الخوف على النفوس  –صاحبه في نفسه أو ماله أو حال من أحواله 

تخفيف فالمشقة هنا خارجة عن المعتاد وموجبة لل –اف ومنافع العضاء والطر

ن والترخيص قطعا، لن حفظ النفوس والطراف لإقامة مصالح الدين أولى م

 تعريضها للفوات في عبادة أو عبادات.

تعد في العادة مشقة، وإن  الغالب فلاوأن لم يكن فيها شيء من ذلك في 

العمل لها كلفة في هذه الدار ، وذلك كمشقة سميت كلفة فأحوال الإنسان ك

المعيشة والصلاة والصيام والحج في حال الصحة والقدرة، ولقد جعل  بواكتسا

الله للإنسان القدرة عليها بحيث تكون تلك التصرفات تحت قهره لا أن يكون هو 

  313تحت قهر التصرفات ، فكذلك التكاليف"

 سير:أسباب التخفيف أو الأسباب الجالبة للتي

اب في ب أما المشقة التي تجلب التيسير تحتها سبعة أنواع مع بعض التمثيل لها

 المعاملات:
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 لا :جواز بيع الإنسان مال رفيقه وحفظ ثمنه لورثته بدون ولاية والسفر

 وصاية إذا مات في سفر ولا قاضي ثمة.

 هو : تأخير إقامة الحد على المريض غير حد الرجم إلى أن يبرأ. والمرض

 جون.عروف بتأجيل التنفيذ العقابي المنصوص عليه في قانون تنظيم السالم

 نفس :وهو التهديد ممن هو قادر على الإيقاع بضرب مبرح أو إتلافالإكراه 

 ملجئبأو عضو أو بحبس ويسمى إكراها ملجاا. ومنه العقود إذا أكره عليها 

اء وغن ش ثم زال الإكراه فله الخيار إن شاء فسخ ملجئ فأبرمهاأو بغير 

 أمضى. 

 كون ئ وتغير أنه لا يباح له إتلاف مال الغير أو السكر إلا بالإكراه الملج

 غير"واجبة وضمان المال المتلف على المكره.كون "الإكراه لا يسقط حق ال

ه ولا يحل عند الضرورة الجناية على الغير فإنها لا تحل ولو بالإكرا

 لها المكره.الملجئ.وموجبها القصاص على المكره إذا فع

  :جب ما يووهو عدم تذكر الشيء عند الحاجة إليه ومنه إذا ما وقع فيالنسيان

 عقوبة كان شبهة في إسقاطها.

 :بيع بال وهو عدم العلم ممن شأنه أن يعلم. ومن تيسيراته جهل الشفيع الجهل

أو  فإنه يعذر في تأجيل طلب الشفعة.ومنه جهل الوكيل أو القاضي بالعزل

از حجر فإن تصرفهم صحيح إلى أن يعلموا بذلك. ومنها لو أجالمحجور بال

 لورثة الوصية ولم يعلموا ما أوصى به الميت لا تصح إجازتهم.

  :جواز وومنه جواز بيع السلم والمزارعة والمساقاة ، العسر وعموم البلوى

 نظر الطبيب والشاب الخاطب للمرأة الجنبية.

 :ومنسير كالصغر والجنون والنوثةوفيه نوع من المشقة تجلب التي النقص. 

ذه هتعتبر قواعد الهلية وما يعتريها من نقص وانعدام من أهم تطبيقات 

 القاعدة كما هو الشأن بالنسبة للقاصر والمجنون.

  زئيةوالقاعدة المذكورة من القواعد الكلية وتنشأ عنها من القواعد الج. 

  الضرورات تبيح المحظورات 

  وإذا اتسع ضاقإذا ضاق الأمر اتسع 

: وتعني إنه إذا دعت إذا ضاق الأمر اتسع وإذا اتسع ضاقوهي موافقة لقاعدة 

الضرورة والمشقة إلى اتساع أمر فإنه يتسع لغاية اندفاع الضرورة والمشقة فإذا اندفعت 

الضرورة عاد المر إلى ما كان عليه. ومن أهم تطبيقاتها نظرية الدفاع الشرعي وما 
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لزوم وتناسب لذلك إذا اندفع الضرر بغير القتل يخرج المر من نطاق يشترط فيها من 

الدفاع الشرعي إلى دائرة الانتقام المذموم شرعا والمجرم قانونا والموجب للمساءلة في 

لا تتبعوا  -رضي الله عنه -الشريعة والقانون على حد السواء فقد ورد على سيدنا علي

صد من القتال هو دفع الضرر وقد حصل بهربه موليا، ولا تجهزوا على جريح لن الق

 أو جرحه فلا يجوز الزيادة عليه ولن ما جاز لعذر امتنع بزواله.

 .الضرورة تقدر بقدرها 

 لصبراهذه القاعدة قيد لسابقتها ، فلا يباح بالضرورة محظور أعظم ضررا من 

ز يجو ، ولاعليها، كما أن الاضطرار يبيح من المحظورات مقدار ما يدفع الخطر

 .الاسترسال ، ومتى زال الخطر عاد الحظر

 قطالعورة يكشف الطبيب بمقدار ما يحتاج إلى كشفه ف ةفإذا احتيج لمداوا

وبالنسبة للمرأة لا يجوز أن يطلع على عورتها للتطبيب أو التوليد رجل إذا  -

 314. وجدت امرأة تحسن ذلك، لن اطلاع الجنس على جنسه أخف محظورا.

 

 

 بطل بزواله. ما جاز لعذر 

حة فإبا وهي تقييد للمادة للقاعدة السابقة التي قررت الضرورات تبيح المحظورات

لفا ا مر ستبطل عند هربه أو التمكن من تقييده فلا يجوز قتله كم الصائل مثلادفع 

 تمسكا بالدفاع الشرعي.

 إذا زال المانع عاد الممنوع. 

لمانع السبب اأي ما امتنع لسبب ثم زال  وهي تفيد حكام عكس ما أفادته القاعدة السالفة

 عاد الممنوع ومن تطبيقاتها:

مانع لو أوصى لوارث ثم امتنع بمانع صحت كما لو أوصى لخيه ثم امتنع إرثه ب -

 صحت، كما لو أوصى لخيه ثم ولد له ولد ثم مات الموصي.    

 لو وهب حصة شائعة قابلة للقسمة ثم قسم وسلمها صحت الهبة. -

بل أن قلمدة انهدمت الدار المأجورة سقطت الجرة فإذا بناها المؤجر في ا ومنها لو  -

 يفسخ المستأجر عادت في المستقبل.

 الاضطرار لا يبطل حق الغير 
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 ى حقوإنما يعد الاضطرار معذرة تسقط الإثم، وتعفي من عقوبة التجاوز عل

 الغير، ولا ضرورة لإبطال الحق.

 يمتهيأكل طعام غيره فإن عليه ضمان قفمن اضطر لدفع الهلاك عن نفسه أن 

 على على إتلاف مال الغير فإن ضمان مال قيمة المال يأما من أكره بملجا

 من باشر الإكراه ، لنه أولى من الفاعل بتحمل من التبعة

 

 ) قاعدة كبرى(.العادة محكمّة -5

 المراد بالعادة في هذه القاعدة العرف بنوعيه : اللفظي والعملي.

وعن ن مكانة العرف واعتباره في الشريعة الإسلامية ، فهي تعبر ع

 مللتعااسلطانه الحاكم بين الناس في توزيع الحقوق والالتزامات بينهم في 

ص يعني أن العادة عامة كانت أو خاصة تجعل حكما لإثبات حكم شرعي لم ين

 على خلافه بخصوصه.

 الله حسنا فهو عندوأصل هذه القاعدة ما أثر عن ابن مسعود:ما رآه المسلمون 

 حسن، وما رآه المسلمون قبيحا فهو عند الله قبيحا"

لمرة ليه اإوالعادة: تعني الاستمرار على الشيء مقبول للطبع السليم، والمعاودة 

 بعد الخرى.

 وهي التي تعني العرف العملي. 

 والمراد بعامة أن تكون مطردة أو غالبة في جميع البلاد، 

 كون في بعض البلاد.ومن كونها خاصة: أن ت

 يه.ف نص وقد نقل عن ابن عابدين من الحنفية أن العادة إحدى حجج الشرع فيما لا

لان  بارهاأما النص إذا ما ورد فإما أن يكون نصا في مخالفتها فلا كلام في اعت

 النص أقوى من العرف.

 ة.والقاعدة المذكورة من القواعد الكلية وتنشأ عنها من القواعد الجزئي

 تعمال الناس حجة يجب العمل به .اس 

 هذه القاعدة في معنى أصلها القائل " العادة محكمةّ ف

 :الممتنع عادة كالممتنع حقيقة 

قول دعيه ككذب مبفكما أن الممتنع حقيقة لا تسمع الدعوى به ولا تقام البينة عليه للتيقن 

لا أموا على آخرمن لا يولد له خذا ابني، فكذلك الممتنع عادة كدعوى معروف بالفقر 

 جسيمة لم يعهد عنه انه أصاب مثلها بإرث أو غيره.
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 :الحقيقة تترك بدلالة العادة 

يقة لن الاستعمال والتعارف يجعل إطلاق اللفظ على ما تعورف استعماله فيه حق

حلف  للمستعملين، ويجعل إطلاقه على معناه الوضعي الصلي في نظرهم مجازا. كمن

 فإنه يحنث بدخوله البيت.إلا يضع قدما في بيت، 

 :.العبرة للغالب الشائع لا للنادر 

 يقال ومنه عدم سماع دعوى الزوجة بكل المهر المعجل على زوجها بعد الدخول، بل 

لم ان تس لنادرلها إما أن تقري بما تعجلت وإلا قضينا عليك بالمتعارف تعجيله لنه من ا

 نفسها عادة من غير أن تقبض من مال المهر .

 معروف عرفا كالمشروط شرطا.ال 

ا ل منهمطلب كومنه لودفع الب ابنه إلى الستاذ مدة معينة ليعلمه حرفة ثم اختلفا ف

 الجر فإنه يحكم له بالجر لمن يشهد له عرف البلدة. 

 .المعروف بين التجار كالمشروط بينهم 

أن  منوهي كسابقتها إلا أنها خاصة بعرف التجار كما هو حاصل في عرف التجار 

لة نفقات تسجيل نقل ملكية السيارة على المشتري ما لم يشترطه ومن أن العج

ليمها ائع تستعذر على الب السيارة فإذاالاحتياطية وحاملها ومفتاح الضعف من توابع 

 مع السيارة فإنه ينقص ثمنها من سعر البيع المتفق عليه.

 .التعيين بالعرف كالتعيين بالنص 

ستعمله للحدادة او يتا في سوق البزازين مثلا فليس له أن ومنه من استأجر حانو

 315نحو ذلك مما يؤذي جيرانه.

 

عام  جمادى الآخرة من 12فرغنا من تحريرية بحول الله وقوته يوم الربعاء 

 ه 1447

 ببرج الغدير الطيبة نفع الله به وبنا . 2025ديسمبر  03الموافق ل 

 

                                                   
 1009-1008صص  ، 2مصطفى أحمد الزرقا، مرجع سابق، ج 315
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 قائمة المصادر والمراجع.

 الكـــريم برواية حفص . القــرآن

 الحديث الشريف وما يتعلق به.كتب 

ع عون المعبود شرح سنن أبي داود، مي أبو الطيب محمد شمس الحق العظيم،، أبادي .1

، 1شييرح الحييهافظ شييمس الييدين ابيين قيييم الجوزييية، دار الكتييب العلمييية، بيييروت، ط:

1990 . 

لييه ، دار الفكيير، وفييي ذيأحمييد بيين الحسييين بيين عليي، السيينن الكبييرى أبييوبكر، البيهقيي .2

الجييوهر النقيييي للعلاميية عيييلاء الييدين بييين عليييي بيين عثميييان المييارديني الشيييهير بيييابن 

 التركماني.

ري، أبو عبد الله محمد بين إسيماعيل بين إبيراهيم بين المغييرة، صيحيح البخيا،البخاري .3

 دار إحياء التراث العربي، بيروت. 

ن محيي اليدي دتحقييق: محميسينن، بن الشعث السجستاني الزدي، ال سليمان داودأبو  .4

 عبد الحميد، المكتبة العصرية، صيدا، بيروت.

بيي عليي بين عمير، السينن، وبهامشيه التعلييق المغنيي عليى اليدارقطني ل،  لدارقطنيا .5

  . 1986، 4الطيب محمد محمد شمس الحق آبادي، عالم الكتاب، بيروت، ط:

حميد محه ووضع فهارسيه: أحميد شر-أبو عبد الله أحمد الشيباني، المسند  ، ابن حنبل .6

 .  1994، 2مكتبة التراث الإسلامي، القاهرة، ط: -شاكر

 اقي، دارأبو عبد الله محمد بن يزيد القزويني، تحقيق: محميد فيؤاد عبيد البي، ابن ماجه .7

 الفكر، بيروت

أبييو الحسييين بيين الحجيياج بيين مسييلم القشيييري النيسييابوري، الجييامع الصييحيح، ، مسييلم .8

 الفاق الجديدة)صحيح مسلم(، دار 

أبييو عبييد الرحمييان أحمييد بيين شييعيب بيين سيينان الخراسيياني، السيينن بشييرح ، النسييائي .9

ارسيه: الحافظ جلال الدين السيوطي وحاشية الإمام السيندي، حقَّقيه ورقَّميه ووضيع فه

 .  1991، 1مكتب تحقيق التراث الإسلامي، دار المعرفة، بيروت، ط:

ار لوطار من أسيرار منتقيى الخبيار، دبن علي بن محمد، نيل ا دمحم، الشوكاني .10

  .2000، 1ابن حزم، ط:

ي، الجييامع المختصيير ميين السيينن،  ، الترمييذي .11 أبييو عيسييى محمييد بيين عيسييى السييلمِّ

بشيرح أبيي العييلا محميد عبييد الرحميان بين عبييد اليرحيم المبيياركفوري، المسيمّى تحفيية 
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. 1995، محمد جميل العطيار، دار الفكير، بييروت يوتوثيق: صدقالحوذي،  ضبط 

. 

 .هأصـولوالفـقه الإسـلامي كتب 

 القديمة هأصـولوالفـقه الإسـلامي كتب 

تصينيف: -أبو بكر محمد بن أبي سيهل شيمس اليدين، كتياب المبسيوط، .السرخسي .12

 . 1986، 2المعرفة، بيروت، ط: دار -خليل الميس
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 2004هه، 1425ودية، الملك فهد لطباعة المصحف الشريف، المملكة العربية السع
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بيروت: دار الغرب  .البيان والتحصيل رشد، ابن محمد بن أحمد .19

 1988،الإسلامي

 الحديثة هأصـولوالفـقه الإسـلامي كتب 

ؤسسية م -دراسة مقارنة -أبو المعاطي حافظ أبو الفتوح، النظام العقابي الإسلامي  .20

 1986دار التعاون، مصر، 

 .بيروت ، منشورات دار مكتبة الهلال،أبو الحسن الماوردي، أدب الدنيا والدين .21

 الشقر ، عمر سليمان، تاريخ الفقه الاسلامي، قصر الكتاب، البليدة .22

حسين، محمد مقبول، محاضرات في تاريخ التشريع الإسلامي، ديوان  .23

 .المطبوعات الجامعية

 .1990، 1عبد الوهاب، علم أصول الفقه، الزهراء، الجزائر، ط:، خلاف .24

ار د، ديوان المظالم مقارنا بالنطم القضائية الحديثة، حمدي عبد المنعم، .25
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 .2001، 01ط:
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ر القاهرة: دا .راث والمعاصرةالدولة الإسلامية بين الت عي، واتوفيق ال .35
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زييع، د الطاهر، مقاصد الشريعة الإسلامية، الشيركة التونسيية للتومحم ابن عاشور:.68

 تونس،

 ر، دار الفكير،حيوارات فيي مقاصيد الشيريعة، تحريير وحيوا:الرفاعي عبد الجبيار  .69
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 ،2،1981ط:
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 .2010المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر، بيروت،

 التشريع

 المتممو المعدلو 1975سبتمبر  26المؤرخ  58-75 لمدني الصادر بالمر رقمالقانون ا
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ل لمعدة، السرن المتضمن قانو، ا 1984يونيو سنة  9رخ لمؤا 11 - 84 قمن رلقانوا

  لمتمموا

 د ومكافحتهالمتعلق بالوقاية من الفسا 2006فبراير  20المؤرخ في  01-06القانون رقم 

 ، 2003أكتوبر  31افحة الفساد المؤرخة في واتفاقية المم المتحدة لمك

 المتعلق بالوظيفة العمومية 2006يوليو  15المؤرخ في  03-06المر رقم

المؤرخ في  ، 1976لسنة 61 قانون الحوال الشخصية الردني رقم

 2668الجريدة الرسمية، عدد 01/12/1976

 والملتقيات العلمية  لرسـائل الـجامعية والمقالات العلمية.ا

ة ي، مجلحجية السنة النبوية ومكانتها في التشريع الإسلاممحمد مصطفى أحمد شعيب، 

 ،2021، 1، عدد7الشهاب، المجلد

يه  نص فلاعلى أحكام الشريعة الإسلامية فيما  درارجة الإحالةعبد الجليل بن محفوظ 

 في قانون السرة الجزائري ومدى مكنة قاضي شؤون السرة على الاجتهاد؟

جلة مي، مالدراسات الشرعية القانونية المقارنة ودوره في إثراء الفقه الإسلاترشيد 

مد معة محة، جاالباحث للدراسات القانونية، مجلة البيبان، كلية الحقوق والعلوم السياسي

 .2016البشير الإبراهيمي، برج بوعريريج، العدد التجريبي، فيفري، 

دارة ه في إفي التشريع الإسلامي وتطبيقاتمبدأ سد الذرائع ودوره الوقائي من الفساد 

قى الملت .ضمن فعاليات دراسة مقارنة -رضي الله عنه-الخليفة الراشد عمر بن الخطاب 

 2020الدولي حول الفساد بكلية الحقوق بالمسيلة مارس

انون ية وقدعاوى التجديد في قضايا المرأة وأثرها على مجلة الحوال الشخصية التونس

تقى ئري._إلغاء واجب طاعة الزوج ومنع تعدد الزوجات عينتين _ ملالسرة الجزا

امعة ية، جالتجديد في قضايا المرأة المعاصرة، الملتقى الوطني، قسم العلوم الإسلام

 .2020محمد بوضياف، المسيلة، مارس 

 مر بنعحماد، علي محمد حسن، "إقرارات الذمة المالية للعمال ومقاسمتهم وأوليات 

منية ت اللمجلة العربية للدراسات المنية، جامعة نايف العربية للدراساالخطاب"، ا

 ،37، ع19م

لفقه اجديد ؤيدات التجديد الفقهي ومقاصده ، اليوم الدراسي حول تعاشور، م :بوقلقولة

  2011الإسلامي قسم الشريعة، جامعة أدرار، فيفري

راسة د-ريعة والقانون بين الش العفو عن العقوبة عبد الجليل بن محفوظ درارجة ،

 ، 2003 طينة،مذكرة ماجستير، جامعة المير عبد القادر للعلوم الإسلامية، قسن -مقارنة
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امعة ، جة.رسالة الدكتوراه حول سقوط الحق في العقاب بالعفو التشريعي دراسة مقارن-

 ، 2019أحمد بن بلة، وهران، 

 

 المنشورات البيداغوجية

بة المالي في الإسلام، محاضرات غير مطبوعة لطل مصطفى الزكاة والنظام، باجو

ة، سلاميالسنة أولى ماجستير، شريعة وقانون، جامعة المير عبد القادر للعلوم الإ

2000-2001 
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