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 الاجتهاد القضائي فيما لا نص فيه وتطبيقاته

  في الشريعة والقانون
 

 

 إعداد

 صالح خالد صالح الشقيرات

 

 

 المشرف

 الدآتور العبد خليل أبو عيد

 

 

          قدمت هذه الأطروحة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الدآتوراه في 

 القضاء الشرعي
 
 

 
 آلية الدراسات العليا

 لأردنيةالجامعة ا
 
 
 

 م2007آانون الثاني، 
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 الإهــــــــــــداء

 

إلـى والـديّ  العزيـزين اللذين آان لهما الدور الأآبر        ..........

 رحمهما االله تعالى -في حثي على طلب العلم والمعرفة  

-  

 

 إلى أخي الفاضل وأخواتي الفضليات .........

 

زوجتي .... فع لي   إلـى مـن آانـت أآبـر عون وأآبر دا          ...... 

 "أم المهدي " المخلصة 

 

 إلى أبنائي الأعزاء ........ 

 

 إلى الأهل والأحبة والأصدقاء ........ 

 

 و طالب علم ...... إلى آل طالب حق ........ 

 

 

 أُهدي باآورة أعمالي 
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 الباحث 

 

 

 شكر وتقدير

وني وقوتي ، وهو  الشـكر أولا وأخيـراً  الله العلـي القديـر ، فمـنه أستمد ع                

 .الذي ينير لي بصيرتي ، و دربي ، فبغير نوره أبقى ساآنا بلا حِراك 

  آمـا أتقـدم بالشـكر الجـزيل وخـالص المحـبة والتقديـر  إلـى جامعة الأردن                 

  التـــي احتضــنتني مــنذ اللحظــات الأولـــى    - الجامعــة الأردنــية   �الأولــى  

 .لانطلاقتي في تحصيل العلم الشرعي

يم الامتنان والعرفان إلى آلية الشريعة بالجامعة الأردنية ؛   آمـا وأقـدم عظ ـ    

 .عميدا و أساتذة وطلابا و إداريين ، فلهم جميعاً مني آل الحب والتقدير 

وللدآـتور عـبد المهـدي العجلوني  آل الاحترام والتبجيل لما بذله من توجيه     

 .نحو اختيار موضوع هذه الرسالة

 خليل أبو عيد ، الذي تفضل بالإشراف              والشكر المتواصل للدآتور العبد      

على هذه الرسالة ، والذي ما آلى جهدا إلا وبذله ؛ موجها ومرشدا وناصحا                    

 .   ، مما أثرى هذه الرسالة وجعلها ترتقي إلى  هذا المستوى           

 وإلـى أعضـاء لجـنة المناقشـة الفضـلاء الذين بذلوا جهدهم  في قراءة هذه         

 .قيّمة عليها ، آل الشكر والتقدير الرسالة ؛ لإبداء الملاحظات ال

  ولا أنسى أن أشكر  فضيلة الدآتور محمد الطوالبة الذي تكبد العناء في                     

قراءة هذه الرسالة وأبدى عليها من الملاحظات ما آان له أآبر الأثر في               

 .  وصولها إلى هذه المرحلة    

ثلة آمـا أود أن أشـكر وزارة الأوقـاف والشـؤون والمقدسـات الإسـلامية ، مم        

بمعالـي الوزيـر، وفضـيلة مديـر أوقـاف الكـورة الشيخ منجد الشريدة ، الذين                 

 . آان لهم الدور البارز في تقديم آل التسهيلات لكـــل طالب علم 

 و أخيـراً ، أتقـدم بالشـكر إلى آل من ساهم من قريب أو بعيد في التوجيه             

لى العلي ضارعاً إ. والنصـح والتيسـير والعـون والمسـاعدة فـي هـذا العمـل          

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

القديــر أن يجعــل ذلــك فــي ميــزان حســناتهم ، وأن يجــزيهم االله عنــي خيــر  

 . الجزاء 

 

 

 الباحث 

 

 

 

 فهرس الموضوعات
 

 الموضـــــــــــــــــــــــــــــــــــوع الصفحة

 ب

 ج

 د

 هـ
 ك
 
1-8  

 

9-63 

 

11  

11 

13 

15 

17 

17 

18 

 ...........................................................قرار لجنة المناقشة

 .................................ــــــداء الإهـــــــــــــ

 .........................................شكروتقدـــــــــــــير

 .........................................................فهرس المحتويات 

................................................ملخص الرسالة باللغة العربية 

 ..................................المقدمـــــــة 

ــل الأول  ــائي ، مفهــومه ،  حجيــته ، : الفص الاجــتهاد القض

 .)في الشريعة والقانون(شروطه  ،  مجالاته ، أهميته ، 

 مفهــــــــوم الاجــــــــتهاد القضــــــــائي: المــــــــبحث الأول 

........................................ 

............................................م الاجتهاد مفهو: المطلب  الأول 

 .................................................الاجتهاد لغة : الفرع الأول    

ــي      ــرع الثانـــــــــــ ــطلاحا  : الفـــــــــــ ــتهاد اصـــــــــــ الاجـــــــــــ

.......................................... 

 مفهـــــــوم الاجـــــــتهاد فـــــــي القانـــــــون: الفـــــــرع الـــــــثالث   
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مفهــــــــــــــوم القضــــــــــــــاء  : المطلــــــــــــــب الثانــــــــــــــي  

................................................ 

 ..................................................القضاء لغة  : الفرع الأول   

ــي     ــرع الثانــــــــــــ ــطلاحا  : الفــــــــــــ ــاء اصــــــــــــ القضــــــــــــ
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ــب الــــــــثالث   مفهــــــــوم الاجــــــــتهاد القضــــــــائي   : المطلــــــ

...................................... 

ــبحث الثانــــــي   ــائي  : المــــ ــتهاد القضــــ ــية الاجــــ حجــــ

..................................... 

ــب الأول  ــريعة    : المطلــ ــي الشــ ــائي فــ ــتهاد القضــ ــية الاجــ حجــ

.......................... 

حجــــية الاجــــتهاد القضــــائي فــــي القانــــون : ثانــــي المطلــــب ال

........................... 

أرآان الاجتهاد القضائي شروط في      : المبحث الثالث  

 ...... .... . الشريعة والقانون 

ــب الأول   ــريعة   : المطلـــــ ــي الشـــــ ــتهد فـــــ ــروط المجـــــ شـــــ

 ............................والقانون

ــرع الأول   ــي  :  الفـــــــــــ ــتهِد فـــــــــــ ــروط المجـــــــــــ شـــــــــــ

 .......................................شريعةال

 

الفـــــــرع الثانـــــــي شـــــــروط المجـــــــتهد فـــــــي القانـــــــون      

   ................................... 
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........................................... 

المجــــــــتهد فــــــــيه فــــــــي القانــــــــون : الفــــــــرع الثانــــــــي  
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ــيقات للاستصــحاب فــي الاجــتهاد القضــائي   : المطلــب الثانــي  تطب

 ...........الإسلامي

استصحاب حكم     : الفرع الأول  

 ..............................................الرق 

نسب الأبناء إلى ابائهم       : الفرع الثاني     
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تطبـــيقات للاستصـــحاب فـــي  قانـــون الأحـــوال : المطلـــب الـــثالث 
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ــرع  الأول  ــدة   :  الفــــــــ ــة العــــــــ ــن نفقــــــــ ــراء مــــــــ الإبــــــــ

......................................... 

ــي   ــرع الثانــــــــــــــ ــن :  الفــــــــــــــ ــرجوع عــــــــــــــ الــــــــــــــ

 ...........................................الوصية

ــب ا ــرابع المطل ــات    : ل ــول المحاآم ــي أص ــحاب ف ــيقات للاستص تطب

..................... 

تطبيقات الاستصحاب في أصول المحاآمات الشرعية      :  الفرع الأول   

 ............ 

: التطبيق الأول   

 ......................................................... الحضانة  

ــي   ــيق الثانـ ــب  :  التطبـ ــا ثـ ــى مـ ــهادة علـ ــي  الشـ ــي الماضـ ت فـ
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تطبــيقات للاستصــحاب فــي أصــول المحاآمــات     :  الفــرع الثانــي  

 ..............المدنية 

 ...............................................................    عبء الإثبات 

ــون المدنــي   : المطلــب الخــامس  ــيقات للاستصــحاب فــي القان تطب

....................... 

حـــــــــــــــــــــق الجنســـــــــــــــــــــية :  الفـــــــــــــــــــــرع الأول 
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ــي   ــرع الثانـــــــــــــ ــتعويض  :   الفـــــــــــــ ــق الـــــــــــــ حـــــــــــــ
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تعــــــــريف ســــــــد الذرائــــــــع وحجيــــــــته    :المطلــــــــب الأول 
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تعــــريف ســــد الذرائــــع وحجيــــته فــــي الشــــريعة : الفــــرع الأول 

 .................... 

 ..........................................................  سد الذرائع لغة

ــطلاحا   ــع اصــــــــــــــــــــــ ــد الذرائــــــــــــــــــــــ  ســــــــــــــــــــــ
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حجــــــــــــية ســــــــــــد الذرائــــــــــــع فــــــــــــي الشــــــــــــريعة 

................................................... 

ــي   ــرع الثانـــ ــون    :   الفـــ ــي القانـــ ــع فـــ ــد الذرائـــ ــية ســـ حجـــ

..................................... 

ئي تطبــيقات لســد الذرائــع فــي الاجــتهاد القضــا : المطلــب الثانــي 

 ...........الإسلامي 

صــــــــــــــــبر المــــــــــــــــرأة عــــــــــــــــن : الفــــــــــــــــرع الأول 

 .............................................زوجها
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 الاجتهاد القضائي فيما لا نص فيه وتطبيقاته
 في الشريعة والقانون

 إعداد 

  صالح خالد صالح الشقيرات
 المشرف

  الدآتور العبد خليل أبو عيد
 ملخص 

 
ــي   ــنظام القضــائي الأردن ــد اســتند ال ــام  -     لق ــى نصــوص  - بشــكل ع   إل

ة، وبذلك الشـريعة الإسـلامية الغـراء فـي آثيـر مـن مواده وقراراته الاجتهادي              

ــعَتْ      ــنهلوا  مــن معــين هــذه الشــريعة ، فوُضِِ ــام القضــاة لي فــتح المجــال أم
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النصـوص القانونـية التـي  تنظم العلاقة بين الناس ، حيث تعالج ما يمكن أن       

 .يكون محلا للنزاع والخلاف فيما بينهم 

مفهوم الاجتهاد القضائي ، (  وقـد تـناوَلت هـذه الدراسـة فـي الفصـل الأول          

 ) .  وشروطه، ومجالاته، وأهميته  في الشريعة والقانون وحجيته ،

القياس في      (  وفي الفصل الثاني من هذه الرسالة والذي جاء بعنوان            

تم تناول تعريف القياس وبيان حجيته في              )  الاجتهاد القضائي الأردني       

وبعد ذلك تم  تناول تطبيقات للقياس في الاجتهاد          . الشريعة والقانون    

 فجاء   �لامي ، ثم تم الدخول  فيُ صلب موضوع الرسالة      القضائي الإس  

الحديث حول تطبيقات للقياس في قانون الأحوال الشخصية الأردني  و                 

وبعد ذلك آان      .     أصول المحاآمات الشرعية ، و المدنية ، والجزائية              

 . الحديث حول تطبيقات للقياس في القانون المدني           

العرف في الاجتهاد       ( حمل عنوان              أما الفصل الثالث  والذي       

فقد جاء الحديث فيه  حول مفهوم العرف وحجيته          ) القضائي الأردني    

ثم تم تناول تطبيقات للعرف في الاجتهاد              .   وشروطه في الشريعة والقانون        

 .القضائي الإسلامي   

     وبعـد ذلـك تـم تـناول تطبـيقات للعـرف فـي  الأحـوال الشخصية و أصول                    

ثم  تناولت الرسالة تطبيقات للعرف في       . ية ، و المدنية     المحاآمـات الشـرع   

 . القانون المدني الأردني 

(            وفي الفصل الرابع من هذه الرسالة ، والذي آان بعنوان               

الاستصحاب وسد الذرائع والمصالح المرسلة في الاجتهاد القضائي الأردني                    

ني من حيث تعريف      ،تم  تناول الاستصحاب في الاجتهاد القضائي الأرد           ) 

الاستصحاب وحجيته في الشريعة والقانون ، و بيان بعض التطبيقات                 

الاجتهادية للقضاء الإسلامي في الاعتماد على الاستصحاب ، وبعد ذلك               

تطرقَتْ الدراسة إلى بحث تطبيقات الاستصحاب في قانون الأحوال              

 .  لمدني  الشخصية  ، و أصول الحاآمات الشرعية والمدنية ، و القانون ا             

   وبعـد ذلـك تـم تـناول  سـد الذرائـع فـي الاجـتهاد القضـائي الأردني ، من              

حـيث تعـريف سـد الذرائـع وحجيـته فـي الشريعة والقانون ، وبيان  تطبيقات         
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اجـتهادية للقضـاء الإسلامي على العرف ،  و تطبيقات له في قانون الأحوال           

 . القانون المدني الشخصية ، و أصول المحاآمات الشرعية والمدنية ، و 

  ثـم تكلم الباحث  عن المصالح المرسلة في الاجتهاد القضائي الأردني ، و        

تـناول تعـريف وحجـية المصـالح المرسلة في الشريعة والقانون ، و تطبيقات               

للاجـتهاد القضـائي الإسـلامي علـى المصـالح المرسـلة ، ثم بيان تطبيقات             

ــتهاد القضــائي الأ   ــون الأحــوال   المصــالح المرســلة فــي الاج ــي فــي قان ردن

وقد توصل الباحث من خلال ذلك إلى اعتبار .الشخصـية ، و القانـون المدني        

 .القانون للمصالح المرسلة في التشريع واستنباط الأحكام 

  وبعــد دراســة العديــد مــن القــرارات الاجــتهادية القانونــية  وتطبــيقها علــى  

 : ائج التالية المصادر الأصولية التبعية توصّل الباحث إلى النت

لقـد أخذ القانون الأردني  بمبدأ الاجتهاد فيما لا نص فيه ، مقتفياً بذلك            -1

 .أثر الشريعة الإسلامية 

مــن خــلال الــبحث فــي شــروط المجــتهد الشــرعي والقانونــي لاحظــنا  -2

 . الاختلاف الكبير في شروط آل منهما 

 - بشــكل عــام -لقــد اعــتمد القانــون الأردنــي علــى الفقــه الإســلامي  -3

 وهـذا مـا توصلنا إليه من خلال   � بشـكل خـاص   -وعلـى علـم أصـول الفقـه         

 .استقراء بعض القرارات الاجتهادية لكل من محكمتي الاستئناف والتمييز 

...   استند القضاء الإسلامي إلى مصادر القياس والعرف والاستصحاب           -4

 .  في استنباط الأحكام فيما لا نص فيه من الكتاب والسنة            

د القانون الأردني في آثير من القرارات الاجتهادية لمحكمتي                        استن  -5

الاستئناف والتمييز إلى تلك المصادر الأصولية في استنباط الأحكام حيث لا                    

 .نص 

   مــن خــلال التطبــيقات التــي تــم دراســتها تبــين أن اســتناد محكمتــي   -6

ستناد   ا- بشكل عام -الاسـتئناف والتمييـز إلـى المصـادر التبعـية الأصـولية         

 .ٌأصوليٌ صحيحٌ 

   لقد آان للاجتهاد فيما لا نص فيه أهمية آبيرة لاستنباط الأحكام -7
  للمسائل التي لا نص فيها ؛ وفي ذلك مواآبةً لتطورات الحياة   
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 المقــــــدمــــــــــة

 

لق     الحمـد الله رب العالمـين ، وأفضـل الصلاة و أتم التسليم على افضل خ       

االله أجمعـين ، محمد النبي الأمي الهاشمي الأمين ، الذي بعثه االله هدىً                 

 ورحمة للعالمين ، وبعد 

  فـإنّ الشـريعة الإسـلامية الغـراء جـاءت لـتحقق مصـالح الخلـق الحقيقية ،           

وهـذا واضـح لكـل مطلع على أحكامها ، ولكي تحقق هذه المصالح ، آان لا            

 فهـي تــنظم علاقـة الإنســان بخالقــه   بـد أن تكــون شـاملة لكــل المجــالات ؛  

وعلاقـته بنفسـه ، وعلاقـته بغيـره، ومـن أجل هذا التنظيم وجِدت الأحكام ،               

 .وشُرِعت النصوص من الكتاب الكريم والسنة النبوية المطهرة

  ولكـن هذه الأحكام والنصوص على شمولها وعمومها ، لا تستطيع مواآبة            

 . الأحداث والقضايا المستجدة 

 المرِنَة في أحكامها وتعاملها     -جل ذلك أوجدت  الشريعة الإسلامية          ومن أ 

يُســتَقى مــنها ) تبعــية (  مصــادر احتياطــية -مــع القضــايا الــواقعة والمــتوقعة

 .الحكم الشرعي لأيّ أمرٍ حادث أو متجدد 

    فكـان القـياس والعـرف والاستصـحاب والمصـالح المرسـلة وسد الذرائع ،               

يـتم الرجوع إليها لاستنباط الحكم منها عند عدم  بعـض هـذه المصـادر التـي         

 .وجود النص 
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 على �   ونظـرا للارتـباط الوثـيق بـين الشريعة الإسلامية والقوانين الأردنية          

 بشـكل عـام ، وارتـباطها بأصـول الفقه بشكل خاص ، فقد حذت          �اخـتلافها   

هـذه القوانـين حـذو الشـريعة الغـراء ، وسـلكت مسـلكها ، فأوجدت وسائل             

 . تياطية يتم الرجوع إليها لاستنباط الحكم عند عدم وجود النص القانوني اح

) 106 (   وهـذا الارتـباط عبّـرت عنه آثير من مواد القانون ، فقد نصت المـادة              

تطبق المحاآم الشرعية في قضائها     "   أنه علىالأردني  مـن الدسـتور     

    " .أحكام الشرع الشريف 

ما لا ذآر     "ن الأحوال الشخصية على أن    مـن قانـو   ) 183(   ونصـت المـادة      

 " الراجح من مذهب أبي حنيفة  له في هذا القانون يرجع فيه إلى

تشريع نصوص       وقـد اعـتمد القانـون المدنـي علـى مـبادئ الشريعة في               

على  -سـد الفـراغ الموجـود في نصوص القوانين ، ونجد هذا            القانـون وفـي     

ثانـية مـن القانون المدني حيث جاء         فـي المـادة ال     -سـبيل المـثال لا الحصـر      

فإذا لم تجد المحكمة نصاً في هذا القانون      " فـي الفقـرة الثانـية مـنها       

ــذا      ــوافقة لنصــوص ه ــر م ــه الإســلامي الأآث ــام الفق حكمــت بأحك

        . "القانون

 فإن لم توجد حكمت بمقتضى      " :     أمـا الفقـرة الثالـثة فقـد جـاء فيها            

ويشترط في  ,بمقتضى قواعد العدالة    فإن لم توجد حكمت     , العرف  

يتعارض مع أحكام     لا  يكـون عامـا وقـديما ثابتا ومطردا و          العـرف أن  

أمـا  إذا آان العرف خاصا ببلد  .  الآداب    الـنظام العـام أو      القانـون أو  

  " . فيسري حكمه على ذلك البلد

فقه آمـا أن القانـون المدني الأردني ، قد نص على اعتماد علم أصول ال              

: فـي تفسير نصوص القانون المذآور حيث نصت المادة الثالثة منه على أنه          

يـرجع فـي فهـم الـنص وتفسـيره وتأويلـه ودلالـته إلـى قواعد أصول الفقه                    "

 " . الإسلامي

     وجـاء فـي المذآرة الإيضاحية للقانون المدني الأردني تعقيبا  على هذه             

ا يتميـز بـه هـذا المشروع من    رئـي وضـع هـذه المـادة لتثبـيت م ـ         : " المـادة   
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 ما لا نص فيه يقضى   وقد ورد أن  .  )1(" ارتـباطه بالفقـه الإسـلامي وأصـوله       

ومــن المــبادئ أو الأصــول التــي   ,  بــه حســب مــبادئ الشــريعة الإســلامية 

عدا الكتاب والسنة الإجماع  - الشرعية   علـيها فـي استنباط الأحكام     مدُعـتَ يُ

. والاستصحاب والمصالح المرسلة وغيرها      القـياس والعـرف والاستحسـان        -

 هناك  قواعد يمكن الاستناد إليها ، مثل قاعدة سد الذرائع             أنّ  إضـافة إلـى   

و أضافت المذآرة الإيضاحية في التوضيح         . ،.....وقاعـدة لا ضـرر ولا ضـرار         , 

فــيكون ذلــك أحــرى بقــدر الإمكــان بإبعــاد أســباب الخــلاف فضــلاً عــن    "..... 

لإرشـاد ، وقـد سـدَّ المشـروع بـذلك نقصـاً موجـوداً في التقنينات             التوجـيه وا  

العـربية ، إذ لـم يورد أيها نصاً في ذلك ، تارآاً الأمر للسليقة ، أو لما يرد في            

آـتب أصـول القانـون من قواعد قليلة تتضاءل بل تتلاشى أمام مفخرة العقل          

ط ، فكان الإسـلامي ، وهـو علـم أصـول الفقـه ، بما تضمن من قواعد وضواب                

لهـذا الإهمـال أثـره فـي بعـد القضاة عن علم الأصول ، ففقدوا بذلك معيناً لا       

ينضـب فـي اسـتنباط الأحكـام علـى أسسٍ ثابتةٍ تسدد خطاهم وتقرب بين                

    . )2(" منحاهم ، وتصل بهم إلى سواء السبيل 

         

ض  وعـند إنعـام النظـر فـي القانـون المدنـي نجـد أنـه ذآـر صراحة  في بع                 

أحيانا أخرى تستنبط مصادر     و,المواقـع الاعـتماد علـى بعـض هـذه المصـادر             

فقد ,  مـن خلال الأحكام  الصادرة عن محكمتي التمييز و الاستئناف              أخـرى 

.  العـرف بشروط معينة         بإمكانـية الاسـتناد إلـى     ) 3(ف  ) 2(صـرحت المـادة     

ف مــا ثــبت علــى خــلا" قــد نصــت علــى أن  ) 221(آمــا نجــد أن  المــادة 

 "  علــى أن ) 224(ونصــت المــادة    "  القــياس فغيــره لا يقــاس علــيه   

التعيين " على أن  )  226(والمادة " المعـروف عـرفا آالمشروط شرطا    

التصــرف علــى  "  علــى أن) 233(والمــادة  " بالعــرف آالتعيــين بالــنص

 العادة -1" على ) 220(وقـد نصـت المادة       " .  الـرعية مـنوط بالمصـلحة     

                                                
المذآـرات الإيضـاحية للقانـون المدنـي         المكـتب الفنـي ، نقابـة المحاميـين ،     - 1

 .37 ص  1، عمان ، ج الأردني 
 .   المرجع السابق - 2
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 وتعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت -2.  خاصة  نت أومحكمـة عامة آا  

  " .  تترك الحقيقة بدلالة العادة-3. والعبرة للغائب الشائع لا للنادر 

من استعجل الشيء قبل أوانه عوقب       "  أن) 237(  وجـاء فـي المـادة       

  " .بحرمانه

       وممــا تقــدم يتبــين لــنا مــدى اعــتماد  القانــون علــى القــياس والعــرف   

عند إصدار القرارات    - مما يمكن للمجتهد      ، المصـلحة وسـد الذرائـع وغيرها      و

 وذلك من أجل ،نـص فيه إلى  مثل هذه الأدلة          الاسـتناد فـيما لا    �القضـائية   

 .   من خلال القواعـــــــــد الأصولية العامة  استنباط الحكم من خلالها أو

شريعة تجعل المجال      هـذا وإن عملـية الـربط بـين القانـون وبـين مـبادئ ال               

 وأدلة لا  ، تجعلـه منضبطا ضمن قواعد      نفسـه  تــواسـعا للاجـتهاد ، و بالـوق       

.  يجـوز الخـروج علـيها ، ممـا يجعل الاجتهاد القضائي أآثر انضباطا وأآثر دقة            

نص فيه  الفقـه آطريق من طرق فهم ما لا  ظهـر أهمـية علـم أصـول    وهـذا  يُ  

 .في القانون 

 - نتوصل إلى  مدى التزام الاجتهاد القضائي      أنوبعـد آـل ذلـك نسـتطيع             

 ممـا يعطي من   ، بأصـول وقـواعد هـذا العلـم       �مـه التـي يصـدرها       افـي أحك  

 صحته وسلامته   مطمئنة إلىه ونفس،ق الحكـم  دافعـا أآبـر لتطبـيقه       يطـبّ 

 . وابتعاده عن الهوى 

ياس  هـذا وبعد دراسة التطبيقات المختلفة للاجتهادات القضائية على الق            

و العـرف والاستصـحاب والمصـالح المرسـلة وسـد الذرائع وغيرها يتبين لكل             

أهمية دراسة القانون  مطلـع أهمـية هـذا العلـم بالنسـبة لدارس القانون ، و      

ولطالب القضاء الشرعي بشكل خاص ، وهذا ، لطالـب الشريعة بشكل عام    

ــيانه ــرارات صــادرة ع ــ -إن شــاء االله تعالــى-ســيتم ب ن  مــن خــلال دراســة ق

 .محكمتي  التمييز والاستئناف الشرعية 

     وهـذا آلـه يعطـي تصـورا واضـحا عـن أهمـية هـذه الرسـالة فـي حـال أن           

 .إآمالها على الوجه المطلوب  وفقني االله تعالى للسير فيها و

 :مشكلة الدراسة 
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 نجيب عن الأسئلة  يمكن لنا أن ،     ومـن خـلال الـبحث في هذا الموضوع      

 :التالية 

 عند استنباط حكم لم      مـا المصـادر التـي يمكن للقاضي الرجوع إليها         :   اولاً

 ينص القانون عليه ؟

قرارات محكمة التمييز فيمالا نص فيه منسجمة مع قواعد         آانت  هل  : ثانـياً     

  الفقه؟  أصول

نــص فــيه  هــل آانــت قــرارات محكمــة الاســتئناف الشــرعية فــيما لا: ثالــثاً  

 ؟مقيدة بضوابط وقواعد معينة 

  الفقه عند وضع القوانين ؟ ما مدى أهمية العلم بأصول:  رابعاً   

مــا مــدى قــدرة وأهمــية واســتفادة دارســي القانــون مــن علــم   : خامســاً   

  ؟ الأصول

 لطالـب الشـريعة بشكل عام ولطالب القضاء      هـل هـناك أهمـية     :  سادسـا   

 بشكل خاص لدراسة بعض المواد في القانون ؟ 

وافق في مبادئ الاجتهاد بين الشريعة والقانون ؟ وإن     تهناك  هل  : سـابعا       

 .  ؟  -التناقض وربما -الاختلاف لم يكن هناك توافق فإلى أي مدى آان 

  

 :الدراسات السابقة 

 أية دراسة بحثت في الاجتهاد القضائي     - حسب علم الباحث     -     لا يـوجد    

 لهـا علاقة بهذا  الأردنـي وتطبـيقاته فـيما لا نـص فـيه، إلا أن هـناك دراسـات        

 : الموضوع منها 

ــي مســائل     -* ــية ف ــة الاســتئناف الشــرعية الأردن ــتهاد محكم   اج

، التفـريق التـي لـم يـرد فـيها نـص  فـي قانون الأحوال الشخصية             

وهـي رسـالة ماجسـتير  قـدمها الطالـب آمال الصمادي استكمالا للحصول               

 .على درجة الماجستير، في الفقه في جامعة اليرموك 

 :لرسالة تختلف عما جاء في هذه الرسالة بما يلي وهذه ا

 الرسـالتين مخـتلفة ، فهـذه الرسـالة تقـوم على دراسة                  إنّ الفكـرة فـي      -

في الاجتهادات القضائية   ) والمصادر التبعية الأخرى  ,العرف,القياس( تطبـيقات 
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ــو دراســة        ــورة ه ــالة المذآ ــوع الرس ــين أن موض ــي ح ــولية ، ف دراســة أص

مــن  )   183   (المــادةية ، مــن حــيث مــدى اتفاقهــا مــع  الاجــتهادات القضــائ

 ما لا ذآر له في هذا       : "قانــون الأحـوال الشخصــية ، والـتي تنص على أن            

.                                                 "نيفةالقانون يرجع فيه إلى الراجح من مذهب أبي ح

 درس الـباحث هـذه الاجـتهادات مـن حـيث مدى موافقتها للمذهب                لقـد 

الحنفــي ، ومــدى التــزام هــذه الاجــتهادات القضــائية الصــادرة عــن محكمــة   

 ،  وبـيان المذهب    نـيفة مـذهب أبـي ح     بالـراجح مـن         الاسـتئناف الشـرعية   

،  نيفة لمذهب أبي حالفقهـي الـذي أخـذ مـنه الاجـتهاد فـي حـال مخالفته         

 وعليه فإن    المذآورة ،183وبـيان مـدى انسـجام هـذا الاجـتهاد  مع المادة              

وممـا يـؤآد ذلك أنه لم يرد في   موضـوع الدراسـة فـي الرسـالتين مخـتلف ،         

حكم التفريق بين (تلـك الرسـالة إلا مـثال واحـد  علـى القـياس، وهو قياس         

، وقد  ) التفـريق بيـنهما لسجن الزوج  (علـى   ) الـزوجين بسـبب أسـر الـزوج         

ــياس      ــذا القــــــــ ــحة هــــــــ ــدم صــــــــ ــباحث عــــــــ ــح الــــــــ                     .رجــــــــ

ــة     - ــتهادات محكم ــى اج ــورة عل ــالة المذآ ــار الرس ــتئناف           اقتص الاس

سـتقوم هذه الرسالة  فقـط،  فـي حـين    التفـريق   ، وفـي مسـائل       الشـرعية 

ــيقات   ــيان تطب ــية (بب ــادر التبع ــيان   ) المص ــاء القضــاء الإســلامي وب ــند علم ع

ــز ، فــي جمــيع    اجــتهادات محكمــة الاســتئناف الشــرعية ، ومحكمــة التميي

 .شمل أ فالموضوع في هذه الرسالة أعم و.المجالات

ــية  آــتاب  -2 ــين  نظــرية تفســير النصــوص المدن ــة ب  ،  دراســة   مقارن

ــين ال ــلامي  الفقهــ ــي والإســ ــد  مدنــ ــريف أحمــ ــد شــ ــؤلفه محمــ                     . ، لمــ

تفسير النصوص في الشريعة       ويُفهـم من عنوان الكتاب أنه متعلق بمناهج       

ــين  ا ــرق     لإســلامية ، والقوان ــتابه تط ــف آ ــتم المؤل ــبل أن يخ الوضــعية ، وق

 مـن أشـكال اسـتنباط الحكـم من النص عند بعض          للقـياس باعتـباره شـكلا     

 لج الموضوع بما يقارب الثلاثين     ا ، وقـد ع    - وإن رجـح خـلاف ذلـك         �  العلمـاء 

 ،  وبين مصادر القانون ، صـفحة ، حـيث بـين فيه موقع القياس في الشريعة     

ولــم يتوســع  فــيه لتــرجيحه أن القــياس لــيس طــريقا للتفســير ، وإنمــا هــو  
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اسـتنباط للحكـم  مـن خـلال التشـابه بـين الواقعة الطارئة التي لا نص فيها                 

 . وبين الواقعة الأصلية المنصوص عليها 

   قـواعد   تفسـير النصـوص و تطبيقاتها في الاجتهاد القضائي                -3  

عــبد المهــدي : مقدمــة مــن الطالــب,وراه  دآــتوهــي رســالة  ،   الأردنــي

ــي  ــتاريخ   .  العجلون ــة  5/1/2005نوقشــت هــذه الرســالة ب  م  فــي   الجامع

 .قسم القضاء الشرعي, الأردنية 

    فـي هـذه الرسـالة  تطـرق الـباحث إلـى  الاجـتهادات القضائية فيما فيه                   

فقــد بحــث فــي تفســير النصـوص ، ومــذاهب التفســير فــي القانــون ،  , نـص 

 التشـريع الإسـلامي  مـنها ، ثم تطرق إلى  قواعد تفسير النصوص                وموقـف 

فــي حــالات وضــوح الألفــاظ ، و إبهامهــا  وفــي حــالات شــمول الألفــاظ  فــي 

وعلـى هذا آان مدار بحث هذه       , دلالـتها علـى الأحكـام  أو  عـدم شـمولها              

أمـا  فـيما لا نـص فيه فقد تطرق الباحث إليه  بشكل مقتضب من              , الرسـالة 

فـي حـين سيتوسـع هذا البحث في هذا الموضوع بحيث            , مقدمـة   خـلال ال  

تكـون التطبـيقات فـيما لا نـص فـيه هي مدار البحث في هذه الرسالة التي                

سـتتناول بشـكل موسـع اجـتهادات آـل مـن محكمتـي التمييز والاستئناف                 

الشـرعية ، ومـدى توافقها أو  تعارضها مع مصادر الاجتهاد التبعية من قياس             

 ........ب وعرف واستصحا

مصطفى . د   ,  الإسلامي في الفقه     ،  المختلف فيها  الأدلة ثـر أ -4

 الفقـه تناولت  أصـول  وهـي رسـالة فـي       , دمشـق   , دار القلـم    , ديـب الـبغا     

 إآمالا وآانت هذه الرسالة ، مدى حجيتهافـي  التـي اخـتلف العلمـاء     الأدلـة   

ل الباحث في تناووقد  . الخنلرسـالة اثـر اخـتلاف الفقهـاء للدآتور مصطفى      

,  في اختلاف الفقهاء  أثرها  التشريع المختلف فيها و  مصـادر هـذه الرسـالة       

ــناولت   ــرف , الاستحســان  , الاستصــلاح( حــيث ت ــذهب الصــحابي  , الع , م

 بأقل  الأخذ  , سد الذرائع   , من قبلنا    بشرعالاحتجاج  ,  المدينة   أهـل    إجمـاع   

  والإجماع الكتاب والسنة    ( أدلة  وقد تناول الباحث    ,  آل منها    ثرأو,  )مـا قيل    

حيث ,  المباحث فقد آانت مدار البحث بقية أما , بشكل مختصر    ) والقـياس 

 و الفقهاء في حجيته       مذاهب ويذآر   فهعرِّفيُ ، بعـرض الدلـيل      الـباحث م    وق ـي
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 صورة  يعرضثم     , الأقوال   يقـوم بالتـرجيح بين هذه        آـان   أحـيانا     و أدلـتهم ،  

 موضــوع هــذه أن ولا يخفــى .  ودلــيل آــل مــنهم الأئمــة   أقــوال لة وأالمس ـ

 في بحث لن تتوسع  حيث   , ةرسالهذه ال  يخـتلف آليا عن موضوع       الرسـالة 

,  بمـا يعطي تصورا مبسطا عنها  إلا   فقهـية    أصـولية  مـن ناحـية      الأدلـة هـذه   

 المختلف فيها   الأدلة بشكل رئيسي    سـتبحث  أن هـذه الرسـالة      فـي حـين     

 . في الاجتهاد القضائي 

تألــيف آــل مــن  مصــطفى   ,  أصــول  الفقــه فــي نســيجه الجديــد    -5

 .صالح المهداوي  وعلي احمد، هيم الزلمي ابرا

آما اشتمل على تطبيقات , الفقه   تـناول هـذا الكتاب جميع مباحث أصول          

ــية     ــريعات القانون ــي التش ــولية ف ــواعد الأص ــي    , للق ــون المدن ــة القان وخاص

وزاد عن , قواعد تفسير النصوص عند الأصوليين    وقد عرض الكتاب   ,  الأردنـي 

الكـتب التـي أُلّفـت سـابقا في أصول الفقه في جانب الأمثلة التطبيقية من              

 . القانون المدني 

 فهــو غيــر  ،   ولمـا آــان هـذا الكــتاب يــبحث فـي جمــيع المــباحث الأصـولية    

 , فيما لا نص فيه       مخصـص لـبحث تطبـيقات الاجـتهادات القضـائية  الأردنـية            

 .آما هو الحال في موضوع رسالتي 

وهي رسالة  دآتوراه  نوقشت       , مـناهج الاجـتهاد الفقهـي المعاصر       -6

 عارف عز الدين  : ا الطالبأعده , 9/1/2005فـي الجامعـة الأردنـية،   بـتاريخ           

 .بإشراف الأستاذ الدآتور محمد حسن أبو يحي, حسونة 

ة مناهج الاجتهاد الفقهي      تـناول الـباحث في الفصل الأول من هذه الرسال         

وفـي الفصـل الثانـي تحـدث عن مناهج الاجتهاد الفقهي المعاصر            , المعاصـر 

ــيله   ــبار دل ــي     , باعت ــري ف ــنهج الظاه ــلاحي  والم ــنهج الاستص ــناول الم فت

أمـا  الفصـل الـثالث ، فجـرى الحـديث فـيه عـن المنهج                 , الاجـتهاد المعاصـر     

الـثالث مـن هذا الفصل ،       وفـي المطلـب     , القانونـي فـي الاجـتهاد المعاصـر         

تحــدث عــن مفهــوم الاجــتهاد القضــائي  ومشــروعيته ، وذِآــر أمــثلة علــى    

وهذا ما يتعلق بموضوع هذه     , الاجـتهاد القضائي  ضمن ثلاث عشرة صفحة         

 .الرسالة 
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علي بن :، بحث للدآتور   على الوقائع القضائية      تنـزيل الأحكام   -7      

ــيان   ــي م  . راشــد الدب ــبحث ف ــذا ال ــدد  نشــر ه ــدل ع ــة الع الســنة ) 18(جل

  ـه1424الخامسة ، ربيع الآخر 

 فذلك      تكلـم الـباحث بدايـة عـن أهمـية فهـم الواقـع قـبل إصـدار الأحكام                

 .ادعى لمعرفة الحكم الشرعي الصحيح 

من حيث ،     ثـم تحـدث الـباحث فـي المطلب الأول عن المقاصد الشرعية        

دث عـن الجمـع بـين الكليات    وفـي المطلـب الثانـي تح ـ   . أقسـامها ومـراتبها     

  العامــة والأدلــة الجــزئية الخاصــة ، ضــمن الحــديث عــن أهمــية النظــر إلــى   

 .المبادئ الكلية عند الحكم بأمر جزئي 

ــناول  مــراعاة المصــالح والمفاســد عــند إصــدار        وفــي المطلــب الــثالث  ت

 الشـــريعة الإســـلامية جـــاءت لـــرعاية المصـــالح   بـــناء علـــى أن ،الأحكـــام

 .بها ودرء المفاسد واستدفاعها واستجلا

 المآلات وأهمية  فجـرى الحـديث فيه عن النظر إلى       ،   المطلـب الـرابع         أمـا 

 .دار الأحكام مع الأمثلة التطبيقية على ذلك صذلك عند إ

 تحـدث عـن أهمـية ملاحظـة تغيـر الأحكام بتغير              ،  وفـي المطلـب الخـامس     

أسباب  تغير    و،  نى التغير   الأزمـان والأعـراف والظروف والأوضاع من خلال مع        

 .الحكم 

 المطلـب السـادس فـتحدث فـيه عـن فهـم عين الواقعة ، واستيعاب                     أمـا 

  تحدث عن مطابقة     - الأخير �وفي المطلب السابع    . صـورتها علـى الحقيقة      

 حكم أقرب إلى  العدالة والحق      أهمية ذلك للوصول إلى    الحكـم للـواقعة ، و     

. 

 أثرها على تغير الأحكام ،      و   عـن تغير الأعراف           فهـذا الـبحث وان تحـدث      

ــرها  ، إلا وتحــدث عــن المصــلحة و  ــتحدث عــن  أث ــم ي ــه ل  موضــوع هــذه   أن

) القياس ، العرف، الاستصحاب، المصالح المرسلة ، سد الذرائع      ( ة  الرسـال 

 .  وتطبقاتها في الاجتهاد القضائي ومعرفة مدى دقة هذا التطبيق 

 :منهجية البحث 
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 - إن شــاء االله تعالــى-يكــون المــنهج المتــبع  فــي هــذه الدراســة   ســوف  

 : معتمدا على المنهج العلمي القائم على ما يلي 

 :  الاستقراء -1

 حـيث سـيتم اسـتقراء الاجـتهادات القضائية في محكمتي التمييز النظامية             

 .والاستئناف الشرعية، آما ستتم  دراسة القوانين الأردنية المختلفة 

 :ليل   التح-2

   بعـــد دراســـة الاجـــتهادات القضـــائية فـــي آـــل مـــن محكمتـــي التمييـــز 

والاسـتئناف ، سـتعرض الرسـالة بعـض هـذه التطبـيقات التي اعتمدت فيها                

 من القياس  والعرف والاستصحاب     -المحكمـتان علـى المصـادر الاحتياطـية           

ــع    ــادر   -والمصــالح المرســلة وســد الذرائ ــع المص ــوافقها م ــدى ت ــرفة م  لمع

لية التبعــية  ،وبــذلك يــتم التعــرف علــى مــنهج القضــاة فــي اســتنباط  الأصــو

 .الأحكام فيما لا نص فيه 

، تناول  الفصل الأول     سّـمت هذه الدراسة إلى أربعة فصول         هـذا وقـد قُ         

مـنها مفهوم الاجتهاد القضائي  وحجيته و شروطه  ومجالاته ، وأهميته في               

 .الشريعة والقانون 

ي ، فقـد آـان الحـديث فـيه حـول القـياس فـي الاجتهاد                    أمـا الفصـل الثان ـ    

القضـائي الأردنـي ، مـن حيث مفهوم وحجية القياس في الشريعة والقانون           

 .، ومن حيث تطبيقات الاجتهاد القضائي الأردني على القياس 

  وقـد تـناول الفصـل الثالث العرف في الاجتهاد القضائي الأردني ، من حيث         

عة والقانون ، ومن حيث التطبيقات الاجتهادية       مفهـومه وحجيـته فـي الشـري       

 .التي استندَت إليه  

  و أمـا الفصـل الـرابع ، فقـد تـم فـيه بحـث الاستصـحاب والمصالح المرسلة          

وسـد الذرائـع ، مـن حـيث مفهـوم وحجـية آـل منها ، ومن حيث التطبيقات                    

 . الاجتهادية عليها 

ه الرســالة أودّ أن         وقـد وردت بعـض المصـطلحات المختصـرة ضـمن هـذ      

 :أشير إلى ما ترمي إليه 

 . القانون المدني الأردني :  القانون المدني 
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 .قانون الأحوال الشخصية الأردني : قانون الأحوال الشخصية 

 قانون العقوبات الأردني : قانون العقوبات 

 . وإذا أطلقت آلمة القانون في أي مكان  فإنها تعني القانون الأردني 

 .مجلة الأحكام العدلية   : المجلة 

 .المجتهد القانوني  : القاضي 

واالله أسـأل أن يعينني في هذه الدراسة لتقديم ما هو مفيد ونافع ، إنه نعم     

 .العون والنصير  

 الباحث 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 

 الفصل الأول
 الاجتهاد  القضائي

 مفهومه ،  حجيته ،   شروطه  ،  مجالاته ، أهميته
 )لقانونفي الشريعة وا(

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

 

 

مفهوم الاجتهاد :       المبحث الأول   

 القضــــــــــائي

 حجية الاجتـهاد القضـــــــــائي:           المبحث الثاني   
 شــروط الاجتـــهاد القضـــــائي:           المبحث الثالث   
 مجــــالات الاجتــهاد القضـــائي:          المبحث الرابع    

أهميــة  الاجتـــهاد :    بحث الخامس       الم

 القضـــــائي
 
 
 
     
 
 
 
 
 
 
                                                                                                             

 الفصل الأول
 الاجتهاد  القضائي

 مفهومه ، حجيته ،  شروطه  ، مجالاته ، أهميته
 )عة والقانونفي الشري(

            إنّ الـدور المهـم  للقضـاء فـي الفصـل بـين الناس في الخصومات ،         

وإيصــال الحقــوق إلــى أصــحابها، وتحقــيق العــدل والمســاواة بــين أبــناء         

 آفيل بأن  يجعل هذا -المجـتمعات ، والمحافظـة علـى أمن المجتمع و أمانه         

ائها ، وبخاصة القضاة    العمـل يأخـذ حيـزا آبيـرا مـن اهتمام الأمة ممثلة بعلم             

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

مـنهم ، ولهـذا نجـد أن اختـيار القضـاة ووضـع الشروط لتوليهم القضاء آان ذا             

 .أهمية في التاريخ الإسلامي القديم والحديث  

     ومــع أن نصــوص التشــريع فــي الكــتاب والســنة تعــالج معظــم الحــوادث  

بقى  ت� وهي آثيرة   �والوقائـع إلا أن هـناك  حـوادث ووقائـع أخـرى متجددة               

بحاجـة إلـى إظهـار حكـم لهـا ؛ لعـدم ورود نصوص شرعية فيها ، وهذا الأمر           

اســتدعى  فــتح بــاب الاجــتهاد أمــام  المجــتهدين ضــمن مجــالاتٍ  واســعة   

 .ومصادر تابعة للكتاب والسنة لاستمداد الأحكام من خلالها  

       ومـع فـتح بـاب الاجـتهاد أمـام  مـن يريد ولوجه ، آان لا بد من تقييده ،            

بوضـع الشروط والأرآان الضابطة لذلك  ، إضافة إلى  تقييد مجالاته ومصادره              

، حتـى يكـون الاجتهاد منضبطا فلا يكون مدخلا  لإصدار أحكامٍ باسم الشرع      

 .ممن ليس أهلا له

 سار القضاء الأردني ، حيث أدرك قصور � أو  قـريب مـنه      �   وباتجـاهٍ مماثـل     

ع عن معالجة بعض ما هو متوقع من        نصـوص القوانـين التـي وضـعها المشـر         

الحـوادث ، فـوجّه المجتهد القضائي إلى  الطرق التي يمكن له اتباعها فيما                

لا نـص فـيه للوصـول إلى  الحكم الشرعي المطلوب ، وحتى نقف على آل             

ذلــك ، آــان لابــد مــن بحــث الاجــتهاد ، مــن حــيث معــناه وحجيــته وأهميــته  

 .وأرآانه  وشروطه ومجالاته
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 المبحث الأول

 مفهوم الاجتهاد  القضائي
     حتى نتعرف على مفهوم الاجتهاد  القضائي ، آمصطلح مكون من آلمتين ، لا بد 

 .لنا أن نُعرّف الاجتهاد، والقضاء ، وصولا إلى تعريف الاجتهاد  القضائي 

 :المطلب الأول 

 :   مفهوم الاجتهاد في اللغة والاصطلاح  

 :الفرع الأول    

 : مفهوم الاجتهاد  في اللغة   
 :          للاجتهاد في اللغة تعريفات عدة ، من أبرزها 

ويقال . وقيل الجَهد المشقة ، والجُهد الطاقة .... الجَهـد والجُهـد الطاقة    "  -

 )3(. جهد الرجل في آذا ، أي جد فيه وبالغ

 . )4(بذل الوسع والمجهود :  والاجتهاد و التجاهد  -

لغة واستفراغ الوسع في الحرب واللسان أو ما أطاق من  المبا: والجهـاد    -

 )5(".شيء 

 رضي االله -قـد جـاء فـي حـديث معاذ بن جبل      ) اجـتهد ( ونجـد أن  لفـظ        -

 .)  6( "اجتهد رأيي : "   عندما قال -عنه

                                                
.         ابـن مـنظور ، أبـو الفضـل جمـال الـدين  محمـد بـن مكـرم الأفريقـي المصري،          -) (3

(   ، دار إحـياء التـراث العربـي ، مؤسسة التاريخ العربي ، بيروت ،            3ط . لسـان العـرب   
ي ، مجد الدين محمد بن الفيروزآباد:  وانظـر   .397-395   ص  2، ج       )م1999/ هــ   1419

 ــ 817ت  ( يعقـوب     ،   الـرازي ، محمد بن أبى بكر بن  351، مؤسسـة الرسـالة ، ص    )  ه
  .114 ، دار الكتاب العربي، بيروت ، ص مختار الصحاح) .  هـ 666ت ( عبد القادر 

 .      المراجع السابقة -  )4( 
 .     المراجع السابقة  (5)-      

عن الحارث بن عمرو بن أخي المغيرة بن شعبة عن أناس من    "        نص الحديث -(6)
 لما أراد - صلى االله عليه وسلم -أهـل حمـص مـن أصحاب معاذ بن جبل أن رسول االله      

أقضي بكتاب : آيف تقضي إذا عرض لك قضاء ؟  قال      : أن يـبعث معاذا إلى اليمن ، قال         
 صلى االله عليه وسلم -فبسنة رسول االله : فإن لم تجد في آتاب االله؟ قال : االله ،  قال 

  ولا في آتاب االله ؟ - صلى االله عليه وسلم -فإن لم تجد في سنة رسول االله :  ، قال -
:  صدره ، وقال -  صلى االله عليه وسلم -أجـتهد رأيـي ولا آلو ، فضرب رسول االله    :  قـال   

رواه أبو داود في سننه "   الحمد الله الذي وفق رسول رسول االله لما يرضي رسول االله     
، أبو داود ، سليمان بن الأشعث    ) 3592( ، باب اجتهاد الرأي في القضاء ، رقم الحديث            

تحقيق محمد محي ( ،. سـنن أبي داود    ) . هــ   275 - هــ    202( السجسـتاني الأزدي    

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

 

 )7(" .فالاجتهاد هنا هو بذل الوسع في طلب الأمر"   -

ظ أن حقــيقة الاجــتهاد     ومــن خــلال النظــر فــي التعــريفات اللغــوية ، نلاح ــ

اللغـوي تدور حول بذل الوسع في طلب الأمر  بحيث لا يدخر المجتهد وسعا              

 .)8(في سبيل تحصيله 

  آمـا نلاحـظ أن  بـذل الوسـع لا يكـون إلا  فـي أمـر  فيه مشقة آبيرة ، فلا         

يقـال لمـن يـبذل جهده في أمر  لا يحتاج إلى  بذل جهد أنه مجتهد ،  وهذا                    

إن الاجتهاد في   :  أثـناء تعـريفه للاجـتهاد لغـة، حيث قال            )9(مـا ذآـره الـرازي     

اسـتفراغ الوسـع فـي أي فعـل آـان ، يقال استفرغ وسعه في        " اللغـة هـو     

 .)10(" حمل الثقيل ، ولا يقال استفرغ وسعه في حمل النواة 

ــام  الســبكي      ــن الإم ــل م ــى آ ــذا المعن ــى ه ــذلك أشــار  إل  )11(          وآ

 : بقولهما)12(والغزالي

                                                                                                                                       
في = =  ،  و أخرجه الترمذي 303 ص   3، دار الكـتب العلمية  ، ج           ) الـدين عـبد الحمـيد     

هذا حديث لا نعرفه إلا من : و قال)  1331(ا جـاء فـي القاضـي آيف يقضي برقم        بـاب م ـ  
هـذا الـوجه ، وليسإسـناده عـندي بمتصـل، التـرمذي ،  محمـد بن عيسى أبو عيسى                  

، دار إحياء التراث العربي ، بيروت  ،    الجامع الصحيح   ).  هـ   279 - هــ    209( السـلمي     
 ــ1415 باب آيفية  الجـوزي فـي العلـل المتناهـية ،     ، ورواه ابـن     616 ص     3م، ج   1995/ ه

  ، ولكـن معنـى هـذا الحديث     758ص  2لا يصـح،  ج    : وقـال ) 1264( الحكـم والقضـاء رقـم       
صـحيح ، وقـد وردت بـذلك أحاديـث صـحيحة آثيرة والفقهاء آثيرا ما يذآرونه في آتبهم                    

 واللفظ لأبي داود  .ويعتمدون عليه
النهاية في غريب ).  هـ 606 -هـ 544( عادات المبارك بن  محمد الجزري    اب4ن الأثي4ر ، مجد الدين أبي الس     1) (

  .319  ص 1،ج )تحقيق ماهر احمد الزاوي ومحمود محمد الطناجي (، الحديث والأثر 
 .   المراجع السابقة  (8)
محمـد بـن عمـر بن الحسن البكري ، أبو عبد االله فخر الدين الرازي  ، قرشي           :   هـو     (3)

، من تصانيفه "  م، يقال له ، ابن خطيب الري 1150/  هـ544 الري سنة النسب ولد في
نهايــة " و " المحصــول فــي علــم الأصــول " معــالم أصــول الــدين و" و " مفاتـيح الغــيب  " 

م ، 1210/  هـ  606، وآان واعظا بارعا توفي في هراة سنة      " العقـول في دراية الأصول      
 تراجم لأشهر الرجال والنساء من العرب قاموس،  الأعلام .الزرآلـي ، خير الدين      

  .      313 ص  6دار العلم للملايين  ، ج   : ، بيروت 6 ، ط والمستعربين والمستشرقين
طه جابر فياض : تحقيق  ( ،2 ط المحصول ،.     الرازي ، محمد بن عمر بن الحسين    (4)

  .6  ، ص  6، ج )  م1992/  هـ 1412( ، مؤسسة الرسالة، بيروت ،) العلواني 
    السـبكي هـو الإمـام الفقيه المحدث المفسر الاصولي الاديب المجتهد تقي الدين       (5)

أبـو الحسـن علـي بـن عـبد الكافـي بـن علي بن تمام بن يوسف بن تمام بن حامد بن          
يحـي بـن عمـر بـن عثمان بن علي بن سوار بن سليم ، شيخ الإسلام  ، أمام العصر ،        

شرف الدمياطي ، والعلاء الباجي ، وغيرهم من العلماء ، ولي تتلمذ على ابن الرفعة وال
، السيوطي ، )  هـ756(  وتوفي سنة ) هــ  683( قضـاء الشـام  ، ولـد فـي صـفر سـنة           

، دار الكتب 6 ، و1ط  . طبقات الحفاظ. ، ) 911ت (جلال الدين عبد الرحمن بن أي بكر       
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يقال لمن أراد  أن  يحمل حجرا  انه بذل وسعه وجهده في حمله ولم يستطع ، أو       " 

"* بذل جهدا آبيرا حتى استطاع حمله ،  بينما لا يقال ذلك إن آان ما يراد حمله خردلة

.  ) 13( 

 :الفرع الثاني 

 : مفهوم الاجتهاد  في الاصطلاح 

 :ت عدة ، و من أبرزها      عرف العلماء الاجتهاد في الاصطلاح تعريفا

 :) 14(تعريف الإمام  الشيرازي -

 )15(" استفراغ الوسع وبذل المجهود في طلب الحكم الشرعي            " 

                                                                                                                                       
 302 ص 4ج  . الأعلام.  الزرآلي : ، وانظر 525م، ص  1983/  ه ـ1403العلمـية، بيروت  ،    

   . 
فيلسوف ، متصوف ، له : محمد بن محمد الغزالي ، أبو حامد ، حجة الإسلام :     هو (6)

) قصبة طوس ، بخراسان ( م ، في الطابران  1030/ هـ  450نحو مائتي مصنف ،ولد سنة      
 عاد إلى بلدته ، رحـل إلى نيسابور ، ثم إلى بغداد  ، فالحجاز ، فبلاد الشام ، فمصر ثم      

تهافت " و " إحياء علوم الدين " ونسـبته إما إلى صناعة الغزل أو إلى غزالة ، من آتبه          
شفاء العليل في أصول    " و  " منهاج العابدين   " و  " البسـيط فـي الفقـه       " و  " الفلاسـفة   

 1111/ هـ 505المستصـفى من علم الأصول  ، توفي في بلده الأبران سنة           " و  " الفقـه 
  .23 -22 ص 7 ، ج 4ط. الأعلام  الزرآلي ، .م 
، وهذا 72 ص 1الرازي ، مختار الصحاح ، ج " الخَـرْدَلُ نبات معروف ، الواحدة  خَرْدَلةٌ      " -*

 .آناية عن خفة وزنها
تحقيق ( ، 1ط   .  الإبهاج ). هـ1404ت(علـي بن عبد الكافي ، , السـبكي  :    انظـر        )1(

  ، الغزالي ،محمد بن 246، ص 3ب العلمية ، بيروت   ، ج      دار الكت )  جماعـة من العلماء   
المستصــفى فــي علــم ).  م1983/ هـــ1403( ،)هـــ505 -هـــ450ت (محمــد أبــو حامــد 

دار الكتب العلمية ، بيروت  )  تحقيق محمد عبد السلام عبد الشافي     ( ، 3ط    . الأصول
  .350 ص 2، ،ج 

 علي بن يوسف الفيروزآبادي ،  العلامة أبـو إسـحاق إبراهيم بن  :     الشـيرازي  هـو      )2(
 م ، وانتقل إلى شيراز ثم 1003/  هـ  393سنة    ) بفارس  ( المناظـر ،ولـد فـي فيـروزآباد         

إلـى البصرة ثم إلى بغداد ، نبغ في علم الشريعة  وقوة الحجة ، أصبح مفتي الأمة في    
س فيها ، له تصانيف عصـره ، بنى له الوزير نظام الملك المدرسة النظامية ، فأدارها ودر   

" المعونة في الجدل " و" اللمع " و" التبصرة " و" المهذب " و" التنبـيه  : " آثيـرة ، مـنها    
  .51 ص 1، ج 4 ،ط الأعلامالزرآلي ، . م 1083/  هـ476،توفي في بغداد سنة 

اللمع   في  .) م1985 هـ ، 1405(    الشـيرازي ، أبـو  إسـحاق  إبراهيم  بن علي ،        )3(
البرآتي ،  محمد  :  ، وانظر 129دار الكتب العلمية ،ص  :، بيروت ) 1ط  . (ل  الفقه  أصـو 

 .160  ، دار الصدف ،  ص 1ط    .  قواعد الفقه. 
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     ففــي هــذا التعــريف نجــد أن الإمــام  الشــيرازي جــاء بالمعنــى اللغــوي    

في : " للاجـتهاد ، و حتـى يميـز بـين المعنـى اللغوي  و الاصطلاحي ، قال                 

وبــذلك  يكــون الاجــتهاد مــتعلقا فــي الحكــم       "  الشــرعي طلــب الحكــم  

 .الشرعي 

 :   بأنه )16(في حين عرفه الآمدي -

اسـتفراغ الوسـع فـي طلـب الظـن بشـيء مـن الأحكـام الشرعية على               "  

 )17("وجه يحس من النفس العجز عن المزيد عليه 

 :   وهنا أضاف  الآمدي إلى  التعريف اللغوي قيدين 

وهذا القيد جاء لإخراج الأمور القطعية "  طلب الظن بشيء من الأحكام : "       الأول   

 .،إذ  لا اجتهاد في القطعيات 

وقد "  علـى وجـه يحـس من النفس العجز عن المزيد عليه             : "      الثانـي     

خـرج بهـذا القيد اجتهاد المقصِّر الذي لا يبذل جهدا آبيرا في تحصيل الحكم               

 )18. (ر الفقهاء اجتهادا معتبرا الشرعي ، فذلك لا يعد في نظ

 :وجاء تعريف الإمام  الرازي على النحو الآتي  -

اسـتفراغ الوسـع في النظر فيما لا يلحقه فيه لوم مع استفراغ الوسع فيه       " 

")19( 

للتدليل على الاجتهاد   ) في النظر   (     وفـي هـذا التعـريف نجده جاء بعبارة          

بل أن  يخوض في البحث عن الحكم   لأن المجـتهد يتفكر و ينظر ويتدبر مليا ق        

 .المراد استنباطه 

                                                
     هـو سـيف الدين علي بن محمد بن سالم التغلبي أبو الحسن الآمدي ، ولد في           )4(

في بغداد والشام ، وانتقل  م ، تعلم 1156/  ه ـ551سنة  ) ترآيا  / ديار بكر   ( مديـنة آمـد     
إلـى القاهرة ، فدرّس فيها واشتهر، حسده بعض الفقهاء ، فتعصبوا عليه ، ونسبوا إليه                
فسـاد العقيدة والتعطيل ومذهب الفلاسفة ، فخرج إلى حماة ثم إلى دمشق ، له نحو                

أبكار " و " الإحكام في أصول الأحكام ومختصره منتهى السول   "  عشرين مصنفا ، منها     
 1233/  هـ631، توفي في دمشق سنة   " دقائق الحقائق   " و  " لباب الألباب   " و  " الأفكار

  . 332 ص  4 ،ج 6، الأعلام م ،  الزرآلي ، 
الإحكام في أصول ،  )  م1986/  هـ1404( علي بن محمد أبو  الحسن,     الآمدي ) (17

 169 ص 4ي  ، بيروت ، ج العربب، دار الكتا) تحقـيق د سيد الجميلي ( ، 1ط     .الأحكام
. 
 .   المرجع السابق   18)(

  .9  -8  ص  6ج  .   المحصول,     الرازي  (19)

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

         ثـم جـاء ببيان المجال الذي ينبغي للمجتهد أن  يعمل فيه  من خلال              

أي أن هـذا  يكـون فـي  مسـائل الفروع      "   فـيما لا يلحقـه فـيه لـوم     " قـوله   

ــيه     فحســب ، ولــذلك تســمى هــذه المســائل مســائل الاجــتهاد والناظــر ف

 )20(. ا حال الأصول مجتهدِ وليس هذ

 : و عرفه صاحب  آشاف القناع بأنه -   

 .)21("استفراغ الفقيه الوسع لتحصيل ظن بحكم شرعي             " 

      و نلاحظ في هذا التعريف أنه بيّن أن الفقيه هو الذي يقوم بالاجتهاد وليس أي 

 . شخص وهذا يستلزم توافر شروطٍ  معينة فيمن يقوم بالاجتهاد 

 : التعريف الراجح  -

         مما سبق عرضه من تعريفات تكاد تكون متفقة من حيث المضمون ،             

يمكـن أن يكـون تعـريف الإمـام  الآمـدي هـو التعـريف الذي يعبِّرُ عن المعنى             

 : المقصود للاجتهاد أآثر من غيره ، وذلك للأسباب التالية 

بحــيث )  ســع اســتفراغ الو( اســتخدام المعنــى اللغــوي للاجــتهاد وهــو  -

 .جعل هناك رابطا بين المعنيين اللغوي والاصطلاحي 

ذآـر أن الهـدف مـن بـذل الوسـع ، هـو طلـب الظـن بشيء من الأحكام                 -

 .الشرعية وليس القطع، وذلك بحسب نظر المجتهد 

ذآـر أن الأحكـام الشـرعية ، هـي المطلـوب اسـتنباطها دون غيـرها من           -

قتصـراً  علــى الاجــتهاد  الأحكـام بشــكل مطلـق ، وهــذا يجعـل تعــريفه م   

 .    الشرعي دون سواه 

  بـين أن  المجـتهد هـو مـن يـبذل جهـداً  آبيـراً  بحيث لا يدخر في وسعه                     -

 . أدنى جهد في سبيل التوصل إلى الحكم الشرعي 

                                                
 .   المرجع السابق  (20)
آشاف القناع عن متن . ،) هـ1051ت  (  البهوتـي ،  منصور بن يونس بن إدريس   (21)

/  هـ 1403، عالم الكتب ، بيروت ،       ) تحقـيق هـلال مصيلحي مصطفى هلال       . (الإقـناع 
ابن مفلح ، إبراهيم  بن محمد بن  :  وانظر هذا التعريف آذلك       .297، ص   6 م  ، ج      1983

 ، المكتب المبدع شرح المقنع). ،)م884 -هــ  816ت(عـبد االله أبـو إسـحاق الحنبلـي ،        
 1400الإسـلامي ، بيـروت  ،طـبع على نفقة الشيخ علي بن الشيخ عبد االله آل ثاني ،          

 ــ   -هـ824ت(   ، الأنصـاري  ، زآريا بن محمد بن زآريا أبو يحي       22   ص  10م ، ج    1980/ ه
، دار الفكر المعاصر، ) مـازن المـبارك  :. د : تحقـيق  (   ،1  ، ط   الحـدود الأنـيقة   ) . م 926

  . 22 ص   1هـ ، ج  1411بيروت  ، 
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 : العلاقة بين المعنى اللغوي والمعنى الاصطلاحي * 

 يتبين لنا مدى     ممّـا تـم عرضـه مـن معـانٍ  لغـوية واصـطلاحية للاجتهاد ،            

الارتـباط بين المعنيين ؛ إذ إن المعاني اللغوية تدور حول بذل الوسع والطاقة              

فـي سـبيل تحصـيل أمـر، أو لدفـع أمـر بشكل مطلق ، دون تقييد هذا الأمر                    

_ بشـخص معـين ، أو الوصـول إلـى أمـر دون آخر ، والجزء الأول من التعريف          

 .نى الاصطلاحي بشكل عام  اشتمل عليه المع�وهو بذل الوسع والطاقة 

 :  وبهذا يتبين لنا   

 . أن المعنى اللغوي أعم من المعنى الاصطلاحي -

أن المعنـى الاصـطلاحي قـيّد المعنـى اللغـوي بعدة قيود ، منها ما يعود              -

إلــى طبــيعة الأمــر الــذي يُــبذَل الوســع فــي ســبيل تحصــيله ، وهــو الحكــم  

لذي يقوم بهذا العمل ،  الشـرعي دون غيـره، ومـنها مـا يعود إلى الشخص ا            

وهـو الفقـيه ،ومـنها مـا يعـود إلى أن الهدف من بذل الجهد هو الوصول إلى               

 .     الظن الغالب لدى المجتهد ، وهذه أمور  لم يشتمل عليها المعنى اللغوي 

 

 : الفرع الثالث 

 :مفهوم الاجتهاد  في القانون 
صطلح قانوني ، ومع ذلك لم تخلُ بعض    لم يُعنَ القانونيون آثيراً  بتعريف الاجتهاد آم

الكتب القانونية من إشارات معينة إلى معنى الاجتهاد ، ومن أبرز ما تم الوصول إليه من 

 : هذه التعريفات  

 

  هـو أحد المصادر القانونية التي تهدف إلى الدلالة على الروح التي تفسر               -

 . )22(فيها المحاآم عمليا النصوص القانونية 

جـتهاد القانونـي حسب ما نص عليه التعريف السابق يتمثل بعملية            فالا

تطبـيق النصوص القانونية على المسائل المعروضة على القضاء ، بما يتلاءم      

                                                
  ، المنشورات الحقوقية ، دار صادر ، )قوانين الإرث ( بـين التشـريع والاجتهاد     ) (22

  . 9لبنان ، ص / بيروت 
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( وروح الـنص لا حـرفيته ، وبالتالـي فـإن ذلـك يفسـح المجـال أمـام القاضي            

 بـأن يجـتهد فـي تطبـيق الـنص أو تفسـيره أو تأويله ما وجد إلى                 ) المجـتهد   

 . ذلك سبيلا 

  وهـذا التعـريف ، وإن اشـترك مـع سـابقه فـي عملية معرفة مراد المشرع                  

 إلا -مـن الـنص القانونـي المراد تطبيقه على الواقعة المعروضة على القضاء         

أنـه لـم يذآـر عملـية بذل الوسع في هذه العملية للوصول إلى الحكم الذي        

  .يغلب على الظن صحته في القضية المعروضة أمامه 

 :   وعُرِّف آذلك بأنه -

 )23(" وضع الحلول القانونية موضع التطبيق العملي    " 

ــيق     ــية تطب        ونجــد أن هــذا التعــريف قصــر مفهــوم الاجــتهاد علــى عمل

التـي يمكن أن تتعلق بموضوع القضية     ) الحلـول القانونـية     (القوانـين النظـرية   

ءً علــى ذلــك، دون أن المعروضــة علــى القضــاء ،وإصــدار القــرار أو الحكــم بــنا 

  - بما يحتمل ذلك�يتطـرق إلـى دور القاضـي فـي تفسـير القانـون أو تأويلـه             

 .آما لم يتطرق إلى دور القاضي فيما لا نص فيه 

        وقـد ذهـب بعـض أصـحاب القانون إلى جعل الاجتهاد جزءا من تفسير                

وبناء القوانـين ، بحـيث يشـكل الاجـتهاد أآثـر طرق تفسير القانون شيوعا ،                 

 ) 24(. على هذا الرأي فان تفسير القانون أعم من الاجتهاد فيه 

التفسير :     وفـي هـذا الـرأي نظـر ، حـيث إن الاجتهاد في القانون يشمل               

والـتأويل والتطبـيق واسـتنباط الأحكـام  فـيما لا نص فيه ، وبذلك فإن تفسير        

ن التفسير  القانـون داخـل فـي الاجـتهاد ، ممـا يدل على أن الاجتهاد أعم م                

 . وليس العكس 

الوضعي " اسـتفراغ الوسـع فـي طلب العلم أو الظن بمراد المشرع          "  -

 )*25("من النصوص القانونية على وجه يحس من النفس العجز عن المزيد " 

                                                
المصنف السنوي في الاجتهاد في القضايا المدنية         شمس الدين ، عفيف ،         )(23
 . 6 -5، بيروت ، لبنان ، ص 2000اجتهادات / 

 موسوعة الإثبات في القضايا المدنية والتجارية والشرعية    آيلاني ، انس ،  )4(
  . 143 م، ص 1989 ، 2، ط 

ضــوابطه (الاجــتهاد  فــي الفقــه الإســلامي  . بد الســلام    الســليماني ، عــ) (25
 .45، ص ) م1996هـ، 1417(طبعة وزارة الأوقاف بالمملكة المغربية  ،  . )ومستقبله
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     وقـد أُخِـذ هـذا التعـريف مـن تعـريف الاجـتهاد  الشـرعي مع وجود بعض                  

يبذل وسعه في ) القاضي(ونيالفـوارق بيـنهما ، مـن حيث أن المجتهد القان       

ــراد المشــرع      ــية ، ويحــاول الوصــول إلــى  م ــرفة دلالات النصــوص القانون مع

القانونـي مـن وراء تشـريع هـذا القانـون أو ذاك ، وبالتالي يكون دور المجتهد        

 )26(.  في القانون وتعويض ذلك باجتهاده - إن وجد-القانوني هو سد النقص 

للاجـتهاد فـي القانـون ،  فإن التعريف      وبـناء علـى مـا سـبق مـن تعـريفات            

  على تناول موضوع   - مـن بـين التعاريف السابقة        �الأخيـر هـو الأآثـر دلالـة         

( الاجــتهاد القانونــي وذلــك لاشــتماله علــى حقــيقة مــا يقــوم بــه المجــتهد  

وبـيان دوره في التعامل مع النصوص القانونية ومع المسائل التي    ) القاضـي   

يعة الحكم الذي يتوصل إليه القاضي ، من حيث إنه   لا نـص فيها ، ولذآره طب      

 .  يغلـــب علــــــى الظن صحته

 على وجه �ربما لا يبذل جهداً  آبيراً  ) القاضي (    ومـع ذلـك فإن المجتهد    

 - في سبيل التوصل إلى الحكم لأنه      �يحـس مـن الـنفس العجـز عن المزيد           

ة المعروضة أمامه    قـد يأتـي بالـنص ، فيطـبقه علـى المسأل            �آمـا سـيأتي     

في عمل شكلي لا ) يجتهد(دون أن يـبذل جهـداً  آبيـراً  فـي ذلـك ، أو ربما        

 .    يكون بحاجة إلى بذل الجهد الكبير 

 : المطلب الثاني 

 :  مفهوم القضاء في اللغة والاصطلاح 

 :الفرع الأول 

 :مفهوم القضاء لغة 

 :هذه المعاني  لقد ورد للقضاء في اللغة معانٍ  عديدة ، ومن أبرز 

و . الــحُكْم، وأَصله قَضايٌ لأَنه من قَضَيْت، ، والـجمع الأَقْضِيةُ، والقضايا         "  -   

 اسْتُقْضِي فلان أَي جُعِلَ قَاضِياً يحكم بـين الناس  ،

 قَضَى يَقْضِي قَضاء فهو قاضٍ إِذا حَكَم وفَصَلَ ،: القطع و الفصل،  يقال " -

                                                                                                                                       
  وإن لـم يكـن هـذا التعـريف مـن أصـحاب القانـون إلا أنّ مؤلـف الكـتاب المذآور يعرف                  -*

 .الاجتهاد في القانون 
 .45    المرجع السابق ص )  (26
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إِحْكامُه وإِمْضاؤُه ، والفراغ منه : قَضاء الشيء : الإحكـام  و الفراغ  ، يقال     -

 . "، فـيكون بمعنى الـخَـلْق

وقضينا إليه  "   الأداء  والإنهـاء  ،  تقـول قضـى ديـنه ومـنه قوله تعالى               -

 .   أي أنهيناه إليه  وأبلغناه ذلك )27("ذلك الأمر 

" بدوا إِلاَّ إِيّاه    و قَضَـى ربُّك أَن لاّ تع       " : الـحَـتْم والأَمْـرُ،  قـال تعالــى         -
 )29(".؛ أَي أَمَر ربك وحَتم، وهو أَمر قاطع حَتْم  )28(

    وبعـد ذآـر هـذه المعانـي اللغوية للقضاء نخلص إلى أن آلمة القضاء في                 

 : اللغة ترد لعدة معانٍ ، هي 

 الحكــم و القطــع والفصــل والفــراغ والأداء والإنهــاء  والصــنع  والعمــل والحــتم 

 وآلهـا معـانٍ  تجمعهـا عملـية إتمـام العمـل و إنهائـه سواء         والأمـر والخَلـق       

 . بالحكم أو القطع أو الفصل أو غير ذلك 

 :الفرع الثاني 

 :مفهوم القضاء في الاصطلاح الشرعي 

        لقـد عـرف العلمـاء القضـاء بتعـريفات متعددة ، من أبرز هذه التعريفات                  

 : 

 )30(" الحكم بين الناس بالحق "  -

تـناول هذا التعريف حقيقة القضاء ، وهي فصل الخصومة بين الناس         لـم ي  

، إضـافة إلـى أنـه لـم يتـناول ذآر الإلزام في عملية الحكم ، آما أنه لم يأتِ                

 ) .  الشرعية ( على ذِآر نوع معين من الأحكام 

 )31(" الإخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام     " -

                                                
  .66/   الحجر  ) (27
 .23/     الإسراء ) (28
ج ) قضي( ، مادة لسان العرب ابن منظور ،  :      انظـر هذه المعاني وغيرها في   ) (29
النهاية في    ، ابـن الأثيـر ،     540   ص مخـتار الصـحاح    ، الـرازي ،       211 -209 ص   11

   . 78   ص  4 ،   ج  غريب الحديث
 

ت  (  أبـى بكر بن مسعود الحنفي الملقب بملك العلماء       الكاسـاني ،عـلاء الـدين   ) (30
 ــ 587  ص 7م ج1982/ هـ1402 ، دار الكتاب العربي ، بيروت ،    2ط  بدائع الصنائع ،    ،    ) ه

2 .  
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، أنه محتمِلٌ للصدق والكذب ، وليس هذا       وقـد يُـتوهم مـن لفـظ الإخـبار           

هـو المـراد ، بل هو ما يأمر به القاضي من حكم شرعي على سبيل الإلزام       

، ويـدخل فـي ذلـك حكـم المحكمـين بـين الـزوجين ، وفـي جزاء الصيد ، إذا           

   )32(.صدر ذلك الحُكم على الوجه الشرعي 

 )33("إلزام من له الإلزام بحكم الشرع      " -

 هـذا التعريف أن القضاء فيه إلزام لما يصدر عن القاضي ، آما بين أن                    بـيّن 

القضـاء يخـتص بإصــدار الأحكـام الشـرعية ، إضــافة إلـى أنـه ذآــر مَـن يقــوم        

إلا أن )  من له الإلزام ( بإصـدار الحكـم ، وهـو القاضـي ، أو من يقوم مقامه               

 أطراف  هـذا التعـريف لـم يذآـر حقـيقة القضـاء ، وهـي إنهـاء الخصـومة بـين                    

  .   )34(الدعوى ، آما خرج بهذا التعريف ما يفتي به المفتي لعدم إلزامه

  )35:("فصل الخصومة بين خصمين فأآثر بحكم االله تعالى "  -

 لـم يشـتمل هـذا التعريف على ذِآر الشخص الذي يقوم بفصل الخصومة ،         

إلا أن صـاحب التعـريف فـي تعقيـبه ذآـر ذلـك ، حـيث ورد أن القاضي الذي               

ر الحكـم يقـوم بإظهار الحكم الشرعي  على سبيل الإلزام به ، بخلاف     يصـد 

 )36(.المفتي 
 )37(."الإلزام بالحكم الشرعي وفصل الخصومات "  -

   بيّن هذا التعريف حقيقة القضاء المتمثلة بإلزام أطراف الدعوى ، بما يصدر من حكم 

مَن الذي يقوم شرعي يهدف إلى فصل الخصومة بين المتخاصمين ، في حين لم يبين 

 .  بإصدار هذا الحكم 
                                                                                                                                       

 ــ954ت(     الحطـاب، محمـد بـن عـبد الـرحمن أبـو عـبد االله المغربـي         ) (31 مواهب ).  ه
 ص  6 م  ، ج 1978/  هـ1398ت ،   ، دار الفكر ، بيرو     2 ، ط    الجليل لشرح مختصر خليل   

86 .  
 .     المرجع السابق ) (32
حاشــية البجيرمــي علــى شــرح مــنهج     البجيرمــي ،  ســليمان بــن محمــد ، ) (33

 ترآيا ، ج  �، المكتبة الإسلامية ، ديار بكر        "التجريد لنفع العبيد  " الطـلاب المسماة    
  .344ص 4

 .   المرجع السابق ) (34
مغني المحتاج  إلى .     شمس الدين بن محمد بن محمد الخطيب  الشربيني،(35)    

علي محمد معوض و عادل احمد عبد      : تحقـيق   ( ،       معـرفة معانـي ألفـاظ المـنهاج       
  .257 ص 6، دار الكتب العلمية،  بيروت ، ج ) الموجود

 ص 10 بيروت ، ج � دار الفكر حاشية الشرواني ،.      الشـرواني ،  عـبد الحميد   )( 36
101 .  

 .285  ص 6  ،  ج آشاف القناع     البهوتي   ، ) (37
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 )38("الحكم بين الناس           " -

   هـذا التعـريف لـم يذآـر مَن الذي يُصدِر هذا الحكم ، ولم يذآر أي نوع من               

الأحكـام التـي يُحكَـمُ بهـا ، آمـا أنـه لم يتطرق إلى حقيقة القضاء المتمثلة                   

 .ام لهذا الحكم بفصل الخصومات ، إضافة إلى أنه لم يذآر صفة الإلز

 : التعريف المختار * 

  - بسيط� ممـا سـبق عرضـه مـن تعريفات متعددة وما تلاها من تعقيب            -

الإلــزام بــالحكم   " يمكــن أن نخــتار تعــريف الحــنابلة للقضــاء وهــو       

  وذلك لاشتماله أآثر من غيره على        "الشـرعي وفصـل الخصومات      

 : عناصر التعريف المانع الجامع ، وذلك بسبب 

 .انه صفة الإلزام في القضاء ، وهي ما يميزه عن الفتوى  بي -

وهو (  الإشـارة إلـى أن  هـذا الحكـم لا يكـون إلا  ممـن لـه صفة الإلزام             -

" الإلــزام " وهــذا يُفهــم مــن خــلال لفــظ  ) الحــاآم أو مــن يقــوم مقامــه  

 .فالإلزام لا يكون إلا من مُلزِم  

 .بين الناس بيانه لحقيقة القضاء المتمثلة بفصل الخصومات  -

تقيـيده للحكـم الصادر عن القاضي ، بأنه الحكم الشرعي ، وبذلك تخرج           -

  .الأحكام غير الشرعية

 :  العلاقة بين التعريف اللغوي والاصطلاحي للقضاء -

    عـند النظـر إلـى المعاني اللغوية للقضاء ، نجد أنها اشتملت على معانٍ                

وهــذه المعانــي هــي التــي .. .آثيــرة ،  آــالحكم والفصــل و الحــتم والقطــع 

اسـتخدمها الفقهـاء فـي تعـريف القضاء في الاصطلاح ، ولكنهم أضافوا إليها                

بعـض الإضـافات التـي تقـيد هـذه المعانـي في بعض المواضيع دون غيرها ،           

مـن حـيث تقيـيد الحكـم بالشـرعي، وإلـزامية هـذا الحكـم بالنسبة لأطراف                  

بإنهــاء الخصــومة وفــض النــزاع الخصــومة  ، وتبــيان حقــيقة القضــاء المتمــثلة 

، وذآر آخرون بأن القضاء هو       ....الحكـم ،فذآـر بعـض الفقهـاء أن القضـاء هـو            

، وهذه   .... الإلزام، وورد عـند البعض أن القضاء هو  .....  الخصـومات ،   فصـل 

                                                
  ،  إعانة  الطالبين    السـيد البكـري ، ابن السيد محمد شطا أبو  بكر الدمياطي ،    )(38

  .  209  ص 4دار إحياء التراث العربي ، بيروت  ، ج 
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 وبذلك نجد أن - آمـا ذُآـر فـي المعنـى اللغوي       �آلهـا معـان لغـوية للقضـاء         

 عامـاً  ، في حين أن المعنى الاصطلاحي جاء           المعنـى اللغـوي للقضـاء جـاء       

ــوم        ــين عم ــين المعني ــره ، فب ــنه دون غي ــوم بعي ــى مفه ــة عل ــاً  للدلال خاص

 . وخصوص 

 

 :المطلب الثالث 

 :مفهوم الاجتهاد  القضائي 
       سبق أن ذآرنا تعريف آل من الاجتهاد  والقضاء  في اللغة والاصطلاح ، وبما أن 

 .صطلح مرآب منهما  آان لابد لنا أن نعرفه آمصطلحٍ مستقل م) الاجتهاد  القضائي (

 لـم يـرد ذآر هذا المصطلح في آتب          -فـي حـدود معـرفة واطـلاع الـباحث         -  

الفقهـاء القدامـى ، وبالتالـي لـم يذآـروا لـه تعـريفاً  ، وإنما ورد تعريفه على            

 : لسان بعض المعاصرين ، ومن أبرز تعريفاتهم له ، ما يلي

لــذي يتــبعه القضــاة فــي أحكــامهم ، ســواء مــنها مــا يــتعلق  المســلك ا   "-

 ) 39("بنصوص القانون ، أم باستنباط الحكم الواجب تطبيقه عند عدم النص 

         وهذا يشمل جميع الأحكام التيُ يصدرها القضاة على اختلاف درجات المحاآم ، 

ً  الحكم في سواء منها محكمة البداية ، أو الاستئناف  أو التمييز  ، وهو شام ل أيضا

 .حالة وجود نص في الواقعة المعروضة أمام  القضاء أو  عدم وجود نص فيها

عمـل القضـاة فـي تطبـيق الأحكـام الشـرعية والقانونـية على القضايا                "  -

العملـية المعروضـة علـيهم ، وتفسـيرها وتوضـيحها وتفـريعها علـى ضوء         

 .)40(" وقائع هذه القضايا 

 الاجـتهاد القضـائي بالوقائـع التـي تعـرض على              لقـد حصـر هـذا التعـريف       

القضــاء والأحكــام الصــادرة فــيها، حــيث تــتكون مــن هــذا الاجــتهاد القضــائي  

                                                
  . 749 ، ص  2 ، ج مناهج الاجتهاد  في الإسلام    مدآور ، محمد سلام ، ) (39
دار العلم : ، بيروت 1 ، ط المجتهدون في القضاء م ، 1980   محمصاني ، صبحي، (40)

  .7للملايين ، ص 
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مجمـوعة مـن السـابقات ، لا يُنكـر تأثيـرها فـي ما قد يعرض من قضايا فيما                    

 )41(. بعد 

 الشرعية أو(    فالاجتهاد القضائي آما يُفهم من هذا التعريف هو تطبيق للأحكام   

على ما يعرض من قضايا ، في حين لم يتعرض التعريف  لدور القاضي في ) القانونية

 . القضايا التي تُعرض على القضاء و لا يوجد نص على حكمها 

" التي تكونت في معرض تطبيق وتفسير نصوص قانونية "  الاجتهادات القضائية هي   -

)42*( 

ني في عملية تطبيق وتفسير نصوص القانو      وهذا التعريف حصر الاجتهاد القضائي

القوانين بما يتلاءم والوقائع المعروضة على القضاء ، ولم يتعرض إلى دور القاضي في 

 استنباط الحكم فيمالا نص فيه 

المســلك الــذي يتــبعه القضــاة فــي اســتنباط الأحكــام :" وعُــرِّف بأنــه  -

ــيق النصــوص الشــرعية       ــيهم ، وتطب ــة عل ــنوازل المعروض ــي ال الشــرعية ف

والقانونـية علـى الوقائـع والحوادث ،وتفسير نصوص القانون والوقائع وتفريعها      

 .)43("على أصولها ، والسير بإجراءات التقاضي حتى صدور الحكم 

       و هذا التعريف جاء بما جاء به التعريف السابق و أضاف  إليه  ما يقوم به القضاة 

 . صدور الحكم من تفسير للأحكام والسير بإجراءات التقاضي حتى

 : :والناظر إلى  هذا التعريف يلاحظ ما يلي 

وهذا " استنباط  الأحكام الشرعية "  لقـد  قـيّد الـباحث  التعـريف بدايـة بـ             - 

يوحـي بـأن تعـريفه آـان للاجتهاد  القضائي الشرعي دون القانوني ، ولكنه                 

ذف  ولـذلك ينبغي أن تُح " تطبـيق النصـوص الشـرعية والقانونـية     " عـاد وقـال     

                                                
  . 8   المرجع السابق ص ) (41
اجـتهادات قضاء الأمور  .  م 1987  الحلبـي ، سـمير سـامي و ريمـا تقـي الـدين ،      ) (42

  . 7 ، بيروت ، ص المستعجلة
  الاجتهادات جمع اجتهاد -*

اجتهاد  محكمة الاستئناف الشرعية م، 2002   الصـمادي ، آمـال علـي صالح،     ) (43
الأردنــية فــي مســائل التفــريق التــي لــم يــرد فــيها نــص فــي قانــون الأحــوال 

  .  8  ، رسالة ماجستير غير منشورة ، جامعة اليرموك  ، اربد ، الأردن ،  ص  الشخصية
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المسلك "لتُصـبح   " اسـتنباط  الأحكـام الشـرعية      "  مـن   " الشـرعية   " آلمـة   

وبهـذا يكـون التعـريف شاملاً         " الـذي يتـبعه القضـاة فـي اسـتنباط الأحكـام             

 . لمعناه الشرعي والقانوني 

وتفسـير نصـوص القانـون والوقائـع وتفريعها على          " قـال الـباحث      �

 الأحكام ، لأن القاضي حين و هـذا يـدخل بمـا ذآـره مـن استنباط     " أصـولها    

يــريد أن يســتنبط الحكــم للــواقعة  المعروضــة أمامــه  لا بــد لــه مــن تفســير  

 .النصوص وتأصيلها ، وآل ذلك داخلٌ  في عملية الاستنباط  

والسـير بإجـراءات التقاضـي حتى صدور    " وآـذا الأمـر فـي قـوله       �

 �د   بمعنــى الاجــتها�أي اجــتهاد : والســؤال الــذي يطــرح نفســه  " الحكــم

ــة القاضــي      ــك داخــلا ضــمن محاول ــيس ذل بالســير بإجــراءات التقاضــي ؟ أل

 .استنباط  الحكم الذي يعتقده صواباً

اسـتفراغ القاضـي وسـعه وطاقته لتحصيل ظن بحكمٍ            "  آمـا عُـرِّف بأنـه            -

 )44(" .شرعي فاصلٍ  في الخصومة في واقعة متنازعٍ  عليها ، والإلزام به 

 :ا التعريف الملاحظات التالية و يمكن أن توجَّه إلى هذ

   إن هـذا التعـريف يمكـن أن ينطـبق علـى الاجـتهاد  القضائي الشرعي ،                     -

ــتهاد         ــى الاج ــبق عل ــي القاضــي  ، ولا ينط ــتهاد ف ــر شــروط الاج ــند تواف ع

 . القضائي القانوني 

 " استفراغ القاضي وسعه وطاقته "    لقد ذآر الباحث  بأن الاجتهاد  القضائي هو - 

     والـباحث يـتحدث فـي رسـالته عـن الاجتهاد  القضائي الأردني ، فهل            

قاضـي محكمـة الاسـتئناف  أو  التمييـز عـند إصـداره  لأي قـرار اجـتهادي  ،         

 يستفرغ  جهده وطاقته فعلا  ؟

        إن القـرار الاجـتهادي  الصـادر عـن أيٍّ مـن المحكمتين لا يحتاج دائماً                 

د من أجل إصدار  القرار أو  الحكم الاجتهادي ، إلـى  اسـتفراغ الوسـع والجه       

بـل إن مـن الأحكـام مـا لا يحـتاج مـن القاضـي غير النظر في مدى موافقته                     

                                                
قـواعد تفسـير النصوص    م ،  2005   العجلونـي ، عـبد المهـدي محمـد سـعيد ،      ) (44

 ، رسالة دآتوراه غير منشورة ، الجامعة وتطبيقاتها في الاجتهاد القضائي الأردني    
 15ص . الأردنية ، عمان ،
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  فيُصـدِر قـراره بـناءً  علـى ذلـك ، ومـع هذا فإنه       -  فحسـب  -لأمـور شـكلية     

 .يطلق عليه قرارٌ اجتهادي  ، مع أنه لم يبذل فيه جهداً  آبيراً  

 "  لتحصيل ظنٍّ بحكمٍ شرعي " ... تعريف ذآر الباحث  في ال -

         إن اقتصــار  تحصــيل  القاضــي للحكــم الشــرعي يوحــي بــأن الــباحث  

يقصـد مـن تعـريفه الاجـتهاد  فـي  القضـاء الشـرعي ، مـع أنـه يـتحدث عن                     

 .القضاء الأردني بشقيه النظامي والشرعي 

  القضائي آما ومـن خـلال التعـريفات السـابقة يمكـن تعريف الاجتهاد       *       

 :يلي  

إصـدار القاضـي حكمـا ظنياً فاصلاً للخصومة بشأن واقعة متنازع        "         هـو   

 :وشرح هذا التعريف على النحو الآتي ". فيها ، للإلزام به

أي  أن الذي يقوم بإصدار الحكم هو القاضي دون غيره " إصـدار القاضي     " -

. 

ر يكـون بـناءاً  علـى غلـبة الظن لا         أي  أن الحكـم الصـاد      " حكمـاً  ظنـياً        "  و -

 .على يقين القاضي 

 .لبيان الهدف من وراء إصدار مثل هذا القرار " فاصلاً للخصومة "  و -

 .للاحتراز عما هو متوقع" بشأن واقعة "   و-

أي  أن الـواقعة التـي صـدر القـرار بشـأنها قد حصل      " متـنازع فـيها     "   أمـا      -

 .ة  حولها نزاع ، ووصلت إلى المحكم

لبـيان أن القرار الصادر ملزم لأطراف الدعوى ،  وواجب  " للإلـزام بـه       " و     -

 .التنفيذ 

  والاجـتهاد القضـائي الأردنـي لا يطلـق إلا علـى الأحكـام التي تصدرها آل                 

  ) 45(.من محكمتي التمييز والاستئناف الشرعية 

 

 

                                                
ــدعاوى  الظاهــر ، محمــد عــبد االله ،  :   انظــر  )( 45 اجــتهاد القضــاء الأردنــي فــي ال

 ــ1412 ، دار البشـير ، عمـان ، الأردن  ،     العمالـية   ، و العربي ، محمد 5 م، ص 1992/ ه
ــيها اجــتهاد محكمــة الاســتئناف     حمــزة ،  المــبادئ القضــائية التــي اســتقر عل

هـ  1404الأردن  ، /  ، دار الفرقان ، عمان     الشـرعية في المملكة الأردنية الهاشمية     
  . 10  ص 2 م، ج 1984

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الثاني

 شريعة والقانونحجية الاجتهاد  القضائي في ال

 :المطلب الأول 

 : حُجيّة الاجتهاد  القضائي في الشريعة
       قـبل أن نتعرف على شروط الاجتهاد  ومجالاته ، لابد لنا أن نعرف مدى        

حجـية هـذا الاجـتهاد  حتى يكون بحثنا منطِلقاً  من أساسٍ   شرعيٍ  متين      

 صلى االله عليه �، فمـا دلائـل حجـية هـذا الاجـتهاد  ؟ وهل مارس الرسول                 

  وصحبه الكرام الاجتهاد  القضائي ممارسة    فعلية ؟ -وسلم

   لقـد وردت مشـروعية الاجـتهاد القضـائي فـي الكـتاب والسنة واجتهادات               

 : الصحابة ، وهي على النحو الآتي 

 من الكتاب * 
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 وداود وسـليمان إذ يحكمـان في الحرث إذ نفشت           : "   قـال تعالـى       -

ففهمـناها سليمان  }78{ نّا لحكمهـم شـاهدين   فـيه غـنم القـوم وآ ـ    

  )*46(} 79{... وآلا ًّءاتينا حكما وعلما 

   ووجـه الدلالـة مـن الآيـة يكمـن فـي أن هذه القضية التي وردت في الآية                   

 ، ففصل فيها بما رآه حقاً  ، ولكن      - عليه السلام  �،رُفعـت إلـى  سيدنا داود        

رجع سيدنا داود عن حكمه ، إلى      تبـيّن أن  الحق غير ما حكم به ،  وعندها             

 ، وهـذا يعطـي دلالـة واضحة على أن           - علـيهما السـلام      �حكـم  سـليمان      

 آان مبنيا على الاجتهاد ،  ولم يكن مبنيا على      �عليه السلام   �حُكـم  داود     

 �الـنص ، إذ لـو آـان مبنـيا علـى نـص لما حصل هناك اختلاف في حكمهما            

 )47(.-عليهما السلام 

الآيـة فـي الدلالـة علـى الاجتهاد القضائي أثر آبير في إعطاء         وآـان لهـذه     

 مجــالاً  واســعاً  لممارسـة الاجــتهاد فــي الوقائــع التــي  - فــيما بعــد-القضـاة  

لـولا هذه الآية لرأيت القضاة هلكوا ، ولكنه تعالى أثنى   " تعـرض علـيهم ، إذ       

 ) 48( ."  باجتهاده - عليه السلام-  بصوابه ، وعَذَرَ داود -على سليمان

                                                
 .79 -78/    الأنبياء  ) (46

( لت ليلاً  على حرث لغيره   مختصـر هـذه القصـة يتمـثل فـي أن غنما لشخص دخ              *    
 عليه -، فأفسدت ما فيه ، فجاء صاحب الحرث إلى سيدنا داود       )  قـيل زرع وقـيل عنب       

 - عليه السلام- ليقاضي صاحب الغنم ، وحكى له القصة ، فحكم سيدنا داود          -السلام  
 فلقيهم سيدنا  � عليه السلام    �بالغـنم لصـاحب الحـرث ، وخـرجا مـن عند سيدنا داود               

ففهم منهم ما حكم به  والده ، فعاد بهم إليه ، مبدياً  ) وهو ابن سيدنا داود ( ان  سـليم 
 � من سيدنا سليمان � عليه السلام �رأيه حول ذلك الحكم ، وعندما طلب سيدنا داود 

 أن يحكـم بيـنهم ، حكـم لصـاحب الحـرث أن يأخـذ الغـنم ويستفيد من        �علـيه السـلام     
ان ، حـيث يأخـذ صـاحب الغنم الحرث الذي أفسدته     إنـتاجها ، حتـى يعـود حـرثه آمـا آ ـ      

انظر  .غـنمه ، فـيقوم علـى إصـلاحه ، حتـى إذا عـاد آمـا آـان ، اخـذ آـل مـنهما ما له                    
الطبري ، أبو جعفر محمد بن جرير بن يزيد بن خالد الطبري ،     : تفصـيل هـذه القصة في       

و  القرطبي ، أبو  ، �54 53 ص 17 هـ،ج   1405 ،  دار الفكـر ، بيروت ،          تفسـير الطبـري   
 ، 2 ، ط الجامع لأحكام القرآنعبد االله محمد بن أحمد بن أبى بكر بن فرح القرطبي ، 

   . 309 ص 11 م ، ج1967/ هـ1387دار الكاتب العربي ، القاهرة، 
زاد . الجوزي ،عبد الرحمن بن علي بن محمد :      المراجع السابقة ، وانظر آذلك  (47)

 ،  ابن تيمية ، 370 ص   5 هـ ،  ج 1404تب الإسلامي ، بيروت  ،   ، المك3 ، ط المسير
مجموع فتاوى  شيخ الإسلام أحمد بن . العباس  = أحمد عبد الحليم الحراني أبو

 .224  ص  20 هـ ، ج 1398 ،  تصوير الطبعة الأولى ، تيميه
  . 309 ص  11 ، ج  الجامع لاحكام القرآن    القرطبي ،  (48)

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

إنّا أنزلنا إليك  " و  لقـد خاطـب االله سـبحانه وتعالـى نبيه الكريم بقوله                -

الكــتاب بالحــقّ لــتحكم بــين الــنّاس بمــآأراك االله ولا تكــن للخائنــين  

 )49("خصيما 

فيه دلالة على أن  "   لـتحكم بين الناس بمآأراك االله          "    فقـوله تعالـى     

بعض الحوادث بناء على     آان يحكم في     � صـلى االله علـيه وسـلم         -الرسـول 

مـا يتوصـل إليه من اجتهاد ، والحكم بين الناس هو من قبيل القضاء بينهم ،             

وبالتالـي نجـد أن فـي هـذه الآية إشارة واضحة إلى مشروعية الاجتهاد في      

  *. )50(القضاء 

 :  من السنة النبوية  *   

يه وسلم  صلى االله عل- أنه سمع رسول االله  )51(  عن عمرو بن العاص-     

إذا : "   يقول -  

حكم الحاآم فاجتهد ثم أصاب ، فله أجران ، و إذا حكم فاجتهد ثم 

   )52("أخطأ ، فله أجر 

                                                
  . 105/ ساء     الن) (49

تفسير .  ابـن آثيـر ، اسـماعيل بـن عمـر القرشـي الدمشـقي أبـو الفداء         :    انظـر   50)(
 ص 2 ، ج زاد المسير ، الجوزي، 521 ص 1 ، دار الجـيل ، بيروت  ، ج      القـرآن العظـيم   

(  ، 1  ، ط التبصــرة.  ، الفيـروز آبــادي ، إبــراهيم بــن علـي بــن يوســف الشــيرازي   191
  523-521  ص   1 هـ، ج 1403، دار الفكر ، دمشق ،      )  سن هيتو محمد ح . د  : تحقيق  

 . 
أنه الذي علمه ، والذي " : (بما أراك االله  " هـناك قول لبعض العلماء رأى أن معنى         *     

، الجوزي ، عبد الرحمن بن علي ،    ) علمـه أن لا يقـبل دعوى أحد على أحد إلا ببرهان             
  . 191 ص  2  ، ج زاد المسير

ولد سنة : عمرو بن العاص بن وائل السهمي القرشي النسب ، أبو عبد االله    :  هو     (51)
م ، فــاتح مصــر، وأحــد عظمــاء العــرب ودهــاتهم و أولــي الــرأي والحــزم   574/  ق هـــ 50

 إمرة � صلى االله عليه وسلم �والمكيدة فيهم ، أسلم في هدنة الحديبية ، ولاه النبي     
 فلسطين ثم مصر فافتتحها ، عزله -ي االله عنه   رض-ولاه عمر" ذات السلاسل " جيش 

 رضي � ، آـان مع معاوية في الفتنة التي حصلت مع علي  - رضـي االله عـنه    �عـثمان   
 ، الأعلامالزرآلي ، .م 664/  هـ 43حديثا ، توفي بالقاهرة سنة  ) 39(  ، له  -االله عـنه      

  .79 ص 5 ،ج 6ط 
 ، 6919م إذا اجــتهد فأصــاب أو أخطــأ بــرقم       رواه الــبخاري فــي بــاب  أجــر الحــاآ (52)

 ، 3 ، طصــحيح الــبخاري، ) هـــ 256ت ( الـبخاري ، محمــد بـن إســماعيل أبــو عـبد االله   
م ،  1987/ هـ 1407، دار ابن آثير ،و اليمامة ، بيروت ، ) د مصـطفى ديـب البغا    :تحقـيق   (

أصاب أو أخطأ   ورواه الإمـام مسـلم فـي باب بيان أجر الحاآم إذا اجتهد ف              . 2676 ص   6ج  
 261ت ( ، مسلم ، مسلم بن الحجاج أبو الحسين القشيري النيسابوري )  1716(  رقم 
 .واللفظ للبخاري  .15  ص  12 ،دار عالم الكتب ،  ج 1 ، ط صحيح مسلم) هـ 
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) وهذا يشمل القاضي(     فقد صرح الحديث الشريف بجواز قيام الحاآم

بالاجتهاد فيما يعرض عليه من قضايا ، وهذا يشمل ما اجتهد فيه القاضي 

من قبله، وما عرف فيه أقوال، واجتهد في الصواب مما لم يعرف فيه قول 

منها ، وعلى هذا درج السلف والخلف ، والحاجة داعية إلى ذلك ؛ لكثرة 

الوقائع ، واختلاف الحوادث ، وَمَن له مباشرة الفتاوى الناس يعلم أن 

   )53(. فإنه لا يفي بوقائع العالم جميعا - وإن اتسع غاية الاتساع -المنقول 

 انه سمع خصومة بباب -  صلى االله عليه وسلم -بت عن رسول االله  ما ث-

إنما أنا  بشر وإنه ليأتيني الخصم :  " حجرته ، فخرج إليهم فقال  

فلعل بعضكم أن يكون أبلغ من بعض ، فأحسب أنه صدق ، 

فأقضي له بذلك ، فمن قضيت له بحق مسلم فإنما هي قطعة 

    )54("»من النار، فليأخذها أو فليترآها

 يحكم بين الخصوم  � صلى االله عليه وسلم �           فهذا الحديث يدل على أن النبي 
الـذين يتـرافعون أمامـه  بـناء علـى مـا يقدمـه آل منهم من حجج وبينات يستند إليها ،                  

 في إصدار هذا الحكم ، الذي قد � صـلى االله علـيه وسـلم         �وبالتالـي يجـتهد الرسـول       
فمن قضيت له  " � صـلى االله علـيه وسلم     �، ولـذلك قـال      يصـيب الحـق أو لا يصـيبه         

 وهذا يشير إلى أن " بحـق مسلم فإنما هي قطعة من النار فليحملها أو ليذرها    
  قد يحكم باجتهاده ، إذ لو لم يكن الأمر آذلك لكان        - صـلى االله علـيه وسـلم         -الرسـول 

إلا تنفيذ الحكم بغض حكمه مصيباً  للحق بشكل يقيني، وبالتالي لا يكون على الخصوم 
    ترك أمر التنفيذ إلى ضمير آل     - صلى االله عليه وسلم      -النظـر عـن مضـمونه ، ولكـنه        

 )55(. منهما 

 لَمَّا أراد أن يبعثَ معاذا إِلى اليمن أنه قال - صلى االله عليه وسلم-   ورد عن النبيَّ -    
فإن :  االله ، قال أَقْضي بكتاب:  آـيف تقضـي إِذا عَـرَضَ لك قضاء ؟ قال           «: لـه   

فَإِن لم تجد في : أقضي بِسُنَّةِ رسول االله ، قال : لم تجد في آتاب االله ؟ قال     
صلى -فضرب رسولُ االله : أجتهد رأيي، ولا آلُو، قال      : سُـنَّةِ رسـول االله ؟ قال        

-الحمـد الله الـذي وَفَّـق رسولَ رسولِ االله           :  صَـدْرَهُ ، وقـال       -االله علـيه وسـلم    
 .)56( ".» لِمَا يُرضي رسولَ االله -ه وسلمصلى االله علي

                                                
أعــلام ). هــ  751ت (       ابــن القــيم ،محمــد بــن أبــى بكــر بــن أيــوب أبــو عــبد االله ) (53

 ص 4م  ،  ج   1973، دار الجيل، بيروت ،      )  طه عبدالرؤوف سعد     تحقـيق ،  ( ، الموقعـين 
 ،النووي ، أبو زآريا يحي بن شرف بن 437ص 1 ، ج  إرشاد الفحول ، الشوآاني ، 265

مكتب البحوث والدراسات : تحقيق ( ، 1 ، طشرح النووي على صحيح مسلم    مري ،   
  .  91  ص11م ، ج 1996، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ،  ) 

 ص   2ج  )  2326(    أخـرجه الـبخاري  باب إثم من خاصم في باطل وهو يعلمه رقم    )( 54
، مسلم ،   ) 1713(  ، وأخـرجه مسـلم بـاب الحكـم بالظاهـر واللحـن بالحجـة  رقـم               876

 .5ص 12، ج 1 ،  طصحيح مسلم
 1 ، ج ظيمتفسير القرأن الع  ، ابن آثير ، 14 ص 6  ، ج المحصول      الـرازي ،  ) (55
  .521ص 

  .من هذه الرسالة ) 12(    سبق تخريج الحديث ص)56 ( 
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    هـذا الحديث يدل دلالة قاطعة على ضرورة الاجتهاد  في القضاء عند عدم وجود نص             
 -  لمعاذ- صلى االله عليه وسلم  -فـي الـواقعة ، وهـذا يُفهـم مـن خـلال  أمْـر الرسول           

 وأن االله سبحانه  أن يجتهد فيما لا نص فيه،     � آمـا في بعض الروايات       �رضـي االله عـنه      
 صلى االله عليه وسلم  �سـيهديه إلى  الطريق القويم ، آما يُفهم ذلك من خلال إقراره              

 . )57( لمعاذ عندما أجاب أن سيجتهد حيث لا يجد الحكم في الكتاب والسنة -

 أنه قضى في - صلى االله عليه وسلم -  ورد عن الرسول -     -

اب من االله تعالى  للرسول في أسرى  غزوة بدر بالفداء ، حيث ورد العت

لولا آتاب من االله سبق لمسّكم فيما :  " شأنهم  حيث قال تعالى 

    وهذا العتاب يدل على أنه لم يكن  )58("أخذتم فيه عذاب عظيم  

  لو - صلى االله عليه وسلم -مصيبا في أخذ الفداء ، ولم يكن ليخطئ

الله تعالى ، بل آان اعتمد في ذلك على نص قرآني ، أو على إخبار من ا

  . )59( - صلى االله عليه وسلم -ذلك اجتهاداً  منه 

                                                
أصول  ، الشاشي ، نظام الدين ، 251 ص 1 ، ج المستصفىالغزالـي ،  :    انظـر   (57)

) محمد اآرم الندوي  : تحقيق  ( ،   1مختصر في أصول الفقه الإسلامي ، ط       ( الشاشـي 
  . 218م  ،  ص 2000، دار الغرب الإسلامي ، 

  . 68/     الانفال )   (58
    ونــص الحــديث آمــا روي فــي مســند أبــى عــوانة ،  بــاب إباحــة قــتل الأســارى   ) (59

المشـرآين وتـرك قـبول الفديـة مـنهم والإثخـان فـيهم إن خيف غائلتهم ، والخبر المبيح              
عـن عبد االله بن عباس رضي االله  " ،  )  6692(  للإمـام الإطـلاق عمـا لا يخافـه  ، رقـم              

 قـال حدثنـي عمر بن الخطاب رضي االله عنه قال لما آان يوم بدر نظر رسول االله      عـنهما 
صلى االله عليه وسلم  إلى المشرآين وهم ألف واصحابه ثلاثمائة وبضعة عشر رجلا  ،           

 القبلة ، ثم مد يديه ، فجعل يهتف    � صـلى االله عليه وسلم       -قـال فاسـتقبل نبـي االله          
للهم آتني ما وعدتني اللهم إن تهلك هذه العصابة من  بـربه اللهم أنجز لي ما وعدتني ا       

أهـل الإسلام لا تعبد في الأرض أبدا فما زال يهتف بربه مادا يديه مستقبل القبلة حتى            
 فأخذ رداءه فألقاه على منكبيه، - رضي االله عنه -سقط رداؤه عن منكبيه ، فأتاه أبو بكر 

ناشدتك ربك إنه سينجز لك ما وعدك    ثـم التـزمه مـن ورائـه ، فقـال يـا نبـي االله آفاك م                 
إذ تسـتغيثون ربكـم فاسـتجاب لكـم أني ممدآم بألف من         " فأنـزل االله عـز وجـل        

قال أبو زميل فحدثني ابن عباس قال بينما       . فأمده االله بالملائكة       " الملائكـة مردفين  
رجـل مـن المسـلمين يومـئذ فـي إثـر رجـل مـن المشرآين أمامه إذ سمع صوتا آصوت                  

فأتى الأنصاري .. قـول أقـدم حيزوم، إذ نظر إلى المشرك أمامه فخر مستلقيا         فـارس ، ي   
صدقت ذلك مدد من السماء  :  فقال   - صـلى االله علـيه وسـلم         -فحـدث ذاك رسـول االله       

قال أبو زميل حدثني ابن عباس قال .   الثالـثة ، فقـتلوا يومـئذ سبعين وأسروا سبعين        
 أبا بكر وعمر رضي االله -صلى االله عليه وسلم -فلمـا أسـروا الأسارى شاور رسول االله        

يا نبي االله هم بنو العم والعشيرة أرى :  عنهما ما ترون في هؤلاء الأسارى ؟ قال أبو بكر
أن تأخذ منهم فدية فتكون لنا قوة على الكفار فعسى االله أن يهديهم إلى الإسلام فقال 

ب قلت لا واالله ما أرى الذي رأى رسـول االله  صـلى االله عليه وسلم ما ترى يا ابن الخطا       
 - نسيبا لعمر-أبـو بكـر ولكنـي أرى تمكـنا مـنهم فنضـرب أعـناقهم ، تمكنـي مـن فـلان                 

  ليضرب عنقه ، وتمكن عليا من عقيل     - أخا له  -فأضـرب عـنقه ،  وتمكن حمزة من فلان         
الله  صلى ا-فيضـرب عنقه ، فإن هؤلاء أئمة الكفر وصناديدها وقادتها ، فهوي رسول االله        

 -  ما قال أبو بكر ولم يهو ما قلت ، فلما آان من الغد جئت إلى رسول االله  -عليه وسلم
يا رسول االله من أي شيء :  وأبي بكر قاعدين يبكيان، فقلت  -صـلى االله علـيه وسلم         
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 صلى االله عليه -   وفي هذين الفعلين دليل واضح على ممارسته -

.  )60( الاجتهاد القضائي عند عدم النص -وسلم   
     

 :    من اجتهادات الصحابة  *    
إذا جاءك شيء  " أن عمـر بن الخطاب رضي االله عنه آتب إليه        )61(عـن شـريح    -

في آتاب االله اقض به ولا يلفتنّك عنه الرجال ، فإن جاءك أمر ليس   في آتاب  

 فاقض بها ، فإن جاءك ما -  صلى االله عليه وسلم -االله   انظر سنة رسول االله

 - صلى االله عليه وسلم -ليس في آتاب االله  و ليس فيه سنة من رسول االله 

ذ به ، فإن جاءك ما ليس   في آتاب االله و لم فانظر ما اجتمع الناس عليه ، فخ

  ولم يتكلم فيه أحد - صـلى االله عليه وسلم  -يكـن فـيه سـنة مـن رسـول االله            

قـبلك، فاختـر أي الأمـرين شـئت ، إن شـئت أن تجتهد برأيك وتُقْدِم فتقدم وإن          

 )62(". شئت أن تتأخر فتأخر ولا أرى التأخر إلا خيرا لك

 �الأثر السابق ، هو قول عمر بن الخطاب        إن موطن الشاهد في 

فهو " إن شئت أن تجتهد رأيك ثم تقدم ، فتقدم  "  -رضي االله عنه  

بذلك أعطى القاضي شريحا مجالاً  لممارسة الاجتهاد في القضايا التي 

                                                                                                                                       
تبكـي أنـت وصـاحبك فـإن وجـدت بكـاء بكـيت وإن لـم أجـد بكاء تباآيت لبكائكما ، فقال             

 أبكي للذي عرض علي أصحابك من أخذهم الفداء - عليه وسلم  صلى االله-رسول االله  
ما آان لنبي "فأنزل االله عز وجل ...   ، لقد عرض علي عذابكم أدنى من هذه الشجرة 

أن يكـون لــه أسـرى حتــى يــثخن فـي الأرض تــريدون عـرض الدنــيا واالله يــريد     
خذتم سـبق لمسـكم فيما أ  =   =الآخـرة واالله عزيـز حكـيم لـولا آـتاب مـن االله           

بتصرف .    فأحـل االله الغنـيمة لهم       "عـذاب عظـيم فكلـوا ممـا غنمـتم حـلالا طيـبا               
 ، 1  ، طمسـند أبـى عوانة  بسـيط،  أبـو عـوانة ، يعقـوب بـن إسـحاق الاسـفراييني ،            

وقال  .256 -254 ص  4م ،  ج 1998، دار المعرفة ، بيروت ،  ) ايمن الدمشقي: تحقـيق   (
  .44 ص 8 ، ج  الأشرافتحفةحسن صحيح غريب ، : الترمذي 

  .  523 ، ص التبصرة   الفيروز آبادي ، ) (60
القاضـي شُـريح بن الحارث بن قيس الكندي ، أبو أمية الكوفي ، ولي القضاء         :   هـو     )(61

 � رضي االله عنهم �زمـن عمـر بـن الخطـاب وعـثمان بـن عفـان ومعاوية بن أبي سفيان         
 من القضاء وله مائة وعشرون   سـتين سـنة ، وبقـي إلـى أيـام الحجـاج حـيث استعفى               

سـنة ، ومـات بعـد ذلـك بسنة ، عدّه ابن سيرين  من شيوخ أهل الكوفة و أحسنهم  ،                
اخـتلف فــي وفاتــه ، فقـيل ســنة ثمــان وسـبعين ، وقــيل ســنة ثمانـين ، وقــيل اثنتــين     

 ، 1، ط )  هـ 911ت (  ، السـيوطي ، جـلال الدين عبد الرحمن بن أبي بكر            .....وثمانـين 
  .27 م ، ص 1983/  هـ 1403تب العلمية ، بيروت ، دار الك

     رواه ابـن أبـي شـيبة فـي مصـنفه  ، بـاب في القاضي ما ينبغي أن يبدأ به في               )(62
 235ت ( ، ابن أبي شيبة ،  أبو بكر عبد االله بن محمد الكوفي         ) 22990(قضـائه   ، رقـم        

، ) ستاذ سعيد اللحام الأ: ضبطه  وعلق عليه ( ، 1 ، ط  مصنف ابن أبي شيبة   ،  ) هــ   
ورواه الدارمي في سننه ،  باب الفتيا   . 358 ص 5 م ،   ج 1989/ هـ 1409دار الفكـر ،      

 ، ورواه النسائي في السنن الكبرى ، باب  الاستدلال 167ومـا فـيه مـن الشـدة  ، رقم      
  . 5944بأن حكم الحاآم لا يحل شيئا ولا يحرمه ،  رقم 
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تعرض عليه ولا يجد في حكمها نصاً  من الكتاب أو السنة أو الإجماع  ، 

 لا يخص القاضي - رضي االله عنه  �طاب وهذا التوجيه من عمر بن الخ

  بل هو توجيه للقضاة جميعاً  ، بأن � إذ لا دليل على ذلك �شُريحا وحده 

  . يمارسوا سلطاتهم في الاجتهاد في القضايا التي لا نص عليها 

 في القضاء ، والتي بعثها � رضي االله عنه     �وقـد ورد فـي رسـالة عمر بن الخطاب           *    
أمـا بعد فإن القضاء فريضة محكمة،  وسنة         :" لأشـعري قـوله     إلـى أبـي موسـى ا      

متـبعة ، فـافهم إذا أدلي إليك بحجة ، وأنفذ الحق إذا وضح ، فإنه لا ينفع تكلم         
لا يمـنعك قضـاء قضـيته بـالأمس وراجعـت فيه نفسك          ......... بحـق لا نفـاذ لـه      

 خير وهـديت فـيه لرشدك أن تراجع الحق ،  فإن الحق قديم ،  ومراجعة الحق         
مـن الـتمادي فـي الـباطل،  الفهم الفهم فيما يختلج في صدرك مما لم يبلغك          
فـي الكـتاب أو السنة ، اعرف الأمثال والأشباه ثم قس الأمور عند ذلك فاعمد               

 )63(....."إلى أحبها إلى  االله ، وأشبهها بالحق فيما ترى 

شد أبا  موسى إلى   أر� رضـي االله عنه  �            فهـذا يعطـي دلالـة علـى أن  عمـر             
الاجتهاد  في القضاء عند عدم النص في الكتاب والسنة ، ومما يدلُّ على ذلك قول عمر  

لا يمنعك قضاء قضيته بالأمس ، راجعت فيه نفسك ،  .......... ."�رضي االله عنه �
وهـديت فـيه لرشـدك ،  أن تـراجع الحـق ،  فـإن الحـق قديم ، ومراجعة الحق         

 .... "لباطلخير من التمادي في ا

 - رضي االله عنه  �     وهذا بدوره يدل على الاجتهاد  في  القضاء  ، فما إن توجيه عمر 
للقاضي أن يستخدم القياس ، دليل على جواز الاجتهاد في القضاء ، جاء في المبسوط 

فالقاضـي مأمـور بـأن يجـتهد رأيـه فـيما لا نـص فـيه ، وهـو دليلـنا علـى جواز العمل               "   
يما لا نـص فـيه فاجتهاد الرأي هو القياس ،  يرد حكم الحادثة إلى أشباهها           بالقـياس ف ـ  

ممـا هـو منصـوص علـيه ، وإذا جـاز اجـتهاد الـرأي في باب القبلة عند الاشتباه وانقطاع         
 )64(" الأدلة وفي المعاملات من الحروب وغير ذلك فكذلك في القضاء 

لينا زمان لسنا نقضي ولسنا ثم أتى ع:......     عن عبد االله بن مسعود قال      -  
هـنالك، وإن االله قـد قـدر مـن الأمـر أن قـد بلغنا ما ترون ، فمن عرض له قضاء           
بعد اليوم فليقض فيه بما في آتاب االله عز وجل،  فإن جاءه ما ليس في آتاب 
االله فلـيقض بمـا قضـى بـه رسـول االله  صـلى االله علـيه وسـلم  فإن جاءه ما                 

  -صــلى االله علــيه وســلم - بــه رســول االله  لــيس فــي آــتاب االله، ولــم يقــض 
فليقض بما قضى به الصالحون ، ولا يقل إني أخاف وإني أرى فإن الحرام بيّن   

 )65("والحلال بيّن وبين ذلك أمور مشتبهة، فدع ما يريبك إلى ما لا يريبك  

                                                
ــي) (63 ــديث           رواه الدارقطن ــم الح ــام ، رق ــية والأحك ــي الأقض ــتاب ف ــي آ ،     ) 16(  ف

، سنن الدارقطني ، )  هـ385ت ( الدارقطنـي ، علـي بـن عمـر أبـو الحسن البغدادي       
/  هـ 1386، دار المحاسن ، القاهرة  ،       ) السيد عبداالله هاشم يماني المدني    : تحقيق  (

، ) 852ت (حجر أبو الفضل العسـقلاني ، أحمـد بـن علـي بن       . 207 ص     4 م  ، ج      1966
ــة       ــث الهداي ــريج أحادي ــي تخ ــة ف ــرفة الدراي  ، 172 ص  2 بيــروت ، ج �، دار المع

واللفظ  .81 ص 4 ، ج نصـب الراية الزيلعـي ،  : وعبـيداالله بـن أبـي حمـيد ضـعيف ،انظـر       
 . للدارقطني

 ، دار المعرفة ، 2 ، ط المبسوط   السرخسـي ، محمـد بـن أبـي سـهل أبـو بكـر ،                    )(64
  .  67 ص  16 ،ج 1406وت ، بير
، الدارمي ،   ) 165(     رواه الدارمي في سننه ، باب الفتيا وما فيه من الشدة  رقم ) (65

 ــ255 -هــ   181( عـبد االله بـن عـبد الـرحمن أبـو محمـد               ، سـنن الدارمي  ،دار الكتب      ) ه
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وأصاب في ذلك، فالقاضي مأمور بأن يجتهد      ".. وقـد ورد تعليقاً على ذلك في المبسوط         
يـه فـيما لا نـص فـيه وهـو دليلـنا على جواز العمل بالقياس فيما لا نص فيه ، فاجتهاد        رأ

 .*)66("الرأي هو القياس بردّ حكم الحادثة إلى أشباهها مما هو منصوص عليه 

 :المطلب الثاني  
 :   حجية الاجتهاد  القضائي في القانون 

م المجتمعات ، يُدرك أن هذه        إن المشـرِّع الوضـعي عـندما يضـع القوانين التي تنظ       
القوانـين سـتقف أمام  بعض الوقائع عاجزة عن إيجاد نص يعالجها ؛ لأن عملية التشريع               

مهما تبلغ من الدقة والتفصيل لن تستطيع أن  تفي بجميع ما هو واقع أو  متوقع ؛ لذلك  
 ضمن  فـتح المشـرع القانونـي الطـريق أمـام القضـاة ليدلوا بدلوهم عن طريق الاجتهاد                  

المصـادر التـي حـددها القانـون ، ومن هذه المصادر، العرف والقياس والمصالح المرسلة        
 إن -وقواعد العدالة  وغيرها ، وسيأتي التفصيل حول هذه المصادر في الفصول اللاحقة         

 .-شـــاء االله تعالى 

نصوص       وقـد فُـتح بـاب الاجـتهاد أمـام  القضـاة ،   فـإذا  لم يجد القاضي الحكم في         
القانـون لجـأ إلى  العرف فإن لم يجد لجأ إلى  مبادئ الشريعة الإسلامية ، فإن لم يجد              
لجـأ إلـى  قـواعد العدالـة ، وبـذلك يكـون المشرع قد أرشد القضاة إلى  طريق الاجتهاد                 

 .)67(فيما لا نص فيه 

ة ، إذ إن تلك          وقد جاء الاعتماد على الاجتهاد منطلِقاً  من قواعد العدالة والمساوا
القواعد تقتضي أن تأخذ المسائل ذات الأسباب الواحدة والحكمة المشترآة التي تجمع        

 نفـس الحكـم ، وبـذلك يثبت حكم المسألة التي ورد نص بحكمها    -بـين تلـك المسـائل      
علـى المسـألة التـي لـم يـرد نـص بحكمهـا  ، وذلك بسبب التشابه في العلة بين تلك          

لقياس ، وهو جزء من عملية الاجتهاد فيما لا نص فيه ، إذ يمكن المسألتين ، وهذا هو ا   
للقاضـي أن يسـتند إلـيه عـند عـدم الـنص آطـريق مـن طـرق الوصـول إلى الحكم في                       

القضـية المعروضـة على القضاء  ، وقد رأى الحنفية أن الاجتهاد بالرأي ما هو إلا القياس      
.)68( 

إن النصوص تتناهى  " )70(له عن الشهرستاني فيما ينق  )69(      وقـد ذآر الإمام أبو زهرة     
و ما دام الأمر آذلك آان لا بد من الاجتهاد ، حتى تتم معالجة ) 71(" ، والوقائع لا تتناهى 

                                                                                                                                       
محقــق   ، وقــال 59 ص  1 بيــروت ، نشــرته دار إحــياء الســنة المحمديــة ،  ج  -العلمــية

 . الكتاب اسناده جيد  
 لتفصــيل المــذاهب حــول رأي -  . *68  ص   16  ، ج المبســوط   السرخســي ،   ) (66

 = الفقهاء في الاجتهاد
أبو البصل ، عبد الناصر موسى : القضائي وترتيب الاجتهاد بين مصادر التشريع ، انظر   = 
النفائس ، عمان ،   ، دار    1 ، ط    نظـرية الحكـم القضـائي فـي الشـريعة والقانون          ،  

  .  266 م ، ص 2000/ هـ1420الأردن  ، 
مـدخل لدراسـة القانـون وتطبـيق الشريعة          العطـار ، د عـبد الناصـر توفـيق ،               )(67

 أصول القانون، ومبارك ، سعيد عبد الكريم ،  .275 ، مطبعة السعاد ، ص      الإسلامية
  . 160هـ، ص 1402/ م  1982 ، طبعة وزارة التعليم العالي والبحث العلمي ،1، ط 

 ،   أبو  السعود ، رمضان ، و زهران ، همام 68  ص 16 ، ج المبسوط السرخسي ، ) (68
 ، ص )النظرية العامة للقاعدة القانونية ( المـدخل إلى القانون  محمـد محمـود ،      

386.  
لة محمد بن أحمد أبو زُهرة ، أآبر علماء الشريعة في عصره ، ولد بمدينة المح:   هو )(69

م ، تربى بالجامع الأحمدي ، تولى تدريس العلوم الشرعية 1898/ هـ 1316الكبرى سنة   
والعـربية ثـلاث سنوات ،اتجه إلى البحث العلمي في آلية أصول الدين ثم  عُيِّن استاذا           

م ، أصدر أآثر من أربعين مؤلفا ، منها       1935محاضـرا للدراسـات العليا في الجامعة سنة         
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الأمـور المسـتجدة التـي لا تجـد نصوصـا تعالجهـا في القانون ،و قد ذآر أبو زهرة معقباً                   
طى الوقائع التي لا نص على   فلا بد من القياس في تطبيق القوانين بان تع        " على ذلك   

 )72(" حكمها ، حكمَ الوقائع التي تشابهها من المنصوص عليها 

ويلاحظ أن تحري القاضي لمعرفة الوصف المناسب "  وقـد تحدث  عن أهمية ذلك فقال        
للحكـم يجـب أن يـدخل فـيه مقـدار ما يتحقق فيه من عدالة عامة شاملة ، فإن العدالة       

إذ إن القوانين جاءت لخدمة العدالة ، وتنظيم المعاملات بين         مقصـد عـام لكل القوانين ،        
  )73(" الناس بالقسط والميزان ، واالله خير الحاآمين 

     هـذا وقد جعلت معظم القوانين من الاجتهاد في القضاء  وسيلة مهمة ، يتم اللجوء              
يسري  إلـيها عـند عـدم وجـود الـنص ، ومن هذه القوانين ، الفرنسي و الألماني و السو        

 الذي هو إحدى  �فالقياس  .  )74(والإيطالـي  والبرازيلـي وغيـرها مـن القوانـين الأجنبـية              
مرموقة بين المصادر التي يلجأ إليها     احـتل مـرتبة     -وسـائل الاجـتهاد فـيما لا نـص فـيه            

 )75(. القاضي عند عدم وجود النصوص التي تعالج المسائل المعروضة على القضاء 

صـري يفـتح بهـذا المصـدر بـاب الاجـتهاد  أمام القاضي إذا لم يكن              فالمشـرع الم         " 
هـناك تشريع أو عرف أو حكم في الشريعة يحكم النزاع المعروض ، ومن المسلّم به أن     

ومع ........ التشـريع الوضـعي قاصـر عـن حكـم آل المنازعات التي تحدث في المجتمع       
الإسلامية قد لا يكون فيها  ذلـك نـرى أن المشـرع المصـري يفتـرض أن مبادئ الشريعة               

حكـم للنزاع المعروض، فيكون للقاضي أن يجتهد وفقاً لمبادئ القانون الطبيعي والعدالة       
 ")76(. 

 الــذي تقــف النصــوص القانونــية  أحــيانا  مفتقــرةً  لإعطائــه الحــل فــي   -      فالقاضــي 
لمعروضة أن يجتهد للوصول إلى حل للمسألة ا"  ، ينبغـي علـيه       - المعروضـة    ةالمسـأل 

 )77(" أمامه ، إذا لم يجد الحل في أحد المصادر السابقة 

     هذا وقد يجد القاضي نفسه مضطرا لأن يأخذ بروح النص ، محاولة منه للوصول إلى                
"   مـراد المشـرع غيـر المنصـوص علـيه ، وهـذا يشـكل جـزءا مـن العملية الاجتهادية  ،             

بين وضع القاعدة القانونية والوقائع الطارئة      ويبرز هذا بشكلٍ واضح عندما تبعد المسافة        

                                                                                                                                       
" و" أصــول الفقــه " و" تــاريخ الجــدل فــي الإســلام " و"الخطابــة : " المطــبوعات الآتــية 

تـواريخ مفصــلة ودراسـة فقهــية   " و"  الملكـية ونظـرية العقــد فـي الشــريعة الإسـلامية     
م ،  1974/ هـ  1394وغيرها ، توفي سنة     " الأحوال الشخصية   " و  "أصولية للأئمة الأربعة    

 . 25 ص 6، ج 6 ، ط لأعلامالزرآلي ، ا
  هو محمد بن عبد الكريم بن أحمد أبو الفتح الشهرستاني ،  ولد في شهرستان   ) (70
م ، من فلاسفة الإسلام ، إمام في علم      1086/  ه ـ479سنة    ) بـين نيسابور وخوارزم     ( 

يلقب بالأفضل ،  انتقل إلى بغداد ثم عاد إلى  . الكـلام وأديـان الأمم ومذاهب الفلاسفة        
الإرشاد إلى "  و " نهاية الإقدام في علم الكلام " و " نِحَل المِلل وال " بلـده ، مـن آتـبه        

 548، توفي في بلده سنة  " تاريخ الحكماء " و " مصارعات الفلاسفة " و " عقائد العباد 
  .215 ص 6 ، ج 6 ، ط الأعلام م ، الزرآلي ، 1153/ هـ 
  . 261 ، دار الفكر العربي ، ص  أصول الفقه  أبو  زهرة ، محمد ،  )( 71
 .   المرجع السابق  ) (72
  . 262  المرجع السابق  ص   )( 73
دراسة مقارنة بين  ( نظرية تفسير النصوص المدنية   محمد شريف ،    ,     أحمد     )(74

 . 311 ، مطبعة وزارة الأوقاف والشؤون الدينية ، ص           )الفقهـين المدني والإسلامي     
، النجف الأشرف ،  والشريعة المدخل لدراسة القانون،  1972البكري ، عبد الباقي،     

  .670 ص 1مطبعة الآداب  ،  ج 
  .670 ، ص المدخل لدراسة القانون والشريعة  البكري ، عبد الباقي ،  )( 75
  .670   المصدر السابق ص ) (76
  . 113 ، ص المدخل لدراسة القانون   يحي ، عبد الودود ، ) (77
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، أو  تسـتجد حاجـات ومصـالح جديـدة لـم تكـن معروضـة أو متصـورة عند وضع القانون ،          
 )78(" .فيضطر القاضي إلى استمداد الحل من روح القانون وغايته 

    أمـا  المشـرع الأردنـي ، فقد احتاط لعدم معالجة القوانين جميع الوقائع التي  يمكن              
أن تُعـرض علـى القضـاء،  فأرشـد القضاة إلى  سلوك سبيل الاجتهاد  فيما لا نص فيه،                

  فإذا لم تجد المحكمة    -2 "مـن القانـون المدني       ) 2( ف  ) 2(حـيث جـاء فـي المـادة         
نصـاً فـي هـذا القانون حكمت بأحكام الفقه الإسلامي الأآثر موافقة لنصوص        

 .ئ  الشريعة الإسلامية هذا القانون ، فإن لم توجد فبمُقتضى مباد

ــوجد حكمــت     -3         ــم ت ــوجد ، حكمــت بمقتضــى العــرف ، فــإن ل ــم ت  فــإن ل
 ...  بمقتضى قواعد العدالة

 ويُسترشـد فـي ذلـك آلـه بمـا أقره القضاء والفقه على أن لا يتعارض       -4        
 ".مع ما ذُآر 

دام  النص في القانون    وقـد مـارس القضـاة العملـية الاجـتهادية  تطبيقاً عمليا عند انع              
 )79(.  الذي يعالِج ما هو معروض عليهم من وقائع 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الثالث

 أرآان الاجتهاد القضائي وشروطه في الشريعة والقانون   

    قـبل أن نفصـل شـروط الاجـتهاد القضـائي ، لا بـد لـنا أن نأتـي على ذآر                

ديث عن الشروط    وذلـك لأن الح ـ    - بشـكل موجـز    �أرآـان الاجـتهاد القضـائي       

بشـكلٍ عـام هـو حـديث عـن شـروط آـل رآن من الأرآان بشكل مستقل ،         

 :فأرآان الاجتهاد في الشريعة تتمثل فيما يلي 

 :  الرآن الأول ،المجتهد   -    

                                                
 .  311 ، ص صوص المدنيةنظرية تفسير الن   أحمد ، محمد شريف ،  ) (78
 وهـذه التطبـيقات سيتم مناقشة وتحليل بعضها في الفصول اللاحقة  التي تتناول               (79)

 .في الاجتهاد القضائي .....تطبيقات القياس والعرف 
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   وهـو محـور العملـية الاجـتهادية الـذي يقـوم بـبذل الجهد والوسع والطاقة                 

ليل ، وهذا ما نستطيع    حتـى يتوصـل إلـى الحكم ، من خلال البحث في الد            

 . أن نتوصل إليه من خلال التعريفات السابقة للاجتهاد 

  والـذي يقـوم  باسـتفراغ الجهـد لـيس أي شخص ، بل هو الفقيه فلا عبرة         

باسـتفراغ المجـتهد الـذي لا علـم لـه بالفقـه ، والمجـتهد مـن اتصـف بصفة                    

   )80(.الاجتهاد وحصل أهليته  

 المجـتهد فـي العملـية القضـائية فهو القاضي،            و أمـا الـذي يقـوم بـدور      

الـذي ينظـر في نصوص القوانين ، وما دلت عليه ضمن الإطار الذي حدده له          

القانـون ، وبالتالي يتوصل إلى  الحكم الذي يرى أنه الحق بناء على ما قُدّم                

 .له من بينات وأدلة استطاع من خلالها التوصل إلى  الحكم 

 : هد فيه    الرآن الثاني،المجت-  

" شرعي" ، واحترز بقوله    " وهـو آل حكم شرعي ليس فيه دليل قاطع            "  

عن وجوب " ليس فيه دليل قاطع    " عـن العقلـيات ومسـائل الكـلام ، وبقوله           

 )81(. الصلوات الخمس والزآوات ، وما اتفقت عليه الأمة من جليات الشرع  

 :الدليل :    الرآن الثالث  -

صـل المجـتهد مـن خلاله إلى استنباط الحكم للواقعة          وهـو الـنص الـذي يتو      

 . المراد إصدار الحكم بشأنها 

      و أمـا  أرآـان الاجـتهاد فـي القانـون ، فـيمكن أن نسـتنبطها مـن أرآـان          

 :  الاجتهاد في الشريعة، وهي

 ) *.القاضي ( المجتهد : الرآن الأول 

 القضــاء ،والتــي لا القضــايا المعروضــة علــى( المجــتهد فــيه : الــرآن الثانــي 

 ) . يوجد في القانون نص فيها 
                                                

تحقيق ( ،2  ، طالمدخل، ) هـ1346ت (   ابن بدران ، عبد القادر بن بدران الدمشقي     )1(
368 هـ، ص 1401،  بيروت ،  مؤسسة الرسالة ، ) الترآيد عبداالله بن عبد المحسن  : 

 . 295 ص 2 ، ج إرشاد الفحول، الشوآاني ، 
، الشــيرازي ، أبــو إســحاق إبــراهيم بــن علــي، 27 ص 6 ، ج المحصــول   الــرازي ، )(81

  ص  4، الآمدي ، علي بن محمد أبو الحسن ، ج   129  ، ص       اللمـع فـي أصول الفقه     
 . وما بعدها184

اسـتخدمت عـبارة المجـتهد واقصـد بذلك قاضي محكمتي التمييز والاستئناف ،       لقـد    -*
فالقرارات الصادرة عن هاتين المحكمتين تسمى قرارات اجتهادية وبالتالي افترضت انها           

 .     تصدر عن مجتهد وهو القاضي 
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ما يستند إليه القاضي لاستنباط الحكم في ( دليل الاجتهاد : الـرآن الـثالث     

 ) . القضية المعروضة أمامه

 : المطلب الأول  -

 :           شروط المجتهد في الشريعة والقانون

لذي يقوم بهذه      حتـى تتم عملية الاجتهاد حسب أصولها الصحيحة ، فإن ا          

العملـية لا بـد أن يكـون أهـلاً لهـا ، و لـذا لابـد أن تتوافـر فيه شروط معينة ،                     

 . سواء أآان ذلك في الشريعة أم في القانون 

 : الفرع الأول   �

 : شروط المجتهد في الشريعة  �

        إن للمجـتهد دوراً آبيـراً فـي استنباط الأحكام الشرعية حيث لا نص ،               

لاستنباط ليست بالأمر الميسور بحيث يقوم بها عوام الناس       آمـا إن عملية ا    

، بـل لا بـد أن يكـون المجـتهد علـى درجة من الكفاءة والمقدرة التي تؤهله             

للقـيام بهـذه العملية ، ومن هنا اشترط العلماء في المجتهد شروطا  تمكنه           

 : من القيام بذلك ،  وهذه الشروط يمكن إجمالها بالآتي 

هد بالغــا عــاقلا ، وبــذلك تكــون قــوى الإنســان  مكــتملة أن  يكــون المجــت -1

وقـواه العقلـية قـد بلغـت مـرحلة النضـج ، وبالتالـي تـتولد عنده القدرة على             

الـبحث والتحـري والتدقـيق للوصـول إلـى  الحكم الشرعي المراد استنباطه          

.)82(  

    أن  يكـون المجـتهد عالمـا بكـتاب االله وسـنة رسوله ، و بقواعد اللغة                   -2

ية ودلالاتهـا، و بأصـول  الفقـه وقـواعده ، ومقاصـد الشريعة الإسلامية                  العـرب 

.)83 ( 

                                                
 .161 ،  ص   الاجتهاد ومدى حاجتنا إليهموسى ، سيد محمد ،    ) (82
الإبهاج في السـبكي،  :  ،  وانظـر  24-21ص 6 ،  جالمحصـول  الـرازي ،  :      أُنظـر    )(83

  ، الشــاطبي ، 215 ص 1 ، ج الوســيط   ،  الغزالــي ،  253 ص 3،  جشــرح المــنهاج 
ــو إســحاق     ــن موســى اللخمــي الغرناطــي المالكــي أب ــراهيم ب  م ، 1994،) 790ت ( إب

 4هـ ، ج 1415 لبنان ،   / ، دار المعرفة ، بيروت       1 ، ط  المـوافقات فـي أصول الشريعة     
ــوآاني 487 -477ص  ــول  ، الشـ ــاد الفحـ ــدران ،  296 - 295 ص 2 ، ج، إرشـ ــن بـ  ،  ابـ

  .372 -369 ،  ص المدخل
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و علمـه بكـتاب االله تعالـى يقتضـي علمـه بأسـاليب القرآن الكريم ، ومعرفة                  

 )84(.أسباب النزول والناسخ والمنسوخ ، ومعرفة قواعد الترجيح 

عرفة      و علمـه بالسـنة المطهـرة يكـون مـن حيث فهم السنة النبوية ، وم      

 )85(.أحاديث الأحكام ، ومعرفة حال الرواة  والجرح والتعديل  

وعلمـه بقـواعد اللغة العربية ،بأن يكون خبيرا باللسان العربي ؛ نحوه وصرفه       

وبلاغـته ، ومعـرفة معاني المفردات وتراآيبها ، وخواص الأساليب  المختلفة            

  )86(.فيها 

لــه يقــوم علــى فهــم الحكــم       وعلمــه بأصــول الفقــه؛ لأن الاجــتهاد بمجم

الشـرعي مـن الأدلـة  الشـرعية وآيفية دلالتها على الأحكام  ، بحيث يكون      

المجـتهد عالمـا بقـواعده العامـة وأدلـته الإجمالـية  ، فيعـرف الخـاص والعام                   

 )87(........والمطلق والمقيد 

    وعلمـه بمقاصـد الشـريعة  ، يجعلـه يحقـق الغاية من وراء تشريع الحكم               

ينبغــي أن  يكــون عالمــا ومتيقــنا مِــن أن  الشــريعة مــا جــاءت إلا  بمــا ،ولــذا 

يحقـق مصـلحة  العـباد فـي العاجـل والآجـل ، فـيكون عالما بمآلات الأحكام                     

 )88(.وظروف تطبيق الحكم ، عالماً بأعراف الناس وما يحقق مصالحهم 

أن يكـون المجتهد مطلعاً  على المسائل المجمع عليها ومواطن الخلاف              -3

آمـا ينبغـي له أن  يكون مطلعا على مسالك العلماء في الفروع الفقهية ؛      ،  

وذلـك حتـى لا يفتـي بغيـر مـا أَجمَـعَ عليه الفقهاء ، لكي يأخذ  من مسالك            

 )89(. العلماء الخبرة في استنباط الأحكام 

يشـترط فـي المجـتهد أن  تتوفر فيه صفة العدالة والتقوى والصلاح ، لان       -4

يتقـبلوا حكمـا شرعيا يستنبطه شخص مرتكب للكبائر،      الـناس لا يمكـن أن         

أو  مصـر علـى الصـغائر ؛ إذ  لا بـد للمجــتهد أن  يكـون بعـيدا عـن الشــبهات        

والـتهم ، وذلـك حتـى تنبنـي جسـور الـثقة بـين المجتهد وبين الناس الذين               
                                                

 وانظر المراجع السابقة  . 23 ص 6 ، ج المحصولالرازي ، :    انظر ) (84
 . المراجع السابقة :  انظر    ( 85)
 .المراجع السايقة  :   انظر )  (86
 . المراجع السابقة : نظر     ا) (87
 .المراجع السابقة :    انظر ) (88

الإبهاج في شرح  ،  السبكي، 24 -21 ص 6 ،  جالمحصـول الـرازي ،  :       أنظـر  ) (89
   .372 ،   ص  المدخل  ،   ابن بدران ، 254 ص 3 ،  جالمنهاج
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يـريدون أن  يطـبقوا هذا الحكم المستنبط ،  وهم يعتقدون أن  هذا هو حكم          

 )90(.المسألة أو  تلك االله  في هذه 

 

 :شروط القاضي    �

  تكلمـنا فـيما سـبق عـن شـروط المجـتهد ، و نأتـي هـنا إلـى بـيان شروط              

القاضــي الــذي يتولــى منصــب القضــاء ســواء أآــان القاضــي فــي الشــريعة   

الإسـلامية أم فـي القوانين الوضعية ، إذ لا بد  من شروط معينة لتولي هذا                

 :المنصب ، وفيما يلي بيان ذلك  

 :    شروط  القاضي في الشريعة-

ــرآن      ــه يشــكل ال    إنّ منصــب القضــاء مــن أهــم  وأخطــر المناصــب ؛ إذ إن

الأساسـي لتحقيق الأمن والطمأنينة في أي مجتمع ، فالمجتمع القوي هو             

الـذي يطمئنّ الناس فيه إلى أن حقوقهم مصانة ومحفوظة ،  وأنّ أي اعتداء             

المجتمع وسلامته ، وبالتالي اعتداء علـيها يشـكل بـدوره اعـتداء علـى أمن            

علـى الدولـة وسـيادتها ، آمـا أن لكـل إنسـان أن يحصـل علـى حقوقه غير                      

منقوصـة ، وأن يـؤدي مـا علـيه مـن واجـبات ، ومـن هنا جاءت أهمية القضاء          

فـي  معـرفة الحقـوق وإيصـالها إلـى أصـحابها  ، آمـا أنـه لـيس من السهل              

ــد لمــن    ــا   القــيام بهــذه المهمــة ؛ إذ  لا ب ــا أن  يكــون مجــتازا لم يتصــدّى له

 :اشترطه العلماء من شروط للقاضي تتمثل بالآتي 

  أن  يكـون القاضـي مسـلما، بالغـا، عـاقلا ، مُكلفـا ، ذآـرا ، حـرا ، وهذه                      -1

شـروط لا بـد منها ، إذ  ينبغي أن يكون مسلما ؛ لأن القاضي سيقوم بفصل       

ك وفق ما يتناسب مع  الخصـومات ، وإيصـال  الحقـوق إلـى  أصـحابها  ، وذل ـ               

                                                
 ، المغني، )  هـ620ت (     ابـن قدامـه ، عـبد االله بـن أحمد المقدسي أبو محمد ،       )(90

ــرياض الحديــة   الــدر الحصــفكي ،:   ، وانظــر41 ص 9 م ،  ج1981/  هـــ 1401/ مكتــبة ال
 ، ابــن المــواق ،محمــد بــن 356 ص 5 هـــ، ج 1386 بيــروت � ، دار الفكــر 2 ، ط المخــتار

 ، دار 2 ، ط التاج والإآليل، )  هـ897ت ( يوسـف بـن أبي القاسم أبو عبد االله العبدري     
الشريعة = =الاجتهاد فيو حسن مرعي ،  . 87 ص 6 هـ، ج   1398 ،       الفكر ، بيروت  
الاجتهاد في     ، السليماني ، عبد السلام ، 31 -27، القسـم الأول ، ص     الإسـلامية   

 . وما بعدها 47 ، ص   الفقه الإسلامي
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   آما )91( أمينا إن حكم بين المسلمين ،نالشـريعة ،  وغيـر المسـلم لا يكو        

 أن يقوم به عينبغـي أن يكـون  بالغـاً عـاقلاً مكلفـاً ؛ لأن هـذا الأمر لا يستطي                  

مـن لـم يـبلغ سن الرشد ،  حيث إنه  يكون بحاجة إلى وصاية على نفسه،           

بحاجة إلى من يدير له أمواله وسائر فكـيف سـيحكم بـين الناس، وهو بذاته       

 .تصرفاته 

 فلا يجوز توليتها القضاء ؛ لما يعتريها من أُمور تجعلها غير )92(      أمـا  المـرأة    

  )93 (.قادرة على القيام بمثل هذا العمل

  و أضـاف بعـض العلمـاء إلـى ذلـك آن يكون متكلماً ، وذلك لان الأخرس يجد          

 إلى الصعوبة التي سيواجهها في إفهام      صـعوبة فـي الـنطق بالحكم، إضافة       

 .  الخصوم ما يدور في خلده 

   وهـنا يطـرح الـباحث سـؤالاً ، وهـو إذا آـان ممكـناً  أن يكـون هناك مترجم          

للأخـرس  يسـتطيع أن  يَفهـم علـيه ، ويُفهـم غيـره مـاذا يـريد ، وخاصـة مع           

 معرفة تطـور الاهـتمام  بلغة الإشارة للصم والبكم ، بحيث أصبح من السهل       

 إذا آان نابغا بعلمه -الإشـارات و الحـرآات ،  فمـا المانـع مـن تولي الأخرس          

   القضاء ؟ -وورعه وتقواه 

  أن  يكـون عالما بالكتاب والسنة ، وعالما بلسان العرب ، ومواقع الإجماع       -2

: 

    وعلمـه بالكـتاب يكـون  مـن حـيث ، الحقـيقة والمجاز والأمر والنهي ،وما                  

الخ ، ومعرفته بكل ذلك ضرورة لا بد     ....... ، والناسخ والمنسوخ    يـدلان عليه    

منها حتى يستطيع أن  يستنبط الحكم الشرعي من الكتاب بكل دقة وفهم              

 .وعلم 

                                                
 ص  6  جآشاف القناع ،  البهوتي ، 41  ص 9 ، ج ،   المغني ابـن قدامـه   :   انظـر ) (91
الإقناع في حل ا بعـدها، الشربيني ، شمس الدين محمد بن أحمد الخطيب،        وم ـ295

    ، الــبغوي ، أبــي محمــد 261 ص 2 ، دار المعــرفة ، بيــروت ، ج ألفــاظ أبــي شــجاع
تحقيق د إبراهيم بن ( ، 1، ط أدب القاضي الحسـين بـن مسـعود بـن محمـد الفـرّاء ،         

  .116 م، ص 1992،  دار المنار  ،  ) علي صندقجي
  ،  المبدع في شرح المقنع   وقد ذُآر أنه يجوز تولية المرأة القضاء  ، ابن مفلح  ، ) (92
، وذآـر صـاحب شـرح فـتح القديـر أنـه يجـوز تولـية المرأة القضاء في غير              .19 ص     10ج  

شرح فتح ، ) هـ681ت ( الحـدود والـدماء ، انظـر ،ابـن الهمـام  ، محمـد بـن عبد الواحد                 
   . 253  ص 7الفكر ، بيروت ،  ج  ، دار 2 ، ط القدير

 .   المراجع السابقة نفس الصفحات)( 93
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 وآحادها  ، صحيحها و  ا  وعلمـه بالسـنة النـبوية يكـون مـن حـيث مـتوا تـره               

و أما علمه .  ، وذلك ليقوم ببناء الحكم على أصول صحيحة   ........  ضـعيفها   

ــولات اللغــة ومــراميها ويعــرف      ــذلك يتعــرف علــى مدل بلســان العــرب فهــو ب

المشـتبه مـن غيـره ، لـتكون له بعد ذلك القدرة على استنباط الأحكام  من               

و أمـا علمه بمواقع     . الكـتاب والسـنة ، ويعـرف لهجـات العـرب ومصـطلحاتهم            

 مخالفاً له ، الإجمـاع  فـذلك آـي لا يـنقض حكماً مجمعاً عليه أو يصدر حكماً         

 فكأنه �آما سبق أن قلنا �لأن أي مسـألة   ورد بشـأنها حكـم مجمع عليه          

 .)94(ورد بشأنها نص، وآما لا يجوز مخالفة النص لا يجوز مخالفة الإجماع 

 : أن  يكون سميعا بصيرا -3

وهــذا مــن الأمــور المهمــة ، وذلــك حتــى يســتطيع أن ُ يمّيــز المُدّعــي مــن   

ى يسـتطيع أن يـرى مـدى تأثير سماع الشهود على           المُدّعـى علـيه ، وحت ـ     

 .وجـه آـل مـنهما ، لأن القاضـي قد يستطيع التوصل إلى  الحكم بالفِراسة       

)95( 

  أن  يكـون عالمـا بالقياس ؛ شروطه وأرآانه وضوابطه ، وبالتالي يستطيع     -4

 )96(.قياس حكم مسألة لم يرد بحكمها نص على مسألة ورد النص بحكمها 

 

 

  أن يكون القاضي مجتهدا ؟ هل يشترط* 

       إن  الشـروطّ التي اشترطها الفقهاء في المجتهد تنطبق إلى  حد آبير     

ــول إن      ــي اشــترطوها فــي القاضــي فهــل نســتطيع الق ــى الشــروط الت عل

القاضـي فـي الشريعة الإسلامية  ينبغي أن يكون مجتهدا؟ وبالتالي ينبغي             

 أن يكون مقلداً  ؟ أن تتوافر فيه شروط الاجتهاد ؟  أم يكفي 

    ذهـب أآثـر الفقهـاء إلـى أن القاضـي ينبغـي أن يكون مجتهداً، فلا يولّى                  

القضـاء الجاهـل ولا المقلـد ؛ لأن القضـاء بحاجـة إلـى قدرة وآفاءة، ولا قدرة               

مـع عدم العلم ، فالمقلد  يحكم بما قاله إمامه ولا يدري أحق هو أم باطل ؟        

                                                
 .    المراجع السابقة نفس الصفحات ) (94
 .    المراجع السابقة نفس الصفحات) (95
 .      المراجع السابقة نفس الصفحات) (96
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 صلى �س على جهل، وهو ما حذر منه    وهـذا هـو القاضـي الذي قضى للنا        

القضاة ثلاثة ، واحد "  :  فـي حديـثه  الـذي  قـال فيه     �االله علـيه وسـلم     

فـي الجـنة ، واثـنان فـي الـنار، فأمـا الـذي فـي الجنة فرجل عرف                    

الحـق ، فقضـى بـه ، ورجل عرف الحق وجار في الحكم ، فهو في                 

   ) . 97("النار  ،ورجل قضى للناس على جهل ، فهو في النار

   والـى هـذا ذهب المالكية والشافعية والحنابلة والإمام محمد من الحنفية            

، وذآـر هــذا القـول المرغينانــي مـن الحنفــية ، ونقـل ابــن حـزم أن الإجمــاع      

 )98(.منعقد على ذلك 

 ولو آان - فـي حين ذهب البعض الآخر إلى القول بجواز تولي غير المجتهد        

قصــود مــن القضــاء هــو إيصــال الحــق إلــى   منصــب القضــاء، لأن الم-جــاهلا 

صـاحبه ، وبـأي طـريق وصـل فقـد تحقـق المقصـود ، والـى هـذا ذهـب أآثر                 

 )99(.الحنفية 

         وذهب آخرون إلى التفريق بين وجود المجتهد وعدم وجوده، فإن وجِدَ المجتهد 

 )100(.   فلا يجوز تولي المقلد ، وإلاّ جاز للمقلد أن يتولى القضاء 

                                                
 ، 116 ص 10    رواه البيهقـي في السنن الكبرى   باب إثم من أفتى أو قضى  ، ج      (97)

عــون آبــادي ، محمـد شـمس الحـق العظــيم أبـو الطـيب ،      :  وصـححه الحـاآم  ، انظـر    
ــروت ،  2 ، ط المعــبود ــية، بي  ،الأنصــاري ، 238 ص  1 هـــ، ج 1415/  ، دار الكــتب العلم

 .426 ص 2 ، مكتبة الرشد ، ج خلاصة البدر المنير
المرغيناني ، : وانظر  ،256ص 7 ، ج شـرح فتح القدير   ابـن الهمـام  ،       :         أنظـر       (98)

حامد : تحقيق ( ، 1 ، ط بداية المبتدي ) 593ت ( علـي بـن أبـى بكـر بـن عبد الجليل         
، مطبعة محمد علي صبيح ، القاهرة ، ) إبـراهيم آرسـون و محمـد عبد الوهاب بحيري         

ــربيني، 149ص1 ، ج 1355 ــتاج ،    الش ــي المح ــن المــواق،   257 ص  6 ، جمغن    ،  اب
   ،   ابن مفلح ، 39 ص 9، ج المغني ،    ابـن قدامه،  88  ص ، 6 ، ج   التاج والإآليل 

ــونس بــن إدريــس   20  ص  10 ، ج المــبدع ،  )  هـــ1051ت (  ، البهوتــي ، منصــور بــن ي
، 386-385 ص  3م ، ج 1390، مكتــبة الـــرياض الحديــثة ، الـــرياض ،   الــروض المـــربع  

 ــ1250ت ( الشـوآاني ، محمـد بـن علـي        بيروت ، �، دار الجيل مضـية الـدراري ال ، ) ه
  .411 ص 1 م ،ج 1987/ هـ1407

، )  هـ970ت (      ابـن نجـيم ، زيـن العابـدين بـن إبـراهيم محمـد بن محمد بن بكر ،             (99)
 شرح فتح القدير ،   ابن الهمام ، 288  ص 2 ، دار المعرفة ، بيروت ، ج     البحر الرائق 

  . 256 -253ص7، ج 
التاج قاضي عياض والمازري وابن العربي  ،  ابن المواق،    وهـذا مـا ذهـب إلـيه ال    ) (100

انظر المراجع : للمزيد حول ذلك وحول أدلة الأقوال السابقة  . 88  ص ، 6 ، ج   والإآليل
 . من هامش الصفحة السابقة ) 6، 5( السابقة و 
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قضـية اشـتراط آـون القاضي مجتهداً  حتى يتولى القضاء ، ربما آان                    إن  

 مع ندرة وجود � ، أمـا في هذا الزمان - عـند توفـر المجـتهدين   �ذلـك قـديماً       

  فـإنّ اشـتراط مـثل هـذا الشـرط يـؤدي إلـى تـرك منصـب القضاء                     -المجـتهد 

 .شاغرا لقلة وجود من يشغله ، مما يؤدي بدوره إلى  ضياع الحقوق 

 - أيضاً - ، فإن ترك المجال للجاهل بأن يتولى القضاء يؤدي           هلـوقت نفس     وبا

إلـى عدم معرفة صاحب الحق ، الأمر الذي يؤدي بدوره إلى ضياع الحقوق ،      

 . وانتشار الفوضى 

     ولـذلك فـإن الرأي الثالث الذي يقضي بالتفريق بين وجود المجتهد وعدم       

 يتماشى مع الواقع ، واالله تعالى       وجوده هو الرأي الأقرب إلى الصواب والذي      

  *)101(. أعلم 

 :الفرع الثاني 

 :في القانون ) القاضي (   شروط المجتهد -

  إن للقاضي في القانون شروطا تؤهله  للحكم بين الناس بالعدل ،  حتى يتمكنَ من 

 .معرفة الحق، و إيصال الحقوق إلي أصحابها على الوجه الصحيح 

من ) 11(والمادة ) 10(قضاة النظاميين آما نصت عليها المادة وهذه الشروط لل        

 :قانون استقلال القضاء على النحو الآتي 

 -):10 (المادة

 -: فيمن يعين قاضياً أن يكونيشترط"     

  .أردني الجنسية غير متمتع بحماية أجنبية-أ

 قـد اآمـل السـابعة والعشـرين مـن عمره وتتوافر فيه الشروط                -ب

 .عيينالصحية للت

                                                
،  ،  مرسي ، فاروق عبد العليم 253ص 7 ، ج شرح فتح القدير      ابـن الهمـام ،    )(101

 ، ط   دراسة مقارنة ) حكمه وشروطه وآدابه    ( القضـاء في الشريعة الإسلامية      
  .188 م ، ص 1985 � هـ1405 ، عالم المعرفة ،جدة ،  1

       للتفصيل حول اشتراط آون القاضي مجتهداً أو يكفي فيه أن يكون مقلدا ، أنظر         -* 
هذا يختلف عن قضاة هذا و. وما بعدها 273 ، ص نظرية الحكم القضائيأبو البصل ، : 

 .  الزمان ،إذ أصبحت هناك شروطا لهم تختلف عن شروط القاضي آمجتهد 
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 متمتعاً بالأهلية المدنية غير محكوم بأي جناية باستثناء الجرائم          -ج

 .السياسية

 غيـر محكـوم مـن محكمـة أو مجلـس تأديبي لأمر مخل بالشرف          -د

 .ولو رد اعتباره أو شمله عفو عام

 . محمود السيرة وحسن السمعة-هـ

 حاصـلا علـى الشـهادة الجامعـية الأولى في الحقوق من إحدى        -و

 لها  الحقوق في الجامعات الأردنية ، أو على شهادة معادلة         آلـيات 

فـي الحقوق يقبلها المجلس بعد الاستئناس برأي الجهة المختصة    

 بمعادلـة الشـهادات فـي المملكـة ، علـى أن تكـون هـذه الشهادة                

 . للتعيين في القضاء في البلد الذي صدرت فيهمقبولة

  -: وأن يكون-ز

لمدة لا تقل عن أربع سنوات بعد حصوله     قد عمل محامياً أستاذاً      -1

 عن ثلاث   تقل على الدرجة الجامعية الأولى في الحقوق أو لمدة لا        

) الماجستير(سـنوات بعـد حصـوله علـى الدرجـة الجامعـية الثانية             

 الجامعية فـي الحقـوق أو لمـدة سنتين بعد حصوله على الشهادة           

 أو . في الحقوق) الدآتوراه(الثالثة 

الشهادة الجامعية الأولى في الحقوق وعمل آاتباً    حاصـلاً علـى      -2

 وتم فـي المحـاآم بعـد حصـوله عليها مدة لا تقل عن ثلاث سنوات              

 .إيفاده من المجلس لدورة في المعهد القضائي لمدة سنة أو

 حاصـلاً علـى دبلـوم المعهد القضائي ويستثنى من شرط السن       -3

حكــام هــذا خــريجو المعهــد القضــائي والدارســون فــيه قــبل نفــاذ أ

 ."  القانون

    : فقد نصت على ما يلي )11 (المادة أما 

بالـرغم ممـا ورد فـي أي قانـون أخـر ، لا يجـوز تعيين أي                    -أ"    =  

شـخص فـي وظيفة قاض إلا بعد التحقق من آفاءته وحسن خلقه        

 القضاء على أن تجرى مسابقة للمتقدمين لملء      لخدمـة  وصـلاحيته 

ات الرابعة والخامسة والسادسة من     الوظائـف الشـاغرة من الدرج     
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 المجلـس من آبار القضاة لا تقل درجة أي منهم           يعيـنها  قـبل لجـنة   

عــن الأولــى ، ويــتم الإعــلان عــن هــذه الوظائــف الشــاغرة ومــوعد  

 . قبل الرئيسمن المسابقة

 يسـتثنى من شرط المسابقة خريجو المعهد القضائي والطلاب        -ب

 ".لقانونالدارسون فيه قبل نفاذ أحكام هذا ا

 من قانون )3 (و أمـا مـا يـتعلق بالقضـاة الشـرعيين  فقـد جـاء فـي المـادة                    

 :تشكيل المحاآم الشرعية ما يلي

 -: يشترط فيمن يتولى القضاء الشرعي ما يلي-أ    "

ــيا يكــون مســلما أن -1  والمدنــية  ، الشــرعيةبالأهلــية متمــتعا أردن

 . وسليم الحواس والجسم ، الكاملة

 .الأقلد اآمل الثامنة والعشرين من عمره على  يكون قأن -2

 في الأقل على الأولى يكـون حاصلا على الشهـادة الجامعية      أن -3

 .الإسلاميةالشريعة 

 الكتابية لدى المحاآم الشرعية مدة      الأعمال يكـون قد مارس      أن -4

لا تقــل عــن ثــلاث ســنوات بعــد حصــوله علــى الشــهادة الجامعــية  

 مهنة المحاماة الشرعية مدة لا تقل    تاذأس مـارس وهو     ، أو  الأولـى 

 .عن ست سنوات

وان لا يكـون قد حكم عليه  ،  يكـون حسـن السـيرة والسـمعة      أن -5

 وان لا يكون محكوما    ،  جـنحة عدا الجرائم السياسية     أو جـناية    بـأي 

 أليهولـو رد  ،  مجلـس تأديبـي لامـر مخـل بالشـرف           أو محكمـة    مـن 

 . شمله عفو عامأواعتباره 

من هذه المادة ، لا يجوز تعيين أي        ) أ( الفقرة   أحكامة   مـع مراعا   -ب

 بعــد اجتــيازه المســابقة إلامــرة  ل لأوشــخص فــي وظــيفة قــاض 

 ويكون القاضي في هذه الحالة معينا تحت التجربة لمدة          القضـائية 

 وظيفــته إلـى  أعادتـه  أوثـلاث سـنوات وللمجلـس بعـد ذلــك تثبيـته      
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 وعلــى ".ضــى الحـال  الاسـتغناء عــن خدمـته حسـب مقت   أو الكتابـية 

  *)102(.قسمٍ  من هذه الشروط نصت مجلة الأحكام العدلية 

  وبـذلك نسـتطيع أن نصـل إلـى الفـرق بـين شـروط القاضـي في الشريعة                    

الإسـلامية والـذي ينبغـي أن  تنطـبق عليه شروط المجتهد في رأي جمهور        

الفقهـاء ، وبـين شـروط تعيـين القضاة في القانون الوضعي ،الذي لا يشترط                 

 ، وذلك   �وقد سبق أن ذآرنا هذه الشروط       �أن تتوافـر فـيه  شروط المجتهد         

لعــدم توفــر هــذه الشــروط أو لصــعوبة وجــودها ، ولكــن إن تحققــت شــروط    

 ومع عدم -.  الاجـتهاد  فـي شـخص آـان الأولـى لأن يتولـى منصب القضاء          

  إلا أنـه ينبغـي أن يتوافـر عند من يتولى منصب القضاء الفكر              -وجـود أآثـرها     

الــذي يمكّــنه مــن  الوصــول إلــى  الحكــم  ) أو ملكــة الاجــتهاد ( الاجــتهادي 

واسـتنباطه حتـى عـند عـدم وجـود الـنص القانونـي فـي الـواقعة المعروضة                 

 .على القضاء 
                                                

3 بيروت ، ط�    باز ، سليم رستم ،  شرح مجلة الأحكام العدلية ، المطبعة الأدبية ) (102
(وحتى المادة  ) 1792( ، ومـن المادة      1164 -1163، ص   )1794 -1792(   ، المـادة     1923/ 

1799. ( 
 : ومن هذه الشروط -*

أن يكون القاضي متمتعاً بالنزاهة والاستقامة بعيداً عن مواطن التهم والشبهات ،  -1
فالقاضي حتى ينال ثقة الناس ويستقبلوا أحكامه ويُنفذوها ، وهم على يقين من 
عدالتها وبعدها عن مواطن التهم والشبهات، لابد له أن يكون متمتعاً بهذه الصفات 

ق الكريمة ، بحيث تكون سيرته عطرة وسمعته حسنة ، وإلا ارتاب الحميدة والأخلا
 .الناس من أحكامه 

أن يكون القاضي على قدرٍ من العلم والفهم والإدراك بالقانون وبالمسائل الفقهية   -2
،  يعرف ظروف الناس وأحوالهم ، عالماً بأصول المحاآمات ، يستطيع أن يُطبق النص 

 .على الواقعة المعروضة أمامه 
أن يمتلك شيئا من الفِراسة وسرعة البديهة ، آما ينبغي أن تكون عنده ثقافة  -3

 .  فكرية اجتهادية يتمكن بواسطتها من استنباط الحكم فيما لا نص فيه 
أن يكون حليماً متمتعاً بالهيبة والوقار حريصاً على إعطاء الهيبة لمجلس الحكم  -4

ل الضعيف قبل القوي مطالباً بحقه من غير على نحوٍ يُشعِرُ بأهمية القضاء ،  بحيث يدخ
 .خوف ولا وجل ، ويدخل القوي رغماً عنه إن آان مطالبَاً بحق فيؤديه 

 أن يح4رص عل4ى تحق4يق العدال4ة ب4ين الخصوم في آل شئ ، فلا يُحابي أحداً منهم ولو في  نظرة أو إشارة ينظرها         
 لض4يافة أح4دٍ م4ن الخص4وم ، فكل ذلك يؤثر على حياد     أو يُش4ير به4ا لط4رفٍ  دون آخ4ر، ولا يق4بل هدي4ة  ولا ي4ذهب        

 الثقافة القانونيةالخمرة ، أنس ، :       أنظر في هذه الشروط القاضي .القاض4ي ونزاهته   
القضاة ، مفلح ،  .19 � 18 ، مطـبعة دار الأيتام الإسلامية الصناعية بالقدس ، ص   1، ط  

القرالة ،  .  83 -72خ الأردن ، ص        ، منشورات لجنة تاري    القضـاء النظامي في الأردن    
محــيلان ، محمــد ،   . 237  ، عمــان ، ص القضــاء المدنــي الأردنــيغالــب محمــد ، 

ــد الهاشــمي مــن ســنة       ( 1986  - 1921القضــاء الشــرعي الأردنــي فــي العه
  .27 ،ص  )تأسيسه ومراحل تطوره 
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 :المطلب الثاني 

  :          المجتهد فيه في الشريعة والقانون

 :           الفرع الأول 

  :  ة          المجتهد فيه في الشريع

آـل حكـم شرعي ليس فيه   *: "        وهـو علـى حـد تعبيـر الإمـام الـرازي          

 . )103("دليل قاطع 

"  ، احتــراز عــن العقلــيات ومســائل الكــلام ،  وقــوله  " الشــرعي "    فقــوله 

، احتـراز  عن وجوب الصلوات الخمس والزآوات وما  " لـيس فـيه دلـيل قاطـع       

   )104(. وردت بشأنه أدلة قاطعة اتفقت عليه الأمة من جليات الشرع ، حيث 

    فالمجـتهد فــيه يتمــثل فــي الأحكـام الشــرعية الفــرعية والظنــية، وبــذلك   

تخـرج الأحكـام العقلـية واللغـوية والحسـية ، والتي لا مجال للاجتهاد فيها ،                 

التي دل الدليل القطعي عليها بصورة  ) الأصول(  القطعية الأحكـام آمـا تخـرج     

وجـوب الصـلوات الخمـس  ووجـوب الزآاة ، إضافة            لا احـتمال للظـن فـيها ، آ        

إلـى الأحكـام التـي انعقـد الإجمـاع علـيها ، فهـي لا تحتاج إلى بذل الوسع                  

 سبيل تحصيل الحكم الشرعي ، وذلك لوضوحها، ودلالة الحكم    يوالجهـد ف ـ  

علـيها ، فـلا يبقـى بعـد ذلـك مجال للاجتهاد فيها ، وهذا هو مدلول القاعدة                

   . )105("هاد في مورد النص لا اجت" التي تقول 

  وبعـد ذلـك نتوصـل إلـى أنـه ليسـت آل واقعة أو مسألة أو قضية يمكن أن           

تكـون محـوراً للاجتهاد ، إذ لا بد لأية واقعة يراد البحث  عن حكمها الشرعي    

 : ، أن تتحقق فيها الشروط الآتية 

ي  أن  لا يـرد فـيها نـص قطعي الثبوت والدلالة ، فإن ورد فيها نص قطع     -1

الثـبوت ظنـي الدلالـة ، أو  نـص ظنـي الثـبوت قطعـي الدلالة ، أو  آان              

                                                
 .من هذه الرسالة  )  25(    ترجم له في  ص -  *

  .27 ص 6  ،  جالمحصول ،    الرازي )( 103
 .     المرجع السابق ) (104
(  ، الشـيرازي ، أبو إسحاق إبراهيم بن علي  27 ص 6 ، ج المحصـول     الـرازي ،    ) (105
 ــ476ت      الاجتهاد والتقليد ، ي،   الـد سوق 129  ، ص  اللمع في أصول الفقه، )  ه

 ، القسم سلاميةالاجـتهاد فـي الشريعة الإ  ،   مرعـي ،  حسـن احمـد ،           23، ص       
  .27الأول  ، ص  
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 وهذا سيأتي ذآره     �ظنـي الثـبوت والدلالـة ، فهـذا مما يقبل الاجتهاد             

  . -في مجالات الاجتهاد 

 ألا  تكـون هـذه الـواقعة مـن الأمـور المجمع عليها من قبل علماء الأمة ،           - 2

 بشأنها آمثل الوقائع التي ورد فيها  فمـثل هـذه الوقائع التي حصل الإجماع         

  )106(.نص قطعي الثبوت والدلالة 

       وهـذا بـدوره ينطـبق علـى الوقائـع المعروضـة علـى القضاء ، فالقاضي          

الـذي تُعرض عليه قضية معينة ، فإنه يبحث عن حكمها  في آتاب االله ، فإن     

ي لـم يجـد فينـتقل إلـى السـنة ، فـإن لـم يجـد فإنـه يـبحث عـن حكمهـا ف                      

الإجمـاع ، فإن لم يجد فهو مكلف بالاجتهاد في حُكم هذه المسألة للتوصل              

 .  إلى الحكم الذي يعتقده حكم االله فيها 

 

 :الفرع الثاني 

 :المجتهد فيه في القانون *  

     إن المجـتَهد فـيه فـي القانون ينحصر بالوقائع التي تعرض على القضاء ،                

، من حيث تطبيق الأحكام عليها أو      وبـالحكم الـذي يصـدر فـي هـذه القضايا            

  )107(.تفسيرها وتوضيحها والتفريع عليها على ضوء وقائع هذه القضايا 

       إن الاجـتهاد  في القانون الأُردني يُطلق على آل قرار أصدرته  محكمة         

الاسـتئناف  ومحكمـة التمييـز ، سـواء أآـان هذا القرار مما ورد فيه نص في                

 وبالتالــي نجــد أن  القــرارات التــي تصــدرها محكمــة  القانــون ، أم لــم يــرد ؟

والقرارات )اجتهادات محكمة الاستئناف  ( الاسـتئناف  الشـرعية يُطلق عليها        

 ).اجتهادات محكمة التمييز (التي تصدر عن محكمة التمييز يُطلق عليها 

    آمـا أنّ الأمـر قـد يأخُـذ بُعـدا أآبـر من ذلك ، إذ إنّ القرار الذي تُصدره آل                 

ن محكمتـي الاستئناف والتمييز يُطلق عليه اجتهاد ، حتى لو آان دور آل     م ـ

                                                
 . المراجع السابقة  )    ( 106
  .8  -7 ، ص المجتهدون في القضاء      محمصاني ، صبحي ، ) (107
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مـن المحكمتـين يقتصر على التصديق على قرار المحكمة الابتدائية دون أن             

 . )108(تُحدث عليه أي من المحكمتين  تغييرا يُذآر 

   ومــن هــنا نلاحــظ أنّ مفهــوم  المجــتهد فــيه فــي القانــون ، يخــتلف عــن    

عة ، ففي القانون يكاد يكون المجتهد فيه هو آل قضية  مفهـومه فـي الشـري     

يُصـدر القاضـي فـيها حكمـا ، سواء أآان هذا الحكم تطبيقاً  للنص ،أو تفريعاً                  

 .الخ ...عليه،أو توضيحاً ، أو قياساً 

 بيـنما فـي الشريعة فإن المجتهَد فيه لا يكون في الأمور القطعية المفسرة               

 .  نص فيها أو فيما يحتمل تأويلا وتفسيرا، بل في الأمور الفرعية التي لا

 

 

 

 

 

 

 :المطلب الثالث 

 :الأدلة في الشريعة والقانون 

 : الفرع الأول 

 :  الأدلة في الشريعة -  

      وهـي مـا يتوصـل المجـتهد مـن خلالها إلى  الحكم المراد ،  فكل حكم            

كون شـرعي يتوصـل إلـيه المجـتهد لا بـد لـه مـن نص يستند إليه  ، حتى ي                 

 . حكماً شرعياً واجب التنفيذ، يستند إلى أساس شرعي   

  والنصوص  بشكل عام عدة أنواع  ، من حيث مجال نظر المجتهد فيها ، فمنها ما يكون 

فيه مجال لنظر المجتهد ومنها ما لا يكون ، وتبعا لذلك فإن الأدلة يمكن تقسيمها إلى 

                                             )109(أربعة أنواع 

                                                
    يُعـرف هـذا مـن خـلال اسـتقراء قـرارات محكمتـي الاستئناف الشرعية والتمييز        ) (108

 .النظامية 
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قطعـــي الثـــبوت والدلالـــة ، آالآيـــات القـــرآنية والأحاديـــث :  الـــنوع الأول -1

المتواتـرة الصـريحة التـي لا تحـتمل التأويل من أي وجه  ، فهذه تفيد القطع                  

 . في دلالتها ومعناها، و يثبت فيها الواجب والحرام

لأحاديث المؤولة ، قطعـي الثـبوت ظني الدلالة آالآيات وا   :   الـنوع الثانـي      -2

 .والتي تحتمل اآثر من معنى وهذا النوع يفيد الظن  

ظني الثبوت   قطعي الدلالة ، وهي أخبار الآحاد الصريحة :  الـنوع الـثالث      -3

 يثبت به الواجب والمكروه آراهة تحريم والمندوب والمباح         -وما قبله -، وهـذا    

 . 

، آأخبار الآحاد المحتملة أآثر    ظنـي الثـبوت والدلالـة معـاً         :   الـنوع الـرابع      -4

 .من معنى ، وهذا يفيد الاستحباب وآراهة التنزيه

 :الفرع الثاني 

 : الأدلة في القانون

   وهـي النصـوص التـي يستند إليها القاضي للتوصل إلى إصدار الحكم في         

القضـية المعروضة على القضاء مختلفة ومتعددة ، فالأصل أن يعتمد القاضي      

نصوص القانون الذي بين يديه، فيطبق ما جاء فيها على         علـى مـا جـاء فـي         

الوقائـع القضـائية المعروضـة أمامـه ، فـإن لم ينص القانون على حكم  قضية         

معيــنة ، فقــد وضــع القانــون مــن المصــادر مــا يمكــن للقاضــي الــرجوع إلــيه   

 .للتوصل إلى الحكم 

لالة قطعية         فالنصـوص القانونـية ، مـنها مـا تكـون دلالـته على الحكم د               

واضــحة لا مجــال للقاضــي إلا  أن يطــبق مــا جــاء فــيها تطبــيقاً حــرفياً علــى  

القضـية التـي أمامـه ، ومـنها ما يكون فيه مجال للتأويل أو التفسير، أما من                

حـيث الثـبوت ، فإنـه لا يقـال هـنا آمـا قيل في النصوص الشرعية من حيث            

 هي نصوص قرآنية قطعـي الثـبوت ؛ فالنصـوص الشرعية القطعية في ثبوتها     

ــين أن النصــوص       ــي ح ــبوتها ، ف ــية ث ــي قطع ــرة لا شــك ف ــث متوات أو أحادي

                                                                                                                                       
 "  الدر المختار المسماةحاشية رد المحتار على.    ابـن عابدين ،محمد أمين  ) (109

 . 95 ص  1 م ، ج  1966/  هـ 1386 بيروت ،   � ، دار الفكر 2 ، ط  "حاشـية ابن عابدين   
الاجتهاد ومدى حاجتنا  ،  مرسي ، 24 ،ص     الاجتهاد والتقليد  ،   يألدسوق:   وانظر  
  .24 ،    ص  الاجتهاد في الشريعة ، مرعي ، 123  ،  ص   إليه
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القانونـية هـي نصـوص وضـعية ، وبالتالي تأخذ الحكم نفسه إن مرّت بجميع      

مـراحلها الدسـتورية قبل إقرارها آقانون ، آما أنها قد تتغير وتتبدل من حين              

 : لآخر ، ومثال ذلك 

 : ة القطعية على الحكم ، ومنها النصوص ذات الدلال*       

مـن القانـون المدني والتي نصت على   ) 239(      مـا جـاء فـي المـادة              -

  :     )110(أنه

إذا آانـت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها من طريق     "  

 " تفسيرها للتعرف على إرادة المتعاقدين 

ر أو يـؤوّل ما جاء في    فـنص هـذه المـادة لا يتـرك مجـالاً  للقاضـي أن يفس ـّ         

العقـد ، لوضوح عبارته في الدلالة على معناه ، ويؤيد هذا ما جاء في المادة             

 : من القانون المدني ، والتي جاء فيها ) 2( ف ) 214( 

 والأصـل  فـي الكـلام الحقـيقة فلا يجوز حمل اللفظ على المجاز         " 

  ."إلا إذا تعذر حمله على معناه الحقيقي 

-ارة العقد واضحة فدلالتها أيضاً واضحة ولا داعٍ  لتأويل اللفظ             ومـا دامـت عـب     

 .  أو تفسيره -الوارد في العقد 

 :  النصوص ذات الدلالة الظنية على الحكم   *  

 :من قانون المالكين والمستأجرين  ) 5(  جاء في المادة -

 -:)ومنها (   المأجور في أي من الحالات التاليةإخلاءيجوز     " 

  جــزء مــنهأي، أو الإجــارة تخلـف المســتأجر عــن دفــع بـدل   إذا        

 ..." قانوناالأداءمستحق 

إن نـص المـادة السـابقة في جعل تخلف المستأجر عن دفع جزء من الأجرة           

سـبباً مسـتحقاً لإخـلاء المأجـور ، هـو نـص غيـر واضـح ، فمـا هذا الجزء من               

ال للقاضي أن يقدر هو الأجـرة ؟ وآم مقداره ؟ وعدم الوضوح هذا يفتح المج         

  * )111(.من تلقاء نفسه 

                                                
قواعد تفسير النصوص وتطبيقاتها في " لعجلوني ، عبد المهدي  ا:      أنظـر  ) (110

 . 179، ص " الاجتهاد القضائي الأردني 
 .184    المرجع السابق ص  )( 111

صـدرت عـدة قـرارت مـن محكمـة التمييـز تحـدد فـيه الأجرة بان لا يكون هذا الجزء                  *     
 ، 1986لسنة ) 448( م زهـيداً وذلـك حسـب أجـرة الأجـور ، أنظـر قرار محكمة التمييز رق       
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 المبحث الرابع

 مجالات الاجتهاد القضائي

 في الشريعة و القانون
 

  لقـد  سـبق أن تحدثـنا عـن المجـتََهَد فـيه آـرآن في العملية الاجتهادية ،               

وعــرفنا حيــنها أنــه ليســت آــل المســائل والأدلــة تشــكل مجــالا للاجــتهاد ، 

هـنا عـن المجـالات التـي فـيها مجـالّ للاجـتهاد، والتي لا مجال             وسـنتحدث   

 :للاجتهاد فيها ، وذلك في مطلبَين 

 :      المطلب الأول 

 :    ما لا مجال للاجتهاد فيه في الشريعة والقانون  

 المبحث الرابع 

 مجالات الاجتهاد القضائي

 في الشريعة و القانون
 

د فـيه آـرآن في العملية الاجتهادية ،      لقـد  سـبق أن تحدثـنا عـن المجـتََهَ           

وعــرفنا حيــنها أنــه ليســت آــل المســائل والأدلــة تشــكل مجــالا للاجــتهاد ، 
                                                                                                                                       

 986 ص  6ج  ) 1( ، العدد1986مجلة نقابة المحاميين ،  . 1979لسنة ) 156( والقرار رقم 
  .  1492 ص  4ج ) 1( ، العدد 1979، و 
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وسـنتحدث هـنا عـن المجـالات التـي فـيها مجـالّ للاجـتهاد، والتي لا مجال               

 :للاجتهاد فيها ، وذلك في مطلبَين 

 :      المطلب الأول 

 : القانون     ما لا مجال للاجتهاد فيه في الشريعة و

إن آثيرا من الأحكام التي وردت سواء في الشريعة أو  القانون يُلتَزَمُ  فيها               

بالنص الذي وردت به النصوص ، دون أن يكون هناك حاجة لتأويلها أو                

تفسيرها أو الاجتهاد  فيها إلا في مجال تطبيق الحكم على الواقعة               

 : وسيتم تناول هذا في فرعين     .  المعروضة 

 :ول الفرع الأ

 :ما لا مجال للاجتهاد  فيه في الشريعة 

        لقـد وردت الكثيـر مـن الأحكام التي ليس فيها مجالٌ للاجتهاد  إلا في       

نطــاقٍ  ضــيق ومحــدود ، ويمكــن لــنا أن   نتــناول تلــك الأحكــام علــى الــنحو  

 :التالي 

 ، وغير  المسـائل العقلـية ، آحدوث العالم وإثبات الصانع وإثبات النبوة          -ً  أولا  

. ذلـك مـن أصـول  الديانات ، والحق في هذه المسائل واحد وما عداه باطل           
)112( 

     الأحكـام  التي وردت بشأنها نصوص قطعية  الثبوت والدلالة ، بحيث لا تحتمل  -ثانيا ً 
ن  تـأويلاً ، ولا تفسيراً ، ولا شكاً وهي ثابتة لا تتغير بتغير الأزمنة أو الأمكنة ، ولا يُتَصَوَّر أ             

  )113(.يكون هناك اختلاف بشأنها ، أو أن يحدث فيها اجتهاد 

         وهذه تتمثل في الأحكام  المعلومة من الدين بالضرورة ، والعقائد ، بحيث لا يعذر  
أحـد  بعدم العلم بها وهي من ضروريات الدين التي ليس فيها مجال للاجتهاد ، آوجوب           

أحكام علمت بالضرورة ، وقد وردت بشأنها نصوص        فهـذه   ...... الصـلاة والصـيام والـزآاة         
قطعية في ثبوتها ودلالتها بحيث لم يبقَ  بعد ذلك مجال للشك أو  التفسير أو  التأويل ،  

هل الصلاة  واجبة ؟ أو ... -مثلا�فإنّ أتى   بعد ذلك شخص وأراد أن  يجتهد  في الصلاة    
ي عقيدته،لأن هذه الأمور لا هـل الصـيام واجـب ؟  فـلا شك أنّ هذا سيكون مشكوآاً ف            

                                                
ــه       الشــيرازي ، ، ) (112 ــع فــي أصــول الفق إرشــاد ، الشــوآاني ،129  ،ص  اللم

 .335 ص 2  ، ج الفحول
ــرازي ، -:      انظــر)(113 اللمــع فــي أصــول  ، الشــيرازي ، 27 ص 6 ج محصــول ،ال ال

  ، 184  ص  4 ، ج الإحكـام فـي أصول الأحكام  الآمـدي،  :   ، وانظـر 129 ، ص    الفقـه 
المستصــفى فــي علــم  ،   الغزالــي ،   335 ص 2 ،جإرشــاد الفحــولالشــوآاني ، 
ــي     354 ص  2 ، ج   الأصــول ــي الغرناط ــن موســى اللخم ــراهيم ب  ،  الشــاطبي ،  إب

 ، دار 1 ، ط   المـوافقات فـي أصـول الشريعة      ). هــ   790ت  ( كـي أبـى إسـحاق       المال
  الاجتهاد في الشريعة  ،  مرعي ، 155ص    4 م ،ج    1994/ هـ1415المعـرفة ، بيروت ،      

 .78،ص  الاجتهاد والتقليد  ،  الدسوقي ، 27، ص  
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مجـال للخـلاف حـول إعطـاء  حكـم الشرع  فيها ،وذلك لما ورد بشأنها من نصوص تؤآد                     
  )114(. فرضيتها ووجوبها 

  ما جاء في قوله تعالى في - على سبيل المثال لا الحصر�   ومن أمثلة  هذه النصوص 
"  واحدٍ منهما مائة جلدة  الزّانية والزّاني فاجلدوا آلّ:"شـأن الزاني غير المحصن    

  .فهل يبقى بعد هذا النص القرآني مجال في تحديد عدد الجلدات) 115(.

 :  القواعد الكلية في الشريعة -ثالثاً  

     إن القواعد التي جاءت بها الشريعة ، والتي غالبا ما تعرف إما بنص صريح أو  بطريق     
يل آلي يدل دلالة قطعية على  الاسـتقراء ، بحـيث يحصـل مـن مجمـوع أدلة جزئية ، دل              

 .المعنى المراد من هذه القاعدة 

    فعلى سبيل المثال ،لا مجال للاجتهاد في حكم إيقاع الضرر بالغير ، بناء على قاعدة 
 ".لا ضرر ولا ضرار" 

دلت عليها أدلة  جزئية ، جعلتها       ........     وآـذلك فـإن  خُلق الصدق والعدل والإخلاص          
 .اتب القواعد الكلية التي لا ينبغي الاجتهاد في حكمها ترتفع  إلى  مر

   فلـيس لقائـل أن  يقـول أريـد أن اجـتهد في خُلق الصدق ، من حيث أن الصدق ليس             
خلقا حميدا ، أو  هو خلق ذميم ، فلو قال ذلك شخص ما لقيل عنه أنه مجنون ، ولو قال 

  ظلم فئة قليلة من المجتمع شخص آخر إنّ العدل ليس مطلوبا تحقيقُه لأنه  يؤدي إلى  
 )116(.، لكان واضحا أنّ هذا يزن الأمور  بغير موازينها

 :   المسائل المجمع عليها  -رابعاً  

لا مجال للاجتهاد في الأمور التي انعقد عليها الإجماع  ، والتي أصبحت في حكم ما دل 
دثة يصبح نصا ، عليه نص قطعي الثبوت والدلالة ، فالإجماع  عندما يحصل على حكم حا

مـا لـم يُعلـم مـن ديـن الرسـول عليه السلام ضرورة آالأحكام              * " .... يقـول الشـيرازي     
التـي تثـبت بإجمـاع  الصـحابة وفقهـاء الأمصـار ، ولكـنها لم تُعلم من دين الرسول عليه            
السـلام ضـرورة ، فالحـق مـن ذلـك واحـد ، وهو ما أجمع الناس عليه ، فمن خالف في                  

 )117(" .  العلم به فهو فاسق شيء من ذلك بعد

 :الفرع الثاني 

 :ما لا مجال للاجتهاد  فيه في القانون 

     نجـد أن الأمر في القانون يختلف عن الشريعة، من حيث النظر إلى  الثبوت والدلالة           
، فمن حيث الثبوت فإن جميع نصوص القوانين على درجة واحدة ما دام أنها مرّت بجميع 

 حتى اصبح يطلق عليها اسم  القانون  ، وبالتالي فلا مفاضلة بينها        مـراحلها الدستورية  
من حيث الثبوت أو عدمه ، وتبعا لذلك فليس هناك مجال أمام  القاضي غير اتباع ما جاء 

"  فيها ،  وعدم مخالفتها ، وهذا ما نصت عليه المادة الثانية من القانون المدني الأردني 

                                                
 ص 2،ج إرشاد الفحول، ، الشوآاني ، 27 ص 6، ج المحصول الرازي ،   :     انظر     )(114

  ،  الغزالي 184  ص  4 ، ج الإحكام في أصول الأحكامالآمدي، : وانظر:  ، وانظر   335
الموافقات في  ،  الشاطبي ،  354 ص  2 ، ج      ،   المستصـفى في علم الأصول       

  .  155ص  4 ، ج أصول الشريعة
   .2/    النور ) (115
    .  81 ،  ص  الاجتهاد والتقليد     الدسوقي  ،  ) (116
 . من هذه الرسالة  ) 26( ص :      انظر ترجمته -* 

.  السوسة ،  عبد المجيد محمد :     ،  وانظر129   ،  ص    ،   اللمـع         الشـيرازي        117)(
م  ، 2003 ، دار البشائر الإسلامية  ،   1 ، ط    دراسات في الاجتهاد وفهم النصوص    

  . 36ص 
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مســائل التــي تتــناولها هــذه النصــوص  تســري نصــوص هــذا القانــون علــى ال 
   ."بألفاضها ومعانيها ، ولا مساغ للاجتهاد  في مورد النص 

         أمـا  مـن حـيث دلالـتها علـى الأحكـام ، فينطبق عليها ما ينطبق على النصوص             
الشـرعية مـن قطعـية الدلالـة أو  ظنيـتها ، فـإن آانـت هـناك نصوصٌ  قانونية تدل على             

 فإنه لا يكون - قاطعة، بحيث لا يبقى هناك مجال للتفسير أو  التأويل المـراد مـنها دلالة    
أمـام  القاضـي إلاّ أن  يطـبق هـذه النصـوص آمـا هـي دون اجتهاد منه في التفسير أو                

 : من القانون المدني ) 2(ف ) 43( التأويل ، وهذا يمكن أن  يُمثَل له بما جاء في المادة 

  " رة سنة شمسية آاملةثماني عشوسن الرشد هي  -2    " 

 فهذا النص القانوني قطعي في دلالته على تحديد سن الرشد، بحيث  لا يحتمل 

 . تأويلاً  ولا تفسيراً  

 :وجاء قرار  محكمة التمييز تطبيقاً  لذلك 

لكـل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية ولم يُحجر عليه ، مباشرة               " 
مانــي عشــرة ســنة شمســية ، عمــلا حقــوقه المدنــية ، وســن الرشــد هــي ث

مـن القانون المدني  ، وعليه ، وطالما لم يرد من البينات ما يثبت       ) 43(بالمـادة   
أنّ المدعـي آـان بـتاريخ رفع الدعوى ناقص الأهلية أو  محجوراً عليه ، آما لم        
يـرد مـا يثـبت أنّ الإصـابات التـي أصـيب بهـا نتـيجة الحادث قد أثرت على قواه          

 )118"(ون دعواه مقامة وفق القانون العقلية ، فتك

   فهـذا القـرار الاجـتهادي  الـذي أصـدرته  محكمة التمييز آان حكما في نص قطعي لا                 
يحـتمل اجـتهادا ،  إنمـا  الاجتهاد  الذي حصل من محكمة البداية ، هو في انطباق هذا          

 .النص على الشخص الذي رفع الدعوى أوعدم انطباقه  

الاجـتهاد  لـم يكـن فـي الـنص من حيث قطعيته ، وإنما آان في            وبالتالـي نجـد أن        
  )119(. التطبيق ، وهذا ينسحب على النصوص الشرعية القطعية 

 ، فإنـه يبدو للناظر أن الأمر فيها لا يختلف عما هو  أمـا بالنسـبة للقـواعد الكلية      *   
 تتغير ولا تتبدل  ثابتة لا� آما سبق أن  قلنا �علـيه فـي الشـريعة ، إذ إن هذه القواعد       

 .على مر الأزمنة والأمكنة ، ولا يخالف فيها قانون ولا شريعة 

      آما أن القانون المدني نص على آثير من هذه القواعد الشرعية ، وبذلك  أصبحت               
نصوصاً قانونية ، وهذا نجده في القانون المدني ، الذي نصت المواد التالية فيه على ما               

 : يلي 

 " .الضرورات تبيح المحظورات " ) 222(   م 

 " .لا عبرة بالدلالة في مقابلة التصريح " ) 215(    م 

  ."الغُرْم بالغُنْم "  )  235(    م 

 ،  فلا يُتَصَوَّر أن  يكون هناك أمـا بالنسبة للأمور المجمع عليها في القانون       -   * 
ر على حكم مسألة من إجمـاع بالمعنـى الفقهي ، وهو أن  يتفق علماء عصر من العصو    

 .المسائل دون أن يكون لهم مخالف في عصرهم 

       ويمكـن لـنا أن  نُضـيف إلـى  ما سبق ذآره مما لا مجال للاجتهاد فيه  في القانون ما                
 : يلي 

                                                
  . 1147 ، ص 1 ، ج 1لعدد  ، ا1998 ، مجلة نقابة المحامين       ) (118
 .20 ، ص   قواعد تفسير النصوص      العجلوني ، ) (119
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آـل مـا يـتعلق باسـتقرار الدولة والحفاظ على أمنها ، مما لا مجال فيه للاجتهاد           -1

 )120(. ا لدولة وهيبتها لأنه من الثوابت الأساسية لسيادة 

من دستور المملكة الأُردنية   ) 1(           ويمكـن لنا أن  نُمثِّل لذلك بما جاء في المادة            
المملكة الأردنية الهاشمية دولة عربية مستقلة ذات       "الهاشـمية والتي جاء فيها      

سـيادة ، مُلكهـا لا يتجـزأ ، ولا ينـزل عن شيء منه ، والشعب الأردني جزء من      
 " .مة العربية ، ونظام الحكم نيابي ملكي وراثي  الأ

الإســلام ديــن الدولــة واللغــة العــربية لغــتها  " مــنه ) 2(    وبمــا جــاء فــي المــادة 
  ."الرسمية 

 الأردنيون أمام القانون سواء لا تمييز بينهم  -1" منه  )   6(   وبمـا جـاء فـي المادة        
 تكفل -2 اللغة أو  الدين ، فـي الحقـوق والواجـبات وإن اخـتلفوا في العرق أو            

الدولـة العمـل والتعليم ضمن حدود إمكانياتها وتكفل الطمأنينة وتكافؤ الفرص       
 ".لجميع الأردنيين 

فهذه وغيرها من . " الحرية الشخصية مصونة " منه أن  ) 7(     آما جاء في المادة    
 .الثوابت التي لا تقبل التجاوز ولا الاجتهاد  فيها

الـنظام العـام للدولة أو  المجتمع ، بحيث لا يجوز الاتفاق على مخالفته   آـل مـا يـتعلق ب    
)121(. 

 .  فهذه الأمور آذلك ليس للقاضي مجال للاجتهاد  فيها ، إلاّ   فيما يتعلق بالتطبيق 

 :المطلب الثاني 
 :   ما فيه مجال للاجتهاد في الشريعة والقانون  - 

ة والقانونية التي تدل  على أحكامٍ  لا مجال                لقـد وردت آثير من النصوص الشرعي      
فـيها للاجـتهاد  ، آما نجد أن هناك آثيراً من الأحكام التي دلت عليها نصوص ، أو التي            
لـم تـدل علـيها نصـوص تشـكل مجـالاً واسـعاً للاجـتهاد  ، وهذا ما سنتناوله تاليا ضمن             

 :فرعين 

 :  الفرع الأول - 

 *: عة ما فيه مجال للاجتهاد  في الشري

   إن مجـالات الاجـتهاد فـي الشـريعة تكمـن فـي الأحكـام التـي لم ترد بشأنها نصوص             
شـرعية تـدل علـى حكمها ، إضافة إلى تلك الأحكام التي وردت بشأنها نصوص ظنية ،            

فالأحكـام  التـي وردت فـيها نصـوص قطعـية الثـبوت والدلالـة ، لا مجـال للاجتهاد فيها ،              
ما  تكون مجالا للاجتهاد ، وهي الأحكام التي لم يرد فيها نص   وبالمقابـل فإن هناك أحكا    

ومن هذه الأحكام التي فيها مجال . أو  إجمـاع ، أو التـي ورد فيها نص ظني في دلالته       
 )122(: للاجتهاد ما يلي

                                                
 .20       المرجع السابق ، ص )3(

 . 20   المرجع  السابق ، ص ) (121
 

) 57(ص  :     سـبق أن تطـرقنا لهذا الموضوع تحت عنوان الادلة في الشريعة ، انظر         -* 
 . من هذه الرسالة

حاشـية ابـن   ابـن عابـدين ،   :    ، وانظـر 129 ،  ص  اللمـع زي ،   الشـيرا :      أنظـر  ) (2
الإحكام في  ، الامـدي ،  27 ص 6 ، ج المحصول الـرازي ،  - ، 95 ص  1 ، ج   عابـدين 

   السـمعاني ، أبى المظفر منصور بن محمد بن   122  .184  ص  4 ، ج أصـول الأحكـام  
 ، ي   ،  الــد ســوق309 -307، ص  2، ج  قواطــع الأدلــة فــي الأصــول عــبد الجــبار ، 
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 :    الأحكام  التي دلت عليها نصوص ظنية الدلالة قطعية الثبوت -1

القرآنية التي تكون دلالتها ظنية ، ومن        ومـن أمثلة  هذا النوع ، النصوص         

   )123(: ذلك

وأمهاتكم الّلاتي ...... حرمت عليكم أمهاتكم وبناتكم "   قـوله تعالى      -

 .)124("أرضعنكم وأخواتكم من الرضاعة 

    فهـذه الآيـة الكـريمة  قطعـية مـن حـيث ثـبوتها ، ولا مجـال للاجتهاد في             

لــى مقــدار الرضــاع المحــرِّم دلالــة إثــبات أو نفــي ســندها ، إلا أنّ  دلالــتها ع

ظنـية ، إذ إنهـا ألحقـت  التحـريم بالرضـاع بالتحريم بالنسب ، ولكن لم تبين                   

فهل هو مطلق الرضاع ؟ أم رضعة واحدة ؟ ام ....الآيـة مقدار الرضاع المحرّم      

ومـن أجـل ذلـك آانـت دلالـتها على هذا التحريم دلالة ظنية            .  غيـر ذلـك ؟        

 .        بيّن عدد الرضعات  المطلوبة للحرمة تحتاج إلى  اجتهاد يُ

     الأحكام  التي دلت عليها نصوص قطعية الدلالة ظنية الثبوت             -2 

 : 

 من آل خمس شاة" ومـثال هـذه الأحكـام   قـوله صـلى االله عليه وسلم        

 فهـذا الحـديث الشـريف يـدل دلالـة قاطعة على معنىً واحد لا يحتمل        )125("

 الإبل خمساً فان عليها زآاة شاة ، ولكنه من حيث غيـره وهـو أنـه إذا بلغـت      

 .الثبوت ، فهو ظني

 : الأحكام التي دلت عليها نصوص ظنية في دلالتها و ثبوتها -3

                                                                                                                                       
 ،    27  ، ص  الاجتهاد في الشريعة،    مرعي ،     24  -23 ،  ص           الاجـتهاد والتقلـيد   

  36 ،  ص    ،  دراسات في الاجتهاد وفهم النصوصالسوسة ،  عبد المجيد محمد  
الاجتهاد .  الفضلي ، عبد الهادي 123 ، ص   الاجتهاد ومدى حاجتنا إليه  ، مرسي ،    

م ، ص 2000 ، الغدير ، بيروت ، 1، ط ) قهـية لظاهـر الاجـتهاد الشرعي     دراسـة ف  ( 
76- 80.  

الاجتهاد الدسوقي ،   . 186  ،    ص  الاجتهاد في الشريعةمرعي ،  :      انظر )(123
 .  وما بعدها 78  ، ص   والتقليد

 .23/        النساء - 124
 ، و  رواه ابن خزيمة 527 ص 2ج  )  1386(    رواه الـبخاري  ، باب زآاة الغنم   رقم  )  (125

، ابن خزيمة ،  )  2261( فـي صـحيحه ،بـاب فـرض صـدقة الإبـل والغنم ، رقم الحديث            
 ، صحيح ابن خزيمة، )  هـ 311ت ( محمـد بـن سليمان أبو بكر السلمي النيسابوري       

ـ  ه1399،المكتب الإسلامي ، بيروت ،  )محمد مصطفى الأعظمي .  د : تحقيق ( ، 1ط 
 .واللفظ للبخاري .14 ص 4 م ،ج 1979/ 
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قوله :        وهـذه الأحكـام  تعتبـر مجـالا خصـباً للاجتهاد،  ومن الأمثلة على هذا النوع        
 فهذا الحديث )126("لكتاب  لا صـلاة لمـن لمْ يقرأ بفاتحة ا  " صـلى االله علـيه وسـلم     

 آما أنه ظنيٌّ )128(وإنما نُقل  بطريق الآحاد) 127(يعتبـر ظنـيا في ثبوته لأنه لم يُنقل تواتراً      
 لا صلاة صحيحة أو  �: فـي دلالـته مـن حـيث إمكانـية دلالـته علـى أحـد المعنيين وهما         

 . لا صلاة آاملة إلا  بفاتحة الكتاب �مقبولة إلا   بفاتحة الكتاب،  أو  

 :      الأحكام التي لم يرد فيها نص -4    

 لقـد تبـين أن الأحكـام التـي دلت عليها نصوص شرعية ظنية تشكل مجالاً من مجالات        
الاجـتهاد  ، فكـيف بالوقائـع التـي لـم يـرد بشـأنها نصـوص تـدل على حكمها  ، إنّ هذه               

 يتوصل إليها الوقائـع تُعتبـر مـن أوسـع مجـالات الاجـتهاد  بحـيث  يسـتطيع المجتهد أن            
القياس ، العرف  ، الاستحسان ،     :  بواسـطة مصـادر آثيـرة نـص علـيها الفقهـاء  ومنها               

آما أنها تعتبر مجالاً لاختلاف وجهات نظر المجتهدين        .......  الاستصـحاب ، سد الذرائع ،     
 )129(. وذلك بسبب ما يتبعه آل مجتهد من المنهج الذي يراه مناسبا 

  خير دليل على مشروعية الاجتهاد  - رضي االله عنه -ذ بن جبل            ويعتبـر حديث معا   
 ).130( القضائي فيما لا نص فيه  

     لاحظـنا مـن خـلال الصـفحات السـابقة أنـه ليس آل حكم ورد فيه نص لا يكون فيه                  
مجـال للاجـتهاد ،   وإنمـا  قـد يُطلق ذلك على ما ورد فيه نص قطعي الدلالة والثبوت ،                   

ال للاجـتهاد فيه ، بينما نجد أن هناك نصوصا ظنية إمّا في ثبوتها أو           فهـذا هـو مـا لا مج ـ       
 .في دلالتها ، فهذه تشكل مجالاَ واسعا للاجتهاد 

  ليست على )131(-لا اجتهاد في مورد النص     �:    وبـذلك فـإن القاعـدة التـي تقـول           
نص لا اجتهاد في مورد ال" إطلاقهـا  بـل ينبغـي أن  تكـون مقـيدة على النحو الآتي                 

 "  .  القطعي المفسّر 

 :الفرع الثاني 

 :            ما فيه مجال للاجتهاد  في القانون 

       إنّ مـا فـيه مجال للاجتهاد  في القانون ، يمكن الحديث عنه  من ناحيتين ؛ ناحية            
 : الاجتهاد  فيما فيه نص ومن ناحية الاجتهاد  فيما لا نص فيه ، على التفصيل الآتي 

 :الاجتهاد  فيما فيه نص  في  القانون ، ويحتمل ما يلي :    أولاً*  

                                                
 ) 247(      رواه الترمذي في سننه باب ما جاء أنه لا صلاة إلا بفاتحة الكتاب ،  رقم ) (126

الجامع حـديث حسـن صـحيح والعمـل علـيه عند أآثر أهل العلم  ، الترمذي ،          :  وقـال   
ض القراءة في آل رواه البيهقي في السنن الكبرى ،  باب فر       . 25 ص   2 ، ج      الصـحيح 

،  البيهقي ، احمد بن الحسين بن علي بن موسى أبو    ) 2363(  رآعة بعد التعوذ  رقم      
 1414 ، دار الكتب العلمية ، بيروت ،  1 ، ط سنن البيهقي الكبرى، )  هـ 458ت ( بكر 
 .واللفظ للترمذي .56 ص  2 م ، ج  1994/ هـ
 

ع تحـيل العـادة تواطـؤهم علـى الكـذب ، عن      مـا رواه جم ـ : "      الحـديث المتواتـر    ) (127
مـثلهم مـن أول السـند إلـى منـتهاه ، علـى أن لا يخـتل هـذا الجمع في أي طبقة من                     

( أصــول الحــديث  م ، 1981/ هـــ1401، الخطــيب ، محمــد عجــاج ، " طبــيقات الســند 
  . 301دار الفكر ، ص :  ، بيروت 4، ط ) علومه ومصطلحه 

 رواه الـواحد أو الاثـنان فأآثـر ، ممـا لـم تتوفـر فـيه شـروط         مـا :        حـديث الآحـاد   ) (128
 .301المتواتر ، المرجع السابق ،ص 

 .40 ، ص  دراسات في الإجتهاد وفهم النصوص     السوسة ، ) (129
 . من هذه الرسالة ) 24(       سبق تخريجه   ص   ) (130
  .108 ، ص قواعد الفقه      البرآتي ، ) (131
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 :الاجتهاد  في معرفة دلالة النص القانوني  -أ

    فـإذا ورد نـص قانونـي مُحـتَمل ، بحـيث يكـون فـيه مجـال للتفسير أو التأويل لتعيين                  
المعنـى المـراد مـن سياق النص ،فإن على المجتهد عندئذٍ أن  يجتهد من أجل الوصول        

  المعنى المراد من النص ، وبالتالي التوصل إلى  إصدار  الحكم الذي يعتقده صوابا        إلـى 
.)132( 

    ويمكـنه أن  يقـوم بـذلك مـن خـلال حمـل العـام علـى الخـاص ،أو  مـن خـلال حمل                      
 .....المطلق على المقيد 

 : ومن الأمثلة التي يمكن أن  تعطينا تصوراً عن ذلك 

من )  68(بينت المادة " دي الـذي نـص علـى أنـه قـد            مـا ورد فـي القـرار الاجـتها        
وهــو العقــد المتــبادل الــذي يكــون الغــرض ، قانــون الــتجارة المقصــود بالــنقل 

 وعليه ، آخر  إلى  شيء من موضع  أو  مـين انـتقال شخص      أ مـنه ت   الأساسـي 
 معدة لنقل - باص -بالمميز ضده هو قيادة سيارة آبيرة   آان العمل المنوطإذا 

فيعتبــر هــذا الســائق مــن عمــال الــنقل البــري  . خــر  مــن مكــان لآراًالــرآاب بــ
 التــي وردت )* العمــل(المنصــوص علــيهم فــي المــادة الخامســة مــن قانــون 

نها لم أ النقل الداخلي والخارجي معا ما دام        أحكامها  بصـورة مطلقة فتشمل     
 .)133("  تخصص بالنقل الخارجي

ند إلى  عموم النص ،بحيث دخل السائق    فـنلاحظ هنا أن  هذا القرار الاجتهادي  است         
 في المادة الخامسة التي لم تُقيد بدورها أن  -باص�الـذي أُنـيط بـه قـيادة سيارة آبيرة       

تكـون السـياقة  داخـل المملكـة ، مما يعني بقاءها على عمومها لتشمل داخل وخارج                   
  ) 134(.المملكة 

نه لم يسبق للعامل ألى  تصادق الفريقان ع   إذا   "  آمـا ورد فـي قرار آخر ما يلي          
نه يتوجب تفسير صيغة   إف,  قدم استدعاء يتعلق بطلب التعويض       أن  المدعـي   

ولم  (ن عبارة إحيث  .  الواردة فيها  الألفاظ الصادرة عنه على ضوء      الإبـراء   سـند   
أيــــــــــــــــــــــــــــــــــــة                        يـــــــــــــــــــــــــــــــــــبق لــــــــــــــــــــــــــــــــــــي  

 الصادر عن العامل الإبراء ن إ فالإطلاققد جاءت بصيغة    ) حقـوق لدى السلطة   
من ) 64(عملا بالمادة،  دلالة أو  ورد دليل التقييد نصا  إذا   إلا   شاملا   إبراء  يعتبر  
 )135".المجلة

                                                
  . 269 ، ص قواعد تفسير النصوصي ،        العجلون) (132

 تتولى الوزارة القيام بمهام " مـن قانـون العمـل علـى أنـه       ) 5(      تـنص المـادة     -*

  " .هذا القانون التفتيش تطبيقاً لاحكام

 التالية بحكم ماهيتها    الأعمال تعد " تنص على أنه   مـن قانـون الـتجارة     )  6( المـادة و
 ):منهاو( تجارية بريةأعمالاالذاتية 

وبذلك يتضح لنا أن هذه هي المادة التي " . على سطح الماءأو   جوا   أو   النقل برا    -
يعتبـر هذا السائق من عمال النقل البري     " .. أشـار إلـيها القـرار عـندما نـص علـى أنـه               

والحقيقة أن المادة الخامسة " المنصـوص عليهم في المادة الخامسة من قانون العمل          
نص علـى ذلك،بـل المادة السادسة من قانون التجارة هي التي   مـن قانـون العمـل لا ت ـ      

 .تنص على المقصود فليتنبه إلى ذلك 
 1986.لسنة  ) 494(      قرار محكمة التمييز الأردنية   رقم )(133
  . 270 ، ص قواعد تفسير النصوص    العجلوني ، )(134
 . م1975لسنة  ) 335(     قرار محكمة التمييز رقم )(135
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    فـنلاحظ هنا أن  قرار المحكمة استند إلى  أن  المطلق يجري على إطلاقه في آون     
 )136("ولم يبقَ لي أية  حقوق لدى السلطة" هذا الإبراء شاملا ، وذلك تفسيراً لعبارة 

 :  الاجتهاد  لمعرفة صلاحية الدليل لإثبات الحُكم   -  ب 

     لقـد جاءت بعض  نصوص القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة منسوخة بحكم آخر               
جـاء متـراخيا عـنها ، لذلك آان لا بد للمجتهد أو  القاضي أن   يكون على علم بالناسخ                

النصوص يكون استدلاله   والمنسـوخ، ودليل آل منهما حتى إذا استدل بشيء من هذه            
في محله ، وآذلك فإن نصوص القوانين قد تتعرض للإلغاء أو التعديل بقوانين أخرى تأتي 
بعدها ، ولذلك آان لا بد للقاضي أن يكون على اطلاع بما جرى عليه من تعديل أو إلغاء          
 ، وبالتالـي التوصـل إلـى  مـدى صـلاحية تطبيق هذا القانون على هذه الواقعة أو  عدم           

 .)137(صلاحيته 

 يُلغى -1" من القانون المدني الذي جاء فيها ) 1448(    ومـثال ذلـك ما ورد في المادة      
 . العمل بما يتعارض مع أحكام هذا القانون من مجلة الأحكام العدلية 

 ." عند تطبيق أحكام هذا القانون تُراعى أحكام  القوانين الخاصة -2

بغي على  القاضي أن  يكون مُطلعاً وعالماً بالقوانين ،             ومـن هذا المثال نُلاحظ أنه ين      
 . حتى يتعرف على القانون الذي ينبغي تطبيقه في هذه الواقعة أو  تلك 

 :من قانون الأحوال الشخصية ) 186(      وجاء في المادة 

لسنة ) 92(  قانون حقوق العائلة الأردني رقم -1: تُلغى القوانين التالية        " 
1951 ،  

 أي تشـريع أردنـي أو عثماني أو فلسطيني صدر قبل سن  هذا القانون       -2     
  . "إلى المدى الذي يتعارض فيه مع  أحكام هذا القانون 

 على هذه الواقعة أو تلك ، إن لم يكن    ك   فكـيف للقاضـي أن يُطـبق هـذا القانـون أو ذا            
ها من تعديل أو إلغاء ؟ إذ ربما على علمٍ  ومُتابعة لكل ما يصدر من قوانين وما يحصل علي

يصـدر حكمـاً فـي قضـية بناء على استناده إلى  نص قانوني قد جرى إلغاؤه أو تعديله ،        
دون أن يكـون القاضـي علـى علـم بـذلك ، فيكون هذا الحكم الصادر مبنيا على أساس                  

 .باطل وما بني على الباطل فهو باطل  

لا يوجد في قانون البينات ما يُشير     "    هـذا وقـد جاء في قرار اجتهادي آخر ما يلي          
إذا قال الوديع   " مـن المجلـة التـي نصـت علـى أنه            ) 1774( إلـى إلغـاء المـادة       

للمـودع أنا رددت الوديعة إليك فالقول له مع اليمين ، آما أن حكمها لا يتنافى             
 )138("ولا يتعارض مع أحكام قانون البينات 

 .    المذآورة من المجلة تُطبق على هذه الواقعة    وهذا بدوره يُشير إلى أن نص المادة 

 : الاجتهاد  في تطبيق النص القانوني -  ج

     قـد يكون النص القانوني  يدل دلالة قاطعة على حكم مسألة من المسائل بحيث لا   
يبقـى هناك مجال للاجتهاد أوالتأويل أو التفسير ، إلا أن دور القاضي لا ينتهي عند هذا              

مـن في  تطبيق النص القانوني على الواقعة ، فعملية تطبيق النص بحاجة       الحـد بـل يك    
 )139 (                          !!إلى اجتهاد  من القاضي لمعرفة مدى تناول هذا النص لهذه الواقعة 

بـأن نفقة الزوجة تُفرض حسب  ":     جـاء فـي قـرار محكمـة الاسـتئناف  الشـرعية       
إذا ادعت الزوجة أنه " : وآذلك القرار الذي جاء فيه       ،" حـال الزوج يسراً أو عسراً       
                                                

 .307 ،   قواعد تفسير النصوصالعجلوني ،     )( 136
 .33    المرجع السابق  ،ص )( 137
 .1953لسنة ) 83(    قرار محكمة التمييز  رقم )(138
  . 39   ، ص  قواعد تفسير النصوص    العجلوني ، )(139
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موسر ، وهو لم يُنكر ذلك ، فيجب على المحكمة أن  تقدر النفقة بحسب حاله 
".) 140( 

    فهـذه القـرارات لـيس فـيها اجـتهاد إلا فيما يتعلق  بتطبيق حكم المسألة المعروضة               
" ية الأردني والتي جاء فيها   من قانون الأحوال الشخص   ) 70(على ما  نصت عليه المادة       

تُفـرض نفقـة الـزوجة بحسب حال الزوج يسراً وعسراً ، وتجوز زيادتها ونقصها             
تـبعا لحالـته علـى أن  لا تقل عن الحد الأدنى  من القوت والكسوة الضروريين            

   .  "للزوجة ، وتلزم النفقة إما بتراضي الزوجين أو  الطلب من القاضي 

 : د فيما لا نص فيه في القانون  الاجتها:ثانياً  *    

    أمـا  مـا لا نـص علـيه فـي القانـون ، فقـد عالجـته المادة الثانية من القانون المدني                       
  فإذا لم تجد المحكمة نصاً في هذا القانون ، حكمت -2" الأردني والتي جاء فيها 

بأحكـام الفقـه الإسـلامي الأآثـر مـوافقة لنصوص هذا القانون ، فإن لم توجد                 
 .فبمُقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية 

 فـإن لم توجد حكمت بمقتضى العرف ، فإن لم توجد حكمت بمقتضى         -3        
 ..قواعد العدالة

 ويُسترشـد فـي ذلـك آلـه بمـا أقره القضاء والفقه على أن لا يتعارض       -4        
 ".مع ما ذُآر 

ي ينبغي على القاضي أن           نجـد أن هـذه المـادة  قـد رَسـمت الخطوط العريضة الت              
يسـلكها فـي سـبيل التوصـل إلى الحكم عند عدم وجود نص في القانون يعتمد عليه ،           

التي ) الأحكام(وبـذلك جعـل القانـون الأمـور مضـبوطة بميزان دقيق توزن به تلك القرارات        
يـريد القاضـي التوصـل إلـيها،  بـناء علـى مـا يُقدَّم له من البينات في الواقعة المعروضة              

 .امه ، وعند ذلك يجتهد في التوصل إلى الحكم أم

 بناء على نص هذه   �     فالقاضـي الذي يريد إصدار الحكم في القضية المعروضة عليه           
  يبحث عن حكم لها في القوانين التي بين يديه ، فإن لم يجد نصاًً قانونياً يعالج   -المادة  

أحكـام الفقــه   :  أولاً: نها هـذه المسـألة ، فـإن لديــه مصـادر أخـرى يلجـأ إلــيها ؛ و م ـ      
 ، فالمطلوب من القاضي أن يبذل      الإسـلامي  الأآثـر موافقة لنصوص هذا القانون        

جهده ويجتهد في التوصل إلى الحكم الذي ينبغي أن يكون أآثر موافقة لنصوص القانون       
إن لـم يجـد القاضـي حكـم المسـألة ضمن أحكام الفقه الإسلامي ، فعليه أن            : ثانـياً . 

جهده في معرفة الحكم من خلال مبادئ الشريعة الإسلامية  الأمر الذي يقتضي          يـبذل   
 : ثالثاً . معرفته بهذه المبادئ حتى يستطيع أن يتوصل إلى الحكم الأقرب إلى الصواب          

فـإن لـم يجـد القاضـي الحكـم ضمن أحكام الفقه الإسلامي أو ضمن مبادئ الشريعة ،                 
كـم مـن العــرف السـائد ، وهــذا يقتضـي مــن     فعلـيه أن يـبذل الجهــد فـي اســتخراج الح   

القاضـي أن يكـون علـى اطـلاع ومعـرفة بالشـروط المعتبـرة للعـرف ، إضافة إلى ضرورة            
معـرفته بالأعـراف السـائدة ، الأمـر الـذي يـتطلب مـن القاضـي بـذل الجهـد فـي سبيل             

د فإن لم يج: رابعاً    . التوصل إلى الحكم الشرعي في المسألة المطروحة أمام القضاء          
 . في تلك المصادر لجأ إلى القواعد التي تفرضها العدالة 

  في هذه المصادر بحاجة إلى ملكة فكرية   - بشكل عام    -   إذن فعملية بحث القاضي       
 .  واجتهادية للتوصل إلى الحكم الذي يؤدي إلى معرفة الحق وإيصاله إلى أصحابه 

صية الأردني عند عدم وجود نص      وامـا  بالنسـبة لموقـف قانـون الأحـوال  الشخ                  *   
"   منه والتي جاء فيها     ) 183( فـي القانـون يَـرجع إليه القاضي  فقد عالجت ذلك المادة              

 " .  ما لا ذآر له في هذا القانون يُرجع فيه إلى الراجح من مذهب أبي حنيفة 

                                                
 ) . 20431( و القرار رقم  ) 24523(    قرار محكمة الاستئناف رقم)(140
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لذي       مِـن خـلال نـص هـذه المـادة نجـد أن قانـون الأحوال الشخصية ، بيّن المنهج ا                  
يسـلكه القاضـي الشـرعي للتوصل إلى  الحكم عند عدم وجود نص في القانون يعتمد                  

 . عليه 

     ولكـن السـؤال الـذي يطـرح نفسـه ، إذا لم يجد القاضي حكما للواقعة المراد إصدار              
 حكم بشأنها في مذهب أبي حنيفة ، فما الحل عندئذٍ ؟

 في القانون ، وعدم وجود حكم عند       إن ما يمكن للقاضي اتباعه عند عدم وجود نص
 :أبى  حنيفة هو مـــا يلي 

عند " على أنه ) 2(فـي القانون المدني الأردني الفقرة       ) 1448(   نصـت المـادة        -     أ    
 " .   تطبيق أحكام هذا القانون تُراعى أحكام القوانين الخاصة 

خاصة،بحيث      فبمقتضـى هـذه المادة يُخصص القانون المدني بالقوانين ال          

ــون     ــا مــن هــذا العمــوم ، إلا إذا ورد هــناك قان تطــبق جمــيع أحكامــه انطلاق

يخصـص هـذا العـام فـيُعمل بـه طـبقاً للقاعـدة الأصـولية التي تنص على أن                  

 )141(.العام يبقى على عمومه ما لم يرد دليل يخصصه

(    وبـذلك يعتبـر قانــون الأحـوال الشخصـية الأردنــي مخصصـاً للقانـون العــام      

فـيما يـتعلق بالأحـوال  الشخصـية فـيُعمل بـه إذا وجـدنا نصاً  منه          ) ورالدسـت 

علـى المسـألة المعروضـة علـى القضاء ،   فإن لم نجد النص على ذلك من          

قانـون الأحـوال الشخصـية ، رجعـنا إلـى مـا أحالـنا علـيه ، وهـو الـراجح من                     

مـذهب الإمـام أبـى حنيفة ، فإن لم نجد في الراجح من مذهب أبى حنيفة             

 ). المدني ( ماً للمسالة ، رجعنا إلى ما يرشدنا إليه القانون العام حك

      فـإن وجـد نـص للمسـألة فـي القانـون المدنـي حُكـم به ، وإلا فيتبع          -ب

القاضـي في اجتهاده  ما أرشده إليه  القانون المذآور عند عدم وجود نص ،               

إذا لم "  : وهـذا مـا جـاءت بـه المـادة الثانـية مـنه ، والتـي نصت على أنه           

تجد المحكمة نصاً في هذا القانون حكمت بأحكام الفقه الإسلامي       

الأآثــر مــوافقة لنصــوص هــذا القانــون ، فــإن لــم تــوجد فبمُقتضــى  

 .مبادىء الشريعة الإسلامية 
 فـإن لـم تـوجد حكمـت بمقتضى العرف ، فإن لم توجد حكمت بمقتضى               -3     

 ...  قواعد العدالة،

 ذلك آله بما أقره القضاء والفقه على أن لا يتعارض مع         ويُسترشـد فـي    -4     
 ".ما ذُآر 

                                                
 ــ792ت (نـي ، سـعد الـدين مسـعود بـن عمـر      التفتازا:        انظـر  - 141 شرح التلويح )ه

،دار الكتب العلمية ،بيروت ،    1 ، ط    علـى التوضـيح لمـتن التنقـيح في أصول الفقه          
 .66 ص 1م، ج 1996هـ1416
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 :والمثال التالي يعطينا تطبيقاً واقعياً في قانون الأحوال  الشخصية الأردني 

إذا أثبــتت " مــن قانــون الأحــوال الشخصــية أنــه  )123(    جــاء فــي المــادة 

ذرٍ الــزوجة غــياب زوجهــا عــنها ، أو  هجــره لهــا ســنة فأآثــر ، بــلا عــ

مقـبول ، وآـان معـروف محـل الإقامـة ، جـاز لـزوجته أن تطلب من                   

القاضـي تطلـيقها بائـناً، إذا تضـررت مـن بعده عنها ، أو هجره لها ،                  

  ."ولو آان له مال تستطيع الإنفاق منه 

   فقـد نصـت هذه المادة على جواز طلب المرأة التفريق بينها وبين زوجها ،             

ذا رفعـت المـرأة دعـوى تفريق للغيبة والضرر    ولكـن إ  .للأسـباب التـي ذآَـرَها       

فدفـع الـزوج دعـواها بـأن الـزوجة هـي التـي تـرآت بـيت الـزوجية ، فدفعت                    

الـزوجة هـذا الدفـع بـأن ترآها للمنزل آان بسبب عدم شرعيته ، فهل تعتبر              

دعــواها مســموعة أم لا يجــوز لهــا تــرك منــزل الــزوجية ، ولــو آــان لهــا عــذر  

 لبيت غير شرعي ؟ شرعي يتمثل بادعائها أن ا

    وبالنظـر إلـى  القانون نجد أنه عالج حالة هجر الزوج لزوجته ، ولم يتطرق           

إلـى هجـر الـزوجة لـزوجها ، وبالتالـي آان لا بد من الرجوع إلى  الراجح من            

مـذهب أبـى  حنـيفة، ولكـن مـذهب أبـي  حنيفة لم يتعرض لهذه المسألة                  

 الذي بدوره لم ينص �نون المدني  القا-،لـذلك لابد من الرجوع إلى  الأصل           

علـى حكـم هذه المسألة ، وعندئذٍ  نسترشد بما أرشدنا  إليه القانون عند                

عـدم وجـود الـنص، وهـو الرجوع إلى  أحكام  الفقه الإسلامي الأآثر موافقة        

لنصـوص القانـون ، حيث نجد أن هذه المسألة قد تطرق إلى  بحثها آل من                

بلـي  ، حـيث بحـثا أحكـام الهجـر إن آـان       المـذهب المالكـي والمـذهب الحن   

بفعـل الـزوج ولـم يبحـثا مسـألة التفريق إذا ترآت الزوجة بيت الزوجية حتى             

وإن آانـت محقـة بتـرك بـيت الـزوجية ، وهـذا يعطـي دلالة بأن هذا من حق            

المـرأة التـي يتـرآها زوجها ، لا إذا ترآته هي ، مما يعطينا إشارة إلى  أنهم            

ق بـأن تطلب التفريق ، ولهذا السبب جاء قرار محكمة  لـم يعطـوا المـرأة الح ـ    

       ) 142(.الاستئناف  الشرعية باعتبار الدعوى غير صحيحة ومستوجبة للرد 
 

                                                
، ص اجـتهاد محكمة الاستئناف  الشرعية فيما لا نص فيه         الصـمادي ،   - 142
52. 
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 المبحث الخامس
 أهمية الاجتهاد  القضائي في الشريعة والقانون

ئية والقانونية ،        يشـكل الاجـتهاد مصدرا من مصادر استنباط الأحكام الفقهية والقضا          
وهـو بـذلك يجعـل  المجـال واسعا لإيجاد الأحكام التي تواآب الأحداث خاصة فيما لانص      
فـيه ، وقـد تعـرفنا علـى ماهـية الاجـتهاد  وماهـية القضـاء وبالتالـي تعرفنا إلى  ماهية                  

الاجـتهاد  القضـائي ،   وبـذلك تكون أهمية الاجتهاد  القضائي نابعة من أهمية الاجتهاد           
 . شرعي نفسه، آما هي نابعة من أهمية القضاء بشكل عامال

 * فما أهمية الاجتهاد  بشكلٍ عام ؟ وما أهمية  الاجتهاد  القضائي بشكلٍ خاص ؟ 

 : هذا ما سأحاول الإجابة عنه فيما يأتي 

 :    المطلب الأول 
 :    أهمية الاجتهاد  في الشريعة 

مية  التشريع ذاته ، فالهدف الأساسي مِن إنزال        إن أهمية  الاجتهاد  تنبع من  أه       
الشـرائع هـو تحقـيق المصـالح للعـباد سـواء في الآجل أو  العاجل ، ومن أجل ذلك أُنزل             
القـرآن الكـريم بمـا احتواه من تشريعات تنظم علاقة الفرد بخالقه ، و بنفسه ، وبغيره ،             

ريم في تحقيق ذلك الهدف ، ثـم جـاءت السـنة النـبوية المطهـرة إآمـالاً لـدور القرآن الك            
والوصـول إلـى الحكـم الشـرعي مـن هـذه النصـوص المتضـمنة للحكم يحتاج إلى بحث             

 .)143 (واجتهاد

                                                
 وذلك لأن هذا ليس - شيئا ما�د مختصـراً       سـيكون الحـديث عـن أهمـية الاجـتها      * -

 .مجال التوسع فيه  
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   فللاجـتهاد إذاً أهمـية آبيـرة ، وفـيما يلـي ذآْر أهم الجوانب التي تتجلى فيها أهمية         
 :الاجتهاد 

 واحـتوائها على جُلّ       إن  نصـوص القـرآن الكـريم والسـنة النـبوية علـى أهميـتها                   -1  
الأحكـام ، إلا أنهـا تبقـى نصوصـا محـدودة ومتناهـية ، وهـذه النصوص المحدودة يقابلها               
وقائـع وأحـداث غيـر متناهـية الأمـر الـذي اقتضـى أن  تكون هناك وسيلة لمواجهة هذه             
الأحـداث المـتجددة ، فكـان الاجـتهاد  الـذي يكمـل الدور الذي يلعبه القرآن والسنة في            

 )144(.تلك الوقائع المتجددة معالجة 

    إن فــي الاجــتهاد تحقــيقا لعــبادة االله ســبحانه و تعالــى بالكيفــية التــي أرادهــا    -2   
سـبحانه ، فنصـوص القـرآن  الكـريم والسنة النبوية قد تكون بحاجة إلى  من يعرف في              
 دلالات الألفـاظ  ومـراميها ، ويعـرف الناسـخ من المنسوخ  ، وفي السنة يعرف صحيحها         

فكيف سيتم معرفة حكم االله في أي من الوقائع التي      .....وضـعيفها ، متواتـرها وآحادهـا      
 )145(! تكون بحاجة إلى  معرفة هذه الأمور بغير الاجتهاد  ؟

     إن فـي الاجـتهاد ضمانا لقدرة الشريعة الإسلامية على الديمومة و الاستمرار،                 -3   
 يستجد من وقائع آفيل بمقاومة آل من فمـا يقـوم بـه الاجـتهاد  مـن تقديم الحلول لما          

تسـوّل له نفسه باتهام  الشريعة ونصوصها بالقصور عن وضع الأحكام الصالحة للتطبيق               
  أحكاماً - آما سبق أن قيل �فـي آـل زمـان ومكـان ، إذ بالاجـتهاد  نسـتطيع أن  نجـد             

       )146(.ُتناســب وُتــوائِم آــل مــا يحــدث مــن الــتطورات ضــمن الحــدود والأصــول الشــرعية   
 .فالاجتهاد  في القضاء جزء لا يتجزأ من اجتهاد الشريعة 

  

 : المطلب الثاني 
 :     أهمية الاجتهاد  في القانون 

    تكمـن أهمـية الاجـتهاد القانونـي فـي أن المشرع القانوني ، بقدر ما يبذل من جهد                  
ن الإحاطة بكل في سبيل الإحاطة بكل تفاصيل الأحكام ، فإن جهده هذا يبقى قاصراً ع        

الأحكـام ؛ ذلـك لأن الحـياة فـي تطـورٍ  مسـتمر ومتسـارع ، وقـد تـواجه المحـاآم بعض                      
القضـايا المعروضـة علـيها ولا يـوجد فـي القانـون نـص يعالجها ، فهل تبقى هذه الوقائع                    

  )147(! تنتظر وضع قانون جديد ؟

 فكان في الاجتهاد            لذلك آان لا بد من وسائل يتبعها القاضي في معالجة ذلك ،        
 .فيما لا نص فيه الحل الأمثل لذلك 

  آمـا أنـنا لـو قـيدنا القاضـي بـالحكم فـيما فـيه نـص فقـط دون أن يكـون لـه دور فكري                       
واجـتهادي  في التعامل مع بعض القضايا التي لا نص فيها ، لكان في ذلك حصر لقدرات            

 . ل لكثير من الوقائع القاضي الفكرية التي قد يؤدي استعمالها  إلى  إيجاد  ح

 وفتح باب الاجتهاد أمام القضاة فيه تحفيز لهم على بذل المزيد من الجهد في التحصيل 
 .العلمي والفكري والثقافي ، وهذا بدوره يؤدي إلى الارتقاء  بالعمل القضائي 

                                                                                                                                       
 ، ص الوسيط في قواعد فهم النصوص الشرعية :      الفضـلي ، عبد الهادي           )(143

9 . 
  .265 ص 4 ، ج أعلام  الموقعين     ابن القيم  ،  )(144
 السـلطة العامـة وقـيودها فـي الدولة     إبـراهيم زيـد ،        الكيلانـي ،  عـبد االله    )(145

  .182 -181 ، ص الإسلامية
  .40  ، ص ، قواعد تفسير النصوص    العجلوني )(146
ــبد االله ،   )(147 ــليمان ع ــر س ــوال        الأشــقر ، عم ــون الأح ــي شــرح قان الواضــح ف

  .20م،ص 1997 ، دار النفائس ، عمان ، 1 ، ط الشخصية الأردني
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لى    آما أن الهدف من وضع القوانين ، هو تنظيم العلاقة بين الأفراد والجماعات وصولاً إ
تحقـيق مصـالحهم ضمن إطار العدل والمساواة ، وفتح المجال للاجتهاد  القضائي يكمل      

 .  هذا الدور ويحقق ما يصبو إليه واضع القانون 
 

 : الفرق بين الاجتهاد  الشرعي والقانوني -

إن جازت -   بعد هذا العرض  الذي تم تقديمه حول الاجتهاد  بشقيه الشرعي والقانوني   
لا بدّ من التعريِج قليلاً على بعض الفروق بين آلا الاجتهاديْن    0- المصطلح   تسـميته بهذا  

  )148(:، ويمكن بيان ذلك فيما يأتي 

 إن المجتهد الشرعي لا بد أن يكون على علمٍ  واسع بالقرآن الكريم والسنة النبوية ، -1
بقى على إذ هما المنطلق الأساسي لأي عمليةٍ  اجتهادية ، ولذلك فإن هذا المجتهد ي   

حـذرٍ شديد في التعامل مع هذه النصوص خوفاً من الوقوع في الخطأ الذي قد يوقِع في          
 .الإثم 

   أمـا  المجـتهد القانونـي فـإن مـنطلقه  نصـوصٌ قانونـية وضِعت من قبل مشرع                -       
وضـعي ، وبالتالـي فـإن عملـية الاجـتهاد  فـيها لا تأخُـذ منحنـىً خَطِـراً فـي مخافة أمر                         

 .ما هو حال النصوص الشرعية المشرع آ

 لا تقبل النسخ � صلى االله عليه وسلم -     إن النصوص الشرعية بعد عصر الرسول  -2
ولا التغييـر ولا الإلغـاء ، وإنمـا الـبحث الاجـتهادي  ضمن هذه النصوص من حيث القياس          

�عليها أو فهم مدلولاتها أو التفريع عليها . 

ين عُرضة للتغيير والتبديل وحتى الإلغاء وذلك بحسب ما                 بيـنما نجد نصوص القوان    
يتناسـب وتطـورات المجـتمعات وضـرورة تلبيـتها لاحتـياجاتهم ، لذلك آان لا بد للمجتهد           
القانوني أن يكون مطلعاً ومتابعاً  لكل ما يجري من تطور على نصوص القوانين من حيث       

 .التغيير والتبديل والإلغاء وغير ذلك 

القياس ، الاستحسان  ، العرف ، ( د  الشرعي له من المصادر التي تتمثل بـ        الاجتها -3
 وإن �بيـنما مصـادر الاجتهاد  القانوني   .................) المصـالح المرسـلة ، سـد الذرائـع         

 فتكون على نطاق أضيق ، �آانـت مقتبسة من بعض مصادر الاجتهاد  الشرعي أحياناً     
 .المجتهد الشرعي أآبر بكثير مما يبذله المجتهد القانوني مما يجعل الجهد الذي يبذله 

   إن المجـتهد الشرعي قد يبحث في مسائل متوقعة إضافة  إلى  بحثه بما هو واقع   -4
 .فعلاً  

          بيـنما نجـد المجـتهد القانونـي لا يبحث إلا فيما يُعرض عليه من وقائع قد وقعت            
 .فعلاً وحصلت بشأنها المنازعة 

مـا مـن حـيث شـروط آـل مـنهما ، فإن المجتهد الشرعي يشترط أن تتوافر فيه من          أ -5
الشروط ما يجعله ضمن دائرة المجتهدين ، بينما المجتهد القانوني فلا يشترط أن تتوافر    

 �فيه تلك الشروط ، فلا يشترط مثلا أن  يكون عالما بكل القوانين و تفاصيلها وغير ذلك        
 .ط آل منهما وقد عرفنا ذلك من خلال شرو

يُهمّ  المجتهد الشرعي من خلال اجتهاده أن يكون الحكم الذي توصل إليه  دائراً  -1

 ...... في إطار  الحِل أو  الحرمة أو  الكراهية 

        بيـنما نجـد أن مـاُ يهـمُّ المجـتهد القانونـي التوصـل مـن خـلال اجتهاده إلى  مراد                
يهمه أن يصل إلى  تفسير القانون وروحه    المشـرع وغايـته مـن وراء وضـع القانون ، آما             

                                                
البكري ، : ، وانظر   456 ،  ص  الاجـتهاد  في الفقه الإسلامي    السُـليماني ،     ) (148

   .674 ، ص المدخل لدراسة القانون والشريعة
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عـند التوصـل إلـى  حكـم فـي مسـألة غيـر منصوص على حكمها ، دون أن   يكون في                
.                                                       اعتباره أحياناً  حِلُّ المسألة أو  حُرمتها من الناحية الشرعية 

                

 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الثاني
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 ردنيالقياس في الاجتهاد  القضائي الأ

 وتطبيقاته

 

 تعريف القياس وبــيان حجــيته:       المبحث الأول 

تطبيقات للقياس في الاجتهاد :المبحث الثاني 

 القضائي الإسلامي

تطبيقات للقياس في قانون :      المبحث الثالث

 الأحوال الشخصـية

تطبيقات للقياس في أصول :      المبحث الرابع

 المحاآمــــات

تطبيقات للقياس في : لخامس     المبحث ا

 القــانون المدنـــي
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 الفصل الثاني
 القياس في الاجتهاد  القضائي

 وتطبيقاته
 لا يمكن أن � سواءً الشرعية أو القانونية -     سـبق أن ذآـرنا أن النصـوص المتناهـية            

والحلول تـواجه مسـائل ووقائـع مـتجددة وغير محصورة ، فلو قيدنا عملية إيجاد الأحكام                  
لهـذه الوقائـع المتجددة بتلك النصوص المحصورة والمحددة لخرجنا بنتيجة تشير إلى أن        
الكثير من هذه الوقائع التي لا حلول لها في هذه النصوص ستبقى من غير حكم ، مما             

يـؤدي إلى بقاء آثير من المشاآل دون حل ،وبالتالي ضياع الحقوق ،وعدم وصولها إلى                 
قــد القضــاء دوره فــي إشــاعة العــدل والحــق بــين المســلمين فــي  أصــحابها، وبــذلك يف

 .مجتمعاتهم  

     لهـذا آلـه آان لا بد من مصادر رديفة  تُستقى منها أحكام للوقائع التي لم يرد فيها          
نـص ، وقـد آانـت الشريعة الإسلامية سبّاقة في هذا المجال فأوجدت المصادر للوصول            

من الكتاب أو  السنة ، فكان القياس، والعرف إلـى  الحكـم الشـرعي فـيما لا نـص فـيه           
مما يوفر مصادر غزيرة لا تنفد ..........،والمصالح المرسلة ، والاستحسان ، وسد الذرائع    

فـي عملية استنباط الحكام           هذا وقد سلك القانون وجهة قريبةً  من ذلك عندما       
لتوصل إلى  الحكم الذي لا اقتـبس بعـض تلك المصادر لتكون رافدا لنصوصه في سبيل ا           

 .   يوجد فيه  نص قانوني ينطبق عليه 

     ويُعـدُّ القـياس مـن أهـم مصادر الاجتهاد  في الشريعة الإسلامية  والقانون الوضعي       
 .في المسألة التي لم يرد فيها نص شرعي أو قانوني    

ستخدم القياس      فمـا  تعـريف  القـياس؟ ومـا حجيـته ؟ وهل هناك تطبيقات واقعية أُ             
 فيها في القانون ؟   وما مدى هذا الاستخدام  ؟

 . الإجابة عنها - إن شاء االله تعالى -     آل هذه الأسئلة وغيرها سيتولى هذا الفصل 
 
 
 
 

 
 
 
 

 المبحث الأول
 تعريف القياس وبيان حجيته في الشريعة والقانون

وبيان حجيته في الشريعة الأول ، تعريف القياس : يشـتمل هـذا المبحث على مطلبين     
 .الإسلامية ، والثاني ، تعريف القياس وبيان حجيته في القانون 
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 :المطلب الأول 
 :   تعريف القياس وبيان حجيته في الشريعة الإسلامية  

 :الفرع الأول 

 ) :لغة واصطلاحاً (تعريف القياس

 :    القياس في اللغة 

على غيره أَقـيسُ قَـيْساً و قـياساً  إِذا قدَّرته        قسـتُ الشـيء بغيـره و      :  قَـوَسَ     "  -     
 . علـى مثاله

 .  قَايَسْت بـين الأمرين مقايسة وقياس  إِذا قادَرْت بـينهما : ويقال -

 )149(" واقتاسَ الشيء بغيره ، قاسه به  -

 .       فالقياس في اللغة معناه التقدير والمساواة  
  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  :القياس في الاصطلاح   *  

 :أورد العلماء تعريفات عدة للقياس ، من أبرزها 

تعدية الحكم من الأصل إلى "   تعـريف صـاحب التنقـيح ، والـذي جـاء فـيه                   -
 ) 151("متحدة لا تُدرك بمجرد اللغة ) 150(الفرع بعلة

                                                
القاموس    ، الفيروز آبادي ، 347 -346 ص 11  ،ج  لسان العرب      ابـن منظور ،          )(149

  .   556، ص مختار الصحاح  ،  الرازي ، 733 -732 ، ص المحيط
ناطه به ونصبه علامة مناط الحكم أي ما أضاف الشرع الحكم إليه و      "      العلة هي       )(150

:   و اختلفوا  في تعريف العلةعلى أقوال     .230 ص  2 ،   المستصفىالغزالي ،   " علـيه   
أنها المعرِّفة للحكم بأن جعلت علماً على الحكم إن  وجد المعنى وجد الحكم       : الأول  "  

اء ، قاله الصيرفي و أبو زيد من الحنفية وحكاه سليم الرازي في التقريب عن بعض الفقه
أنهـا الموجـبة للحكـم بذاتها لا    : الثانـي  . واخـتاره صـاحب المحصـول وصـاحب المـنهاج        

بجعـل االله وهـو قـول المعتـزلة بـناء علـى قاعـدتهم فـي التحسـين والتقبيح العقليين ،            
أنها الموجبة للحكم على :  الثالث . والعلـة وصـف ذاتـي لا يـتوقف علـى جعـل جاعـل            

قاله الصفي الهندي .ة بذاتها وبه قال الغزالي و الرازي        معنـى أن  الشـارع جعلها موجب       
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  وهـذا يعني أن يتم إثبات مثل حكم الأصل  الثابت بالنص  في الفرع الذي لم    
بسبب وجود أمرٍ  مشتركٍ  بينهما وهو ما يسمى        يـرد فـي حكمه نص ، وذلك         

العلـة ، وهذه العلة أو السبب المشترك بينهما لا يُدرك بمجرد اللغة ، فبمجرد              
إدراآه من اللغة لا يُطلق عليه قياس ؛ و إنما يكون قد عُلم حكمه بدلالة النص    

)152(.* 

 إثبات حكم حمل معلوم على معلوم في"    آما عَرّفه صاحب البرهان  بأنه   -
 )153(" لهما أو نفيه عنهما بأمر يجمع بينهما من إثبات حكم أو صفة أو نفيهما 

وذآر المعلوم حتى يشتمل الكلام على الوجود و العدم  و النفي والإثبات   "   
 ")154( 

 

 

 

       نلحـظُ مـن هـذه التعـريفات وغيـرها أنها تكاد تنبع من مكانٍ واحد و تصُب       
ورتها وجـود واقعـة أو مسـألة حادثـة لا يـوجد لها حكمٌ       فـي قـناة  واحـدة ، ص ـ      

منصـوص علـيه ، وفـي الـوقت ذاتـه يوجد مسألة مشابهة لها قد ورد نص في            
حكمها ، وبين هذه المسألة وتلك شيء مشترك يجمع بينهما وهو العلة التي 

 .  )155(من أجلها شُرع الحكم للمسألة التي ورد النص بحكمها 

 :الفرع الثاني 

 : القياس في الشريعة  حجية

                                                                                                                                       
: الخامس . أنها الموجبة بالعادة واختاره الفخر الرازي  :  الرابع .وهـو قـريب لا بأس به      

أنهـا الـباعث علـى التشـريع بمعنـى أنـه لا بـد أن  يكـون الوصف مشتملا على مصلحة          
أنها التي يعلم االله : السادس   .   صـالحة لأن تكون مقصودة للشارع من شرع الحكم              

أنها المعنى :  السابع .  صلاح المتعبدين بالحكم لأجلها وهو اختيار الرازي وابن الحاجب 
 ص 2 ، جإرشاد الفحول ، الشوآاني ، "  الـذي آـان الحكم على ما آان عليه لأجلها         

157. 
 بن مسعود الحنفي ،     المحبوبي البخاري ، الإمام القاضي صدر الشريعة عبد االله          )(151

التنقـيح فـي أصـول  الفقه وهو مطبوع مع شرح التلويح على التوضيح للإمام         
،دار الكتب العلمية ، 1  ، ط     سـعد الـدين مسـعود بـن عمـر التفتازانـي الشافعي            

  .   109  ص 2م، ج 1996هـ 1416بيروت ،  
 .109  ص 2   المرجع السابق،ج )(152

مفهوم الموافقة ودلالة الأولى ، وبعض الفقهاء يسميها  تسـمى دلالـة الـنص و             "  -*
القـياس الجلـي ، وتكـون دلالـة الـنص إذا آانت عبارة النص تدل على الحكم في واقعة                 

أبو " . بعـبارته ، ويُفهم من النص هذا الحكم في واقعة أخرى لتحقق موجب الحكم فيه           
  .  141 ، ص أصول الفقهزهرة ، محمد ، 

)   هـ478ت( ، أبـو المعالي  عبد الملك بن عبد االله بن يوسف       الجوينـي       )(153
 1399،)عبد العظيم الديب. د: تحقيق ( ،1، ط البـرهان فـي أصـول الفقه       ،  

  .746 � 745 ص 2هـ،  ج 
  . 745 ص 2    المرجع السابق ، ج )(154
، 2، طالمــنخول    الغزالــي ، محمــد بــن محمــد بــن محمــد أبــو حامــد ،   )(155

 1م ،ج 1980/ هـ  1400،دار الفكر ، دمشق ،        )محمـد حسن هيتو   د  : تحقـيق   (
 . 324ص 

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

    لقد آان للقياس دور بارز في بيان الأحكام الشرعية في المسائل التي لم          
يـرد نـص بحكمهـا سواء في المجال الفقهي أو المجال القضائي  ،وبذلك يكون        

 .للقياس أهمية آبيرة في عملية سد الفراغ الذي تترآه النصوص 

وآذا في السنة النبوية المطهرة ،   وقـد استخدم القياس في القرآن الكريم ،       
وسـار الصـحابة علـى الـنهج نفسـه فاسـتخدموا القـياس فـي إصـدار الأحكام               
الشـرعية ، ثم تَتَابع الأمر عند الفقهاء ، وهذا يدلّ على الأهمية  الكبيرة التي           

 .أولاها التشريع في الاعتماد على هذا المصدر 

ٍعلى استخدام القياس في       ومـن الشـواهد التـي يمكـن أن نسوقها آدليل            
 :الشريعة الإسلامية  ما يلي 

 :من القرآن الكريم  �

ــى  -   ــه تعال ــو ل ــنوا أطــيعوا االله وأطــيعوا   " :          ق ــذين آم ــا  ال ــا أيه ي
الرسـول وأولـي الأمر  منكم ، فإن  تنازعتم في شيء فردوه إلى االله    

حسن تأويلاً والرسـول إن آنـتم تؤمنون باالله واليوم الآخر ، ذلك خيرٌ وأ   
")156( . 

  أمر المؤمنين برد - سبحانه وتعالى�          من خلال هذه الآية يتبين أن االله 
الأمـور المتـنازع فـيها بيـنهم فيما لم يجدوا فيه حكماً  من الكتاب والسنة إلى          

 يشـمل آل ما يمكن أن  يصدق عليه أنه ردٌ إليهما  هاالله والرسـول، وهـذا بـدور     
  .)157( ما لم يرد فيه نص بما ورد فيه نص مشمولاً  بذلكليكون بذلك إلحاق

 : من السنة النبوية  �

 � عــندما بعــثه الرســول  - رضــي االله عــنه  �     حــديث معــاذ -    

، *� وقد سبق ذآره - قاضـياً إلـى اليمن    �صـلى االله علـيه وسـلم      

 صلى �فأقره الرسول " أجتهد رأيي " حـيث قـال في نهاية الحديث      

ــيه  ــي    �وســلم االله عل ــره ف ــذي ورد ذآ ــتهاد ال ــك ، والاج ــى ذل  عل

بـذل الوسـع في طلب الأمر بالقياس على الأحكام        " الحـديث ،هـو       

يريد الاجتهاد في رد القضية من     ..... الـواردة فـي الكـتاب أو السـنة          

  ).158(طريق القياس إلى معنى الكتاب والسنة 

 .   وفي هذا تصريح بحجية الاجتهاد في مجال القضاء 

  -  أن امرأة أتت رسول االله -  رضي االله عنهما  - عـبد االله بن   عباس         عـن  -

:"  إن أمي ماتت وعليها صوم شهر ،  فقال    :   فقالت    -صلى االله عليه وسلم       

                                                
 .59/    النساء )(156
  .31 ، ص مصادر التشريع فيما لا نص فيه   خلاف ، عبد الوهاب ، )(157
 .من هذه الرسالة  ) 25(     انظر ص  - * 
 .  ، آتاب القضاء 351 ص  9 ، ج عون المعبود   )(158

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

فدين االله : قال نعم ،  :   قالت   أرأيـتِ لـو  أن عليها دَيْن أآنتِ تقضينه؟           

 .)159("   أحق بالقضاء

 أن � صلى االله عليه وسلم �ل في بيان الرسول      ووجه دلالة الحديث   تتمث     
) وجوب الأداء ( يساوي دَيْن العباد في الحكم ) الحج أو غيره   ( دَيْن االله تعالى    

  )160(.وليس للقياس معنى إلا هذا 

 :من اجتهادات الصحابة  �

ــحابة الكــرام     ــد قــام الص ــوان االله علــيهم  -     لق ــل القــياس فــي   � رض  بفع
دوا عليه دليلا في إصدار الأحكام الشرعية والقضائية على      اجتهاداتهم ، واعتم  

 .حد سواء  

رضيه الرسول : فقد استعملوا القياس في خلافة أبي  بكر ، حيث قالوا  -

  عليه -

  إمامـاً فـي الصـلاة وهـي عمـود الـدين أفـلا نرضـاه  لدنيانا                    -السـلام   
 )161(. ؟�  صلى االله عليه وسلم-خليفة بعد الرسول 

:"  لأبي موسى عندما أرسله قاضياً  �  رضـي  االله عـنه        -مـر وورد قـول ع    -

ثـم الفهـم فيما أُدلي إليك  مما ورد عليك مما ليس فيه قرآنٌ  ولا                  ..... 

سـنة ، ثـم قـايس بـين الأمـور عـند ذلـك ، واعرف الأمثال والأشباه ثم           

 )162("......اعمد إلى أحبها إلى االله فيما ترى وأشبهها بالحق 

  إلى  القاضي أبى موسى يبين - رضي االله عنه  �ه من عمر        فهـذا توجي  
لـه فـيه طـرق الوصـول إلى الحكم الصحيح فيما يعرض عليه من قضايا ، حيث            
ورد أن مـن ضـمن ما يمكن للقاضي أن يسلكه في سبيل التوصل إلى الحكم            
عـندما لا يجـد نصـاً فـي القضـية ، أن يسـتخدم القـياس بحـيث يعطي الحكم                     

 على ما يشابهه � مما لا نص فيه � قياس ما هو معروض أمامه      معـتمداً على  

                                                
،  ) 1148( حه ، باب قضاء الصيام عن الميت ، رقم    رواه  مسلم في صحي)(159
 ، ورواه الـبخاري ولكـن فـي الحج بدل الصيام ، باب من شبه أصلا    26 ص   8ج  

 حكمهما ليُفهِم � صلى االله عليه وسلم    �معلـوما بأصـل مبيّن وقد بيّن النبي         
 ، وروى قـريباً مـنه  الدارقطنـي في    2668 ص     6، ج    ) 6885( السـائل  ، رقـم       

 ،  و ابن ماجة في سننه ، 260  ص  2،   ج) 111( سـننه ، آتاب الحج ، رقم       
، ابن ماجة ، محمد بن     )    2909( بـاب الحـج عن الحي إذا لم يستطع ، رقم            

: تحقــيق ( ،ســنن ابــن ماجــة،)هـــ275 -ت( يــزيد       أبوعــبد االله القزوينــي 
  .  971 ص 2، دار الفكر ، بيروت ،ج )محمد فؤاد عبد الباقي

أصول  ، السرخسي ، 219 ، ص  أصول الشاشيالشاشي ، :    انظر ) (160
  . 130 ص  2 ، ج السرخسي

 671ت (      القرطبـي ، محمـد بـن احمد بن أبى بكر بن فرح أبو عبد االله    ) (161
 القاهرة ، � ،  دار الحديث "تفسير القرطبي"الجامع لأحكام القرآن    ،  ) هـ
محمد إبراهيم الحفناوي ، خرج . جعه وعلق عليه دم  ،را 1994/ هـ  1414 / 1ط  

  . 38  ص 16محمود حامد عثمان ، ج . أحاديثه د
ورواه البيهقي في سننه .  من هذه الرسالة ) 42(      سبق تخريجه ص  ) (162

، بـاب لا يحـيل حكـم القاضـي علـى المقضـي لـه والمقضي عليه ، ولا يجعل             
  ص  10ج . حرام على واحد منهما حلالاً الحـلال علـى واحد منهما حراماً ولا ال       

  . 130 -86 ص 1ابن القيم ،  أعلام الموقعين  ج :  ، وانظر 150
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مـن قضايا ورد النص بحكمها  ،وهذا دليل على استخدام القياس في الاجتهاد       
 .القضائي فيما لا نص فيه 

  

 :من المعقول 

    يقضـي العقـل بـأن الأمـور المتشـابهة ينبغـي أن تأخذ الحكم نفسه ، إذ لا              
تان تحملان علة مشترآة ولا تشترآان في الحكم ، يمكن أن يكون هناك مسأل

 لعلة الإسكار ، فكل مشروب تحققت فيه � مـثلا   �فالـنص ورد بتحـريم الخمـر        
هـذه العلـة اشترك معه في الحكم ، وهذا منطق العقلاء وإلاّ لزم منه التناقض    

 .في التشريع ، وهذا مما صان االله عنه شرعه و أحكامه   

ن النصوص محصورة ومتناهية ، والوقائع غير محصورة      ومـن جهـة أخـرى فـإ      
ــيط     ــن أن يحـ ــور لا يمكـ ــنة ، والمحصـ ــنة والأمكـ ــتلاف الأزمـ ــية لاخـ ولا متناهـ
بغيرالمحصـور ، فلزم العمل بالقياس لتوسيع دائرة العمل بالنصوص ؛ وإلا خلت       

 . بعض الوقائع عن حكم شرعي ، وهذا غير جائز 

كيم راعى  في تشريع الأحكام مصالح الأنام  ومن جهة ثالثة ، فإن الشارع الح 
، وبالتالي فإن المسائل المشترِآة في العلة ينبغي أن تأخذ الحكم نفسه من 

 ) 163(.  باب تحقيق المصلحة 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                
 علم أصول الفقه، خلاف ، 220 ،ص أصول الفقه     أبـو زهرة ، محمد  ) (163

   .58، ص 
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 :المطلب الثاني 
 *تعريف القياس وحجيته في القانون 

 :الفرع الأول 

 :تعريف القياس في القانون 

 :ف فقهاء القانون القياس بأنه     عُرّ

إعطـاء الحالـة غيـر المنصـوص علـى حكمهـا ، حكـم الحالة المنصوص                 "   -

 ) .164(" عليها لتماثل سبب الحكم في الحالتين 

                                                
    تعـريف القـياس وحجيـته فـي القانـون يسـيرا جنباً إلى جنب مع  تعريف                 -*

ي الشـريعة  ، فالقانـون عندما يحيل أمر استنباط الأحكام    القـياس وحجيـته ف ـ    
ــه       ــبادئ الشــريعة الإســلامية أو الفق ــنها  م ــية وم ــادر التبع ــى بعــض المص إل
الإسـلامي ، فـإن إحالـته هـذه تعنـي أنـه يطـبق علـى الحكـم المستنبط من             

 ما يطبق عليه من الناحية الفقهية من حيث تعريف القياس       � مـثلا    �القـياس   
لشروط والأرآان المتعلقة به ، فهو يحيل إلى الفقه الإسلامي ما لا            وحجيته وا 

نـص فـيه مـن القانـون وبـذلك يُفهـم انـه يطبق ما يطبقه الفقه الإسلامي في         
القضــية المعروضــة علــى القضــاء ، وهــذا الحكــم ينطــبق علــى بقــية المصــادر 
ــيها القانــون عــندما لا يــوجد نــص فــي المســألة ، مــن     التبعــية التــي يلجــأ إل

الاستصـحاب والمصـالح المرسـلة وسـد الذرائع وغيرها ، فتعريف هذه المصادر      
وبـيان حجيـتها فـي الشـريعة ، يكـاد يكون بيان لتعريف هذه المصادر وحجيتها              

ومـع ذلـك سـتقوم هـذه الدراسـة بمحاولة البحث عن تعريفات              . فـي القانـون     
:  انظر المواد    وللمـزيد مـن الإيضـاح حول هذا الموضوع        . قانونـية لهـذه المصـادر     

من القانون المدني ) 1( مـن القانـون المدنـي المصـري ، والمـادة            ) 1( المـادة   
السنهوري ، :  من القانون المدني العراقي ، وانظر   ) 1،2( السوري ، والمادة 

 ، أصول القانون عـبد الـرزاق احمـد باشـا ،و أبـو سـتيت ، احمـد حشـمت ،                    
 وما بعدها 122 م، ص 1950  - القاهرة �مطبعة لجنة التأليف والترجمة والنشر 

ــون المدنــي  . عــبد الــتواب ، معــوض   .  ، منشــأة المعــارف ،  مدونــة القان
المــدخل  ، البكــري ، عــبد الباقــي ، 12 � 11 ص 1 م، ج 1987الإســكندرية ،  

المذآرة الإيضاحية  وما بعدها ، 668 ص 1 ، ج    لدراسة القانون والشريعة  
.  م1994 ، الفـار ، عـبد القادر،   37 -35 ص  1 ، جللقانـون المدنـي الأردنـي     

 83 -82دار الثقافة ، ص  :  ، عمان    1 ، ط    المـدخل لدراسة العلوم القانونية    
 . 

 1 ، ج المدخل لدراسة القانون والشريعة    البكـري ، عـبد الباقـي ،    ) (164
  . 671ص 
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 تعريفه عند الأصوليين ، ولكنه ذآر أن   -  إلى حد آبير    -  هـذا التعـريف مشـابه     
حالتين ، وهو ما سبب إعطاء حكم الأصل للفرع هو تماثل سبب الحكم  في ال

 ) . علة الحكم ( يعبّر عنه الفقهاء ب 

إلحـاق أمـرٍ لم ينص على حكمه في التشريع بأمرٍ  نص   "   آمـا عُـرِّف بأنـه           -
 )165(".عليه فيه لاشتراك الأمرين في سبب الحكم 

 �    وإذا نظرنا إلى  هذا التعريف وجدناه  لا يكاد يختلف عن التعريف الشرعي 
  .�الذي سبق ذآره 

      ولقـد آانـت قضـية الـتماثل في الأحوال ما بين المقيس و المقيس  عليه          
هـي المحـور الأسـاس لهـذا القياس في الحكم ، وهو ما يطلقون عليه قياس              

الشـبه أو  التماثل ، أي حتى تجري عملية القياس لا بد من وجود مشابهة أو        
ى حكمهــا ، مماثلــة فــي ســبب الحكــم  فــي المســألة التــي  لــمُ يــنَص عل ــ 

 )166(.والمسألة التي نص عليها 

إن شرعية القياس تتحقق عندما تشتمل : "    يقول القانوني الفرنسي جِنِي 
ــتلك التــي جســدت الحكــم    الفــروض غيــر المــتوقعة علــى عناصــر مشــابهة ل
المشــرّع مــن حــيث آــونها تمــثل الأســس الحقيقــية لــذلك الحكــم ، ذلــك لأن 

 ) 167("هر تطبيق القياس يبرره تشابه الجو

         فحقـيقة التماثل المطلوب آما عبر جني هو تماثل جوهري بين أسباب     
الحكـم المنصـوص علـيه وبين أسباب الواقعة المعروضة التي لا نص فيها ،فإذا          
وجـد ذلـك التشـابه فـي العلـة  بين ما ورد فيه نص وما لم يرد فيه نص عندئذٍ            

بحكمها فنطبقه على المسألة يمكـن أن نأخـذ حكـم المسألة التي ورد النص            
التـي لا نـص فـيها ، وبـذلك نستطيع أن  نتوصل إلى  إصدار  الحكم حتى في             

 .)168(حالة عدم وجود النصوص القانونية حول ذلك 

 : الفرع الثاني 

 : حجية القياس في القانون 

      لقـد آـان القـياس ذا أهمية آبيرة في سد الفراغ  الذي تترآه نصوص القوانين من               
حيث عدم نصها على بعض المسائل الواقعة ، عِوضاً عن المتوقعة التي لم تعالجها تلك        

 .القوانين 

      وقـد جـاء الاعـتماد  على القياس منطلِقاً  من قواعد العدالة والمساواة ، إذ إن تلك       
القواعد تقتضي أن تكون المسائل ذات الأسباب الواحدة والحكمة المشترآة التي تجمع 

ك المسـائل تأخـذ الحكـم نفسـه ، وبذلك ينسحب حكم المسألة التي ورد نص            بـين تل ـ  
بحكمهـا علـى المسـألة التـي لـم يرد نص بحكمها ، وذلك بسبب التشابه في العلة أو            

 )169(.الحكمة بين تلك المسألتين 

                                                
 :    لمـزيد مـن التفصـيل حـول حجية القياس في الاجتهاد القضائي ، انظر     )(165

  . 266، ص نظرية الحكم القضائي أبو البصل ، عبد الناصر ، 
  . 302 ، ص نظرية تفسير النصوص المدنية  أحمد ، محمد شريف ، ) (165
 .302  المرجع السابق ص ) (166
  .302   نقلاً  عن المرجع السابق  ص  ) (167
 . 302   المرجع السابق ص ) (168
( المدخل إلى القانون ام محمد محمود ،   أبـو السـعود ، رمضـان ، و زهـران ، هم             )(169

  .386، ص ) النظرية العامة للقاعدة القانونية 
ومـع أن أبا زهرة ليس قانونيا إلا أن آلامه   .مـن هـذه الرسـالة     ) 44(    تُـرجِم لـه ص       -*

 . في القياس القانوني ، فيُستأنس به 
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إن النصوص تتناهى ، والوقائع لا : تعقيبا على مقولة *          وقـد ذآـر الإمام أبو زهرة     
فلا بد من القياس في تطبيق القوانين بأن تعطى الوقائع التي لا نص على    :  " هى  تتنا

حكمهـا حكـم الوقائـع التـي تشـابهها مـن المنصـوص علـيها ، وإنـه لا يصح أن يترك أمر                     
 )170(" القياس من غير ضابطٍ دقيق محكم 

ف ويلاحـظ أن تحـري القاضي لمعرفة الوص  "         وقـد تحـدث  عـن أهمـية ذلـك فقـال           
المناسب للحكم يجب أن يدخل فيه مقدار ما يتحقق فيه من عدالة عامة شاملة ، فإن               
ــة ، وتنظــيم      ــين جــاءت لخدمــة العدال ــين ، إذ إن القوان ــة مقصــد عــام لكــل القوان العدال

  )171(" المعاملات بين الناس بالقسط والميزان ، واالله خير الحاآمين 

إليها القاضي في بحثه عن الحكم فيما قصرت     فالقياس إذاً إحدى الوسائل التي يلجأ 
وحيث يمكن القول إن القياس وإن آان أداة منطقية إلا        " أن تُمـده بـه النصوص القانونية        

إنه يضع موضع العمل فكرة أسمى هي فكرة المساواة القانونية التي تعد وحدها المبرر 
  . )172("له 

رئيسياً للتشريع ، حيث آان له دور      وقـد جَعلـت معظـم القوانـين من القياس مصدراً       
بـارز فـي تطـور القوانـين ، و وسيلة مهمة يتم اللجوء إليها  عند عدم وجود النص ، ومن          
هـذه القوانين  القانون الفرنسي ، والقانون الألماني ، والقانون السويسري ، والإيطالي        

 فـي تحديـد موقع   ، والبرازيلـي ، وغيـرها مـن القوانـين الأجنبـية  علـى اخـتلافٍ  بيـنها                  
 )173.(القياس بين المصادر التي يُرجع إليها عند عدم النص 

 :      أما  القوانين العربية فقد آان للقياس فيها دور هامٌ  أيضاً  

لو تعذر " على أنه ) 7(فقـرة  ) 1(فقـد نـص القانـون المدنـي العراقـي فـي المـادة               -

ي للتشريع ، وجب الفصـل فـي واقعـة خاصـة طبقاً  للنص أو للمفهوم الطبيع           

حينئذٍ  الرجوع إلى الحالات المشابهة التي أورد القانون بشأنها حكماً  واضحاً       

 " 

وفـي هـذا إشارة إلى استخدام قياس في الحالات المتشابهة لإعطائها الحكم نفسه ؛     
 .وذلك عند عدم وجود نصٍ  على حكم مسألة ما 

بت على خلاف القياس فغيره لا ما ث" منه على أن ) 3(  آمـا نص آذلك في المادة     
 . ، وهذا يدل بالمفهوم المخالف أن الثابت وفق القياس يقاس عليه "يُقـــاس عليه 

إذا لم يوجد )  "  2(الفقرة ) 1(     أمـا  القانـون المدنـي المصري فقد جاء في المادة               -
نص تشريعي يمكن تطبيقه ، حكم القاضي بمقتضى العرف ، فإذا  لم يوجد ،            

قتضـى مـبادئ الشـريعة الإسـلامية ، فـإذا  لـم تـوجد ، فبمقتضـى مبادئ            فبم
 "القانون الطبيعي وقواعد العدالة 

قـد فسّـرها بعض    "  مـبادئ القانـون الطبيعـي وقـواعد العدالـة        "         إن عـبارة    
 )174(.بأن القياس يعدُّ داخلاً  ضمن هذه العبارة : فقهاء القانون المصري 

                                                
  . 261 ، ص  أصول الفقه   أبو  زهرة ، ) (170
  . 262السابق  ص     المصدر ) (171

 ، المدخل إلى القانون   أبـو السـعود ، رمضـان ، زهـران ، همام محمد محمود ،     ) (172
  . 386ص 
محمد شريف ، , أحمد  . 32 ، ص  علـم المـنطق القانوني      السـقا ، محمـود ،         )(173

المــدخل البكــري ، عــبد الباقــي ،  .. 311ص  نظــرية تفســير النصــوص المدنــية ، 
 670 ، ص  والشريعةلدراسة القانون

 ، المدخل إلى القانون    أبـو  السـعود ، رمضان ، زهران ، همام محمد محمود ،   ) (174
  . 386ص 
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من الأمور التي لا بد للقاضي من الرجوع إليها  عند قصور النصوص         ويعدُّ القياس من ض   
القانونـية عـن معالجة المسألة المعروضة أمام القضاء ، وهذا دليل على أن الرجوع إلى             
القياس يعدُّ في حقيقته رجوعاً  إلى  مبدأ المساواة القانونية التي تقتضي إعطاء أحكام  

 )175(.ة واحدة أو سبب واحد متشابهة للمسائل المشترِآة في عل

 :   القياس في القانون المدني الأردني -*

 اعتمد على القياس ، وعدّه مصدراً    � آغيره من القوانين     -      القانـون المدني الأردني     
مـن مصـادر تشريع القانون ، إضافة إلى آونه مصدراً تفسيرياً فيما لا نص فيه ، جاء في               

والقاضـي فـي حالـة النص الصريح        :   "   الأردنـي    الوسـيط فـي شـرح القانـون المدنـي         
يسـتخلص مضمون  الحكم القانوني ليس فقط من عبارته وألفاظه ، بل أيضا من إشارته   
أو معـناه ، وهـو ما يسمى بدلالة المنطوق أو إشارة النص ، ويُقصد بذلك  المعنى الذي     

وهذا الأمر يتحدد . مية لها وإن آان لا يتبادر فهمه من ألفاظ النص إلا إنه يكون نتيجة حت         
 . بالاستنتاج عن طريق مفهوم الموافقة أو مفهوم المخالفة 

قياس عادي  وقياس من : نوعان ) أو القياس (   والاستنتاج عن طريق مفهوم الموافقة 
والقياس العادي هو الذي يقوم على مجرد اتفاق العلة لا أآثر ، وفيه نقيس        . باب أولى   

 حكم في عبارة النص على الحالة التي شملها النص في عبارته ذاتها حالة لم يرد عنها
أما . ، ونعطـي للحالـة الأولـى حكـم الحالـة الثانـية إذا آانت العلة متحدة في الحالتين                 

القياس من باب أولى ففيه تتضمن عبارة النص حكم حالة معينة ، ثم تعرض حالة أخرى 
  فيعطى للحالة الثانية حكم الحالة الأولى تتوفـر فـيها علـة الحالـة الأولى بشكل أوفى          

  )176(.  " من باب أولى 

         آمـا جـاء ت بعـض المـواد فـي القانـون المدني الأردني تدل على الاعتماد على           
القياس آمصدر من مصادر تشريع القوانين ، سواء آان ذلك بشكلٍ مباشر أو غير مباشر 

 .، وآذلك الحال في الاجتهادات القضائية 

مــا ثــبت علــى خــلاف " مــن القانــون المدنــي علــى أنــه  ) 221(   نصــت المــادة  -

 " .القياس فغيره لا يقاس عليه 

       وبمفهـوم المخالفـة لمـنطوق المـادة المذآـورة  أن  مـا يثـبت علـى وفـق القياس              
 .فيمكن أن  يقاس عليه 

 لبعض وهـذا نـص غيـر صـريح مـن القانـون بالاعـتماد علـى القـياس فـي إصدار القاضي             
 .الأحكام 

يُعتبر في حكم مرض الموت الحالات " علـى انه   ) 2( ف ) 543(ونصـت المـادة     -

التـي يحـيط بالإنسان فيها خطر الموت ، ويغلب في أمثالها الهلاك ولو لم يكن       

 ".مريضاً  

    إن أي تصـرف يصـدر مـن الإنسـان فـي مـرض الموت يكون مشوباً  بشبهة الفرار من            
هـرب مـن التزام معين أو يكون قد وقع بغبنٍ  فاحش ، أوفيه محاباة    شـيء أو محاولـة الت     

ولـذلك لا يـنفذ هـذا التصـرف ، فـإذا وجـدت هـذه الشـبهات فـي أي إنسان تعرض              ...... 
 آما لو أوشك على الغرق أو تعرض لحاد  -للخطر فأوشك على الهلاك ولو لم يكن مريضا       
 ولم يكن �)....  ، أو السرطان آالطاعون ( ث خطيـر أو آـان فـي أرض فيها مرض خطير          

فـي تلـك الحالـة نـص فإنـه  يقـاس علـى المـريض مـرض المـوت مـن حـيث المـنع مــن              

                                                
     . 386    المرجع السابق ص ) (175
    جميعــي ، عــبد الباســط ،و مدآــور ، محمــد ســلام ، وحســني ، عــبد المــنعم ،  )(176

 سنة 43رقـم   " ردني، الوسـيط فـي شـرح القانـون المدنـي الأ     وحـتموت ، عـادل    
  . 112 ص  1 م، ج 1978، الدار العربية للموسوعات ، القاهرة ، "م1976
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التصـرفات ، وذلـك لاتحادهما في علة واحدة تتمثل بالشبهات التي ذآرناها حيث تكون              
  )177(. موجودة عند من يشرف على الهلاك 

ها اعتمادها على القياس ،      وقـد وُجِـدت هـناك نصـوص قانونـية يمكن أن نستخلص من             
أواعتـبارها للقـياس بأنه حجة يمكن الاعتماد عليه في إصدار الأحكام فيما لا نص فيه ،            

 :  ومن هذه النصـــوص 

  فإذا لم تجد المحكمة نصاً في   -2" من القانون المدني    ) 2(   مـا جـاء فـي المادة           -
ة لنصـوص هذا  هـذا القانـون، حكمـت بأحكـام الفقـه الإسـلامي الأآثـر مـوافق         

 ."القانون ، فإن لم توجد فبمُقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية 

       وقـد جـاء فـي المذآـرة الإيضـاحية للقانـون المدنـي في التفريق بين أحكام الفقه            
فالأولــى مدونـة فــي  "  .... :الإسـلامي وبـين مــبادئ الشـريعة الإسـلامية مــا نصـه      

صوص الكتاب والسنة آالأمر بالعدل     الكـتب الفقهـية ، والثانية تُستخلص من ن        
والمسـاواة والنهـي عـن أآـل أمـوال الناس بالباطل وآقاعدة الخراج بالضمان               

." ......)178( 

       فقـد جعـل القانـون مـن  مـبادئ الشريعة الإسلامية مصدراً من مصادر استخلاص                  
عة الحكـم فـيما لا نـص فـيه ، وجـاءت المذآـرة الإيضـاحية لتوضـح معنـى مـبادئ الشري                    

 ، وبذلك يدخل ضمن     )179() مـا يستخلص من نصوص الكتاب والسنة        ( الإسـلامية بأنهـا     
مـبادئ الشـريعة الإسلامية استنباط الحكم بالقياس ، لأن الحكم بالقياس على ما ورد             
فـي الكـتاب والسـنة ، معناه أخذ الحكم من مبادئ الشريعة الإسلامية سواءً  آان ذلك     

 . أصالة ام قياساً  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                
  . 152  ص  4 ، ج  شرح فتح القدير   ابن الهمام  ، ) (177
   . 36  ص  1   المرجع السابق ، ج )  (178
 .     المرجع السابق ) (179
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 المبحث الثاني

 تطبيقات القياس في الاجتهاد القضائي الإسلامي
    لقـد عـرفنا معنـى القـياس وحجيـته فـي الشـريعة والقانون ، ونأتي إلى              

بــيان بعــض الأمــثلة التطبيقــية حــول القــياس فــي الاجــتهاد القضــائي فــي   

 : الشريعة الإسلامية 

 :المطلب الأول 

  *: ميراث الجدة 
ــه    أتــت الجــدتان إلــى أبــي بكــر   "       أصــل  هــذه المســألة مــا ورد أن

الصـديق فـأراد أن  يجعل السدس للتي من قبل الأم فقال له رجل              

أما إنك تترك التي لو ماتت وهو حي آان إياها يرث            )180(من الأنصار 

  ) 181("  فجعل أبو بكر السدس بينهما

                                                
لأب تطالــب بميــراثها ،      هـذه القضــية هـي بمــثابة دعــوى قضـائية  رفعــتها الجـدة     -*

 نصا يستند إليه ، استند - رضي االله عنه  �) أبو بكر الصديق ( وعـندما لـم يجد القاضي       
 . إلى القياس ألا ولوي  

الزرقاني ،محمد بن عبد الباقي بن يوسف :      هـو عـبد الـرحمن بـن سهل ، أنظر    ) (180
 ــ1122ت (المصـري     الكـتب العلمـية    ، دار1 ، ط شـرح الزرقانـي علـى المـوطأ    ، ) ه

  .206 ص 6 ، ج المغنيابن قدامه ، :  ، وانظر 146 ص 3م  ، ج 1990/هـ 1411بيروت ، 
(  ، 1، ط ) 1099(  بــاب ميــراث الجــدة  بــرقم  المــوطأ ،    رواه الإمــام مالــك فــي ) (181

 ، ورواه 385م ، ص 1988/ هـ 1408، دار إحياء العلوم ، بيروت ،        )تحقـيق سـعيد اللحـام       
 ، وقال 419 ص  4ج   )  2100( ذي في سننه ،باب ما جاء في ميراث الجدة ، رقم    التـرم 

: وانظــر فــي هــذه المســألة  .  340 ص 4صــحيح علــى شــرط الشــيخين ، ج : الحــاآم 
هـ 1255ت (  ، الشوآاني ، محمد بن علي بن محمد27 ص  2 ، ج  ، المهذب الشيرازي  

م 1973، دار الجيل ،  منتقى الإخبارنيل الأوطار من أحاديث سيد الإخبار شرح،  ) 
، )  هـ456ت(  ، ابن حزم ، علي بن احمد بن سعيد الظاهري أبو محمد    175 ص     6،  ج    
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تطالبان أبا بكر بميراثهما ، _ لأب ولأم  _    فـي هذه المسألة جاءت الجدتان       

 �أراد أبـو بكـر أن يعطـي الجـدة لأم السـدس بـناء على ما أعطى  الرسول                  

 ويتـرك الجـدة لأب ، إلا إنـه لمـا ذآَّره الأنصاري أن         �صـلى االله علـيه وسـلم        

الجـدة لأب أقـرب للمـيت مـن الجـدة لأم ، عـاد وأعطاهـا السـدس بالقياس                    

  . الأولوي على ما أعطى الجدة لام 

 :      أما أرآان القياس في هذه المسألة فهي على النحو الآتي 

 .فهو أن  الجدة لأم ترث السدس ) الأصل (      فالمقيس عليه 

 .فهو ميراث الجدة لأب )  الفرع (     وأما المقيس 

     و أمـا بالنسـبة لحكـم الأصـل  فهـو أن ميـراث الجـدة لأم هـو السدس ،                   

 :وذلك للأدلة التالية 

           

 

 

  -  صــلى االله علــيه وســلم -النبــي "     ورد عــن بــريدة عــن أبــيه أن   -

 )182(  "أعطى الجدة أم الأم إذا  لم يكن دونها  أم السدس

 صــلى االله علــيه �يــدل علــى أن الرســول "   إذا لــم يكــن دونهــا أم " قــوله 

ذا  ورث الجـدة لأم، ممـا يعنـي أن الجـدة لأم هي المقصودة في ه      �وسـلم   

 . الحديث الشريف 

أن رسول االله صلى االله عليه وسلم ورث جدة "  وقـد روى ابن عباس     

   )183( "  سدسا

 :     و أما العلة من إعطاء الجدة لأم السدس ، فيمكن بيانها فيما يلي 

                                                                                                                                       
  ص  9، دار الآفاق الجديدة ، بيروت ، ج  ) تحقيق لجنة إحياء التراث العربي      ( ،   المحلـى 

273-274 .  
(  ، ورواه أبو داود برقم 91ص 4، ج  ) 74(    رواه الدرقطني في سننه ،آتاب    رقم ) (182

جاء  ) " 2099( ، وروى التـرمذي قـريبا مـنه فـي بـاب ما جاء في ميراث الجد                     ) 7393
رجـل إلـى رسـول االله  صـلى االله علـيه وسلم  فقال ثم إن ابني مات فمالي                     
في ميراثه قال لك السدس فلما ولى دعاه فقال لك بينها آخر فلما ولى دعاه              

وقـال  حــديث حسـن صــحيح ، التـرمذي  ، ســنن     " لآخـر طعمــة قـال إن الســدس ا 
  .    419 ص 4الترمذي ، ج  

وذُآر في الزوائد أن إسناده ضعيف ، ج  )  2725(     رواه ابن ماجة  في سننه ، برقم )(183
 .91 ص 4، ج  ) 74(  ،  و رواه الدرقطني في سننه ، آتاب رقم 909  ص 2
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 عند عدم وجودها    � السدس   � الجـدة آـالأم ولذلك تأخذ ميراث الأم          -1      

 . 

 )184(. دة عند الجدة والشفقة تتبع الوِلاد  للشفقة الموجو-2       

          وقـد روي عـن ابـن عـباس أن الجدة آالأم إذا لم تكن أما ، وهو شاذ      

   )185(.عند الجمهور ، ولكن له حظ من القياس 

      ولكـن لمـاذا أعطـيت الجـدة لأب السدس أيضا قياساً على الجدة لأم ؟               

ث من أجلها متوفرة عند الجدة لأب وهـل العلة التي أعطيت الجدة لأم الميرا    

 ؟  

الجـدة لأم لأنهـا تدلـي إلى    � صـلى االله علـيه وسـلم    � لقـد  ورث الرسـول      

  مع أنها تدلي إلى الميت    -المـيت بـالأم ، ولـم يأتِ نص بتوريث الجدة لأب ،            

 ، ولكـن الجـدة لأم إذا توفيت لا يرثها ابن ابنتها لأنه ليس من عصباتها      -بـأب   

الأرحام ، أما إذا توفيت الجدة لأم فإن ابن ابنها يرثها ، فهو  بـل هـو مـن ذوي        

 � مع أنه لا يرثها �مـن ذوي العصـبات ، فكـيف ترث الجدة لأم من ابن ابنتها        

  ؟  آما أن الجدة لأب هي الأقرب فهي       - مـع أنه يرثها    �ولا تـرث الجـدة لأب       

 ، فسألت تدلـي بعاصـب ذآر ، إذا ربما تكون حدثت مسألة ميراث الجدة لأم        

النبـي ميراثها ، فأعطاها السدس ، ولم تحدث مسألة تطالب بها الجدة لأب    

 . بميراثها ، فلم يوجد النص 

 ومـع توفـر هـذه الإحداثـيات للمسـألة فـإن العلـة التـي ورثت الجدة لأُم من           

  )186(.أجلها متحققة في الجدة لأب من باب أولى 

ة القانونية ، فإننا لا نكاد نجد    أمـا  فـيما يـتعلق بهـذا الموضـوع مـن الناحـي              

تفصــيل مســائل الميــراث فــي قانــون الأحــوال الشخصــية ، باســتثناء بعــض  

المـواد التـي أشـارت إلـى ميراث الأخوة لأُم ومسألة الرد على أحد الزوجين          

من قانون  ) 182( إلـى   ) 180( ومسـألة الوصـية الواجـبة ، فـي المـواد مـن            

 . الأحوال الشخصية 

                                                
  . 369  ص 4 ، ج قدير، شرح فتح ال     ابن الهمام )184(
  . 262 ص 2 ، ج بداية المجتهد    ابن رشد ، )185(
، الدواليبي ، 146  ص   3 ، ج  شرح الزرقاني على الموطأ   الزرقانـي ،    :     انظـر       )186(

 ، مطبعة جامعة دمشق ، 4 ،  ط    المـدخل إلـى علـم أصـول الفقه        محمـد معـروف ،      
  . 83 م،ص 1963 هـ 1382
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ن ما لا ذآر له في هذا القانون يُرجع فيه إلى الراجح من مذهب             وبـذلك فإ  

ــك المــادة     ــا نصــت علــى ذل ــيفة ، آم ــون الأحــوال   ) 183( أبــي حن مــن قان

 . الشخصية 

   وبالــرجوع إلــى الــراجح مــن مــذهب أبــي حنــيفة ، نجــد أنهــم اعتبــروا أن  

 صـاحبة فـرض  ، وأن آـل جـدة تدلـي بعصـبة أو صـاحبة        � لأب و لأم -الجـدة 

فريضـة فهـي وارثـة ، وآـل جـدة تدلـي بمـن ليس بعصبة ولا صاحبة فريضة                    

آل جدة دخل في نسبها إلى      : فليسـت وارثـة ، وهـو معنـى قـول الفقهـاء              

المـيت أبٌ بـين أمَّـين فإنها لا ترث ،لأن أبا الأم ليس بعصبة ولا صاحب فرض                  

.)187( 

 :المطلب الثاني 

 :إثبات النسب 

  قال  - رضي االله عنه       -أبي هريرة   ورد عن         الأصـل في هذه المسألة ما     

 صلى االله عليه وسلم -إلى النبي  )188(جـاء رجـل من بنى فزارة    "  

  صلى االله -فقال النبي إن امرأتـي ولـدت غلاما أسود،         :    فقـال      -

فما ألوانها  :  نعم ،  قال     :  هل لك من إبل ،  قال         :   -علـيه وسـلم       

 ؟  قال إن فيها أورقا ، )189(ا من أورقهل فيه: حمـر،  قال  : ؟  قـال       

،   )190(عسى أن يكون   نزعة عرق        :  فأنـى أتاها ذلك ؟  قال        :  قـال   

 )191( . " وهذا عسى أن يكون   نزعة عرق: قال  

                                                
 ، وانظر في ميراث الجدة في المذهب 165 ص  29، ج ط  المبسو   السرخسـي ،       )(187

  . 782 ص  6 ، ج الدر المختار: الحنفي 
الأنصاري ،  عمر بن علي بن الملقن :  ضمضم بن قتادة ، أنظر :    اسم هذا الرجل )(188
  . 234 ص 2 ، ج خلاصة البدر المنير، )  هـ804ت( 

ــذي يخالطــه ســو  :     الأورق )(189 ــيض ال حاشــية الشــرواني ، : انظــر . اد الجمــل الأب
  . 215 ص 8 ، ج الشرواني

نزع الولد إلى أبيه أي جذبه وهو آناية عن الشبه :     أصل النزع هو الجذب ، ويقال )(190
، والمـراد بالعـرق ، الأصل من النسب فقد شبهه بعرق الشجرة ، ومنه فلان عريق في     

  .  444 ص 9 ، ج باريفتح الابن حجر ، . الأصالة ، أي أن أصله متناسب 
 ، ورواه ابن 130ص 10، ج ) 1500(     رواه مسـلم في صحيحه ،آتاب اللعان ، برقم         )(191

  .  645 ص  1، ج  ) 2002( ماجة في سننه ، باب الرجل يشك في ولده ، برقم 
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 � صلى االله عليه وسلم �     قضـية إثـبات  نسـب رفعها رجل إلى الرسول        

تشابه بينهما ،  فـيها بصـحة إلحـاق نسـب ابنه إليه بحجة عدم ال        )192(يعـرّض 

استخدم القياس في إقناع الأب     � صـلى االله علـيه وسلم        �ولكـن الرسـول     

 .  ، وبالتالي  إصدار الحكم بإلحاق الولد بأبيه بصحة ذلك النسب

 :     أما أرآان القياس في هذه القضية فهي 

 .ولادة بعير أورق لإبلٍ حُمْر  ) :  الأصل (    المقيس عليه 

 .ولادة غلام أسود لأبوين أبيضين )   :   لفرع ا(     و المقيس 

   و أمـا  حكـم الأصـل فيتمـثل بجـواز أن يأتـي جمل أورق               

 صلى  �وذلك بدليل الإقرار الحاصل من النبي       . لإبـل حُمْـر   

  بأن الإبل الحُمْر - آما مر في الحديث - �االله عليه وسلم 

 . قد يأتي لها بعير أورق  

 ، إذ ربما يكون في أصل الإبل نزعة العرقهـي          و أمـا العلـة فـي ذلـك ف         

واحـد أورق  فتأتـي الإبـل ببعير أورق شبيها بذاك البعير الأورق الذي هو من           

 . أجدادها 

   وآـذلك إذا جـاءت المـرأة البيضاء ذات الزوج الأبيض بغلام أسود فهذا ليس                

ون في دلـيلا علـى أن الغـلام الأبـيض  لـيس ابـن الرجل الأسود ، إذ ربما يك                  

 .آباء ذلك الرجل أو أجداده من آان لونه أسود ،  فجاء الغلام شبيها له 

وهــذا .  هــي دلالــة آمــال - أن يأتــي الــولد شــبيها لأبــيه � فدلالــة الشــبه 

التشـبيه هـو تشـبيه بأمـر وجـودي وقـد اسـتُدِل بهـذا الحـديث علـى صحة                     

 )193(. العمل بالقياس 

                                                
    وقد قيل إنّ هذا التعريض آان من باب السؤال أو الاستفتاء وليس من باب القذف      )(192

  . 444 ص  9 ، ج فتح الباريابن حجر ،  :  ، انظر
مغني  ، وانظـر ، الشربيني ،  444 ص  9 ، ج فـتح الـباري  ابـن حجـر ،   :      انظـر  ) (193

  .488ص 4 ، ج المحتاج
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 لا يصح له نفي           آمـا يـدل هـذا الحكـم على أن الزوج          

نسب ولده لمجرد مخالفته للونه ، فهذا من باب الظن وإن           

 )*( )194(. الظن لا يغني من الحق شيئا 

 أما من الناحية القانونية فيما يتعلق بموضوع النسب فقد تطرق قانون الأحوال 

إلى الحالات التي تُسمع فيها دعوى النسب ، فقد نصت ) 147( الشخصية في المادة 

 : ه على أن

لا تسـمع عـند الإنكار دعوى النسب لولد زوجة ثبت عدم التلاقي         " 

بيـنها وبـين زوجها من حين العقد ، ولا لولد زوجة أتت  به بعد سنة                  

مـن غيـبة الـزوج عنها ، ولا لولد المطلقة والمتوفى عنها زوجها إذا                

 " أتت به لأآثر من سنة من وقت الطلاق أو الوفاة 

 : منه على أن ) 148(  آما نصت المادة 

ولــد الــزوجة مــن زواج صــحيح أو فاســد بعــد الدخــول أو الخلــوة    " 

الصـحيحة إذا ولـد لسـتة أشـهر فأآثـر مـن تاريخ الدخول أو الخلوة            

الصـحيحة يثـبت نسبه للزوج ، وإذا ولد بَعْدَ بُعدِ فراقٍ لا يثبت نسبه           

 " إلا إذا جاءت به خلال سنة من تاريخ الفراق 

اتـين المادتـين نتبـيّن أنهمـا تضـمنتا الحـالات التـي لا يصح                ومـن خـلال ه       

فـيها سـماع دعـوى النسـب التـي تـرفع من الزوجة على الزوج وهي على                  

 :  )195(النحو الآتي 

 .  مطلقا - بشكل فعلي � إذا تم العقد بينهما ولم يلتقيا � 1 

ه إياها ، أو    إذا جـاءت المرأة بالولد لأآثر من سنة لغيبته عنها ، أو لطلاق   -2 

 . لوفاته عنها ، أو لفراقه إياها  

  إذا جــاءت بــه لأِقــل مــن ســتة اشــهر بعــد دخــول الــزوج  بهــا أو خلــوته   -2

 . الصحيحة بها 
                                                

  . 444 ص  9 ج فتح الباري ،ابن حجر ، :      انظر ) (194
 ، 444 ص 9 ، ج فـتح الــباري ابـن حجـر ،   :     للتفصـيل حـول هـذه القضـية ، انظــر     - *

  .88ص 4 ، ج مغني المحتاجالشربيني ، 
 -279 ، ص الواضـح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني     الأشـقر ،  ) (195
281 .  
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 وبـذلك لـم تـنص هـذه المـادة  علـى حالـة مـا إذا أتت                   

المـرأة بـولد يخالـف لـونه لـون أبويه ، مما يعني إرجاع               

 حنيفة ،  حكـم هـذه الحالـة إلى الراجح من مذهب أبى          

من قانون الأحوال ) 183(حسـب مـا نصـت علـيه المادة        

 . الشخصية 

   لم -  آغيرهم من الفقهاء    - نجد أنهم    )196( وبالـرجوع إلـى مذهب الحنفية       

يعتبـروا اخـتلاف اللـون بـين الوالد ووالديه مانع من إلحاق نسب الابن بابيه ،        

 أسامة بن زيد و  بشأن� صلى االله عليه وسلم  �بدلـيل ما ورد عن الرسول       

 )*197(  . أبيه

 : المطلب الثالث 

 :      الضمان 

ورد فـي قضـية تتعلق بطلب الضمان لما أحدثته الدابة ذات القائد أو السائق        

أو الـراآب أنـه يضمن ما أحدثته تلك الدابة من ضرر ، قياساً على ضمان من               

 .  أجرى فرسه فألحقت ضرراً بالغير بالعقل أو الدية

 :  ان القياس في هذه القضية  فتتمثل بـ  أما  أرآ

 . الضمان على من أجرى  فرسه فألحقت  ضرراً بالغير ) : الأصل (        المقيس عليه 

                                                
شــرح فــتح  ، ابــن الهمــام ، 69 ص 17 ، ج المبســوطالسرخســي ، :      أنظــر ) (196

   . 51 ص  5 ، ج   القدير
بـن زيـد لأبيه  نظرا لاختلاف اللون        تحـدث الـناس  بشـأن صـحة نسـب أسـامة              )197(

   وقد ورد في الحديث  - رضي االله عنهما �بيـنهما ، فكان أسامة  اسود وآان زيد ابيض       
دخل علي رسول االله  صلى االله عليه وسلم ذات يوم وهو مسرور : "  عن عائشة قالت  

طيفة قد فقـال يا عائشة ألم ترى أن مجززا المدلجي دخل فرأى أسامة وزيدا وعليهما ق         
فهذا دليل " إنّ هذه الأقدام  بعضها من بعض   : غطـيا رؤوسـهما وبـدت أقـدامهما ، فقال         

 6، ج ) 6389(رواه البخاري في باب القافة ، برقم . علـى عـدم اعتبار اللون في النسب     
 ، ابن 69 ص 17 ج  المبسوط ، السرخسـي ،    :  وانظـر فـي هـذه المسـألة          . 2486ص  

 ص 4 ، ج مغني المحتاج  ، الشربيني ، 51 ص  5 ، ج   رشـرح فـتح القدي   الهمـام ،    
488 .  

.  ويمكـن أن تسـتخدم الوسـائل العلمية الحديثة لاثبات النسب آتحليل فصائل الدم     -* 
  . 345المستجدات في وسائل الإثبات ، ص . العمر ، ايمن محمد عمر : انظر 
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الضــمان علــى قائــد الدابــة ، أو راآــبها أو  ) :  الفــرع (        و أمــا المقــيس 

 . سائقها إذا ألحقت ضررا بالغير 

أن من أجرى فرسه              و أمـا  حكـم الأصـل فيقضـي ب ـ          

فألحقـت ضـرراً بالغيـر فـإن عليه ضمان ذلك الضرر ، وذلك              

 :     لما ورد أنه 

قضـى عمـر بـن الخطـاب فـي الـذي أجـرى فرسـه  فوطئ على                 " 

 .      )198( " أصبع رجل فمات ،  بالعقل أي الدية

        والعلـة فـي ذلـك تتمـثل فـي أن  مـن أجـرى  الفـرس فألحقـت  ضرراً                  

، نـه هـو الـذي أجـراها فهو المؤثّر في حرآتها            ضـمان ذلـك؛ لأ     بالغيـر يـتحمل   

 �فالدابــة وبالتالــي هــو الــذي يــتحمل المســؤولية عمــا ألحقــته مــن ضــرر ،  

 بل هي متأثرة، وبنفس الوقت فإن حقوق  غير مسؤولة عن تصرفاتها  -بـذاتها 

 تسبب الغيـر مصـانة ، ومـن أجـل ذلـك فـإن الـذي أجـرى الدابة بمثابة الذي            

  )199 (. وبالتالي يتحمل نتيجة فعله أو نتيجة إهماله راربفعل الإض

  متحققة في راآبها -  بأن المُجري لها هو المؤثر في حرآتها     - وهـذه العلة    

أو قائـدها أو سـائقها ، فهـو الذي يؤثر أيضا في حرآتها آيفما شاء و بالتالي         

ببه فإنـه يـتحمل نتـيجة فعلـه بالتقصـير في التوجيه الصحيح ، ومن أجل تس              

فـي ذلـك فإنـه يضمن ما ألحقته  من ضرر، لا بل إن القائد والسائق والراآب           

 �أحـرى و أولـى أن يغـرم مـن الذي أجرى فرسه لأنه إذا أجراها لا يستطيع         

  )200(.  منعها بخلافهم-غالباً

     

 

 

 

                                                
، ورواه 666، ص  ) 1622( ل ، برقم     رواه الإمـام مالك في الموطأ ، باب جامع العق ) (198

    . 183 ص 10البيهقي في السنن الكبرى ، باب النكول والرد ،ج  
 ،  الشوآاني ، محمد 246 ص  4 ، ج شرح الزرقاني على الموطأ    الزرقاني ، ) (199

،دار )محمـود إبراهيم زايد  : تحقـيق  ( ،  1 ،  ط     السـيل الجـرار   بـن علـي بـن محمـد ،            
 . 424 ص 4هـ، ج1405 ، بيروت ، الكتب العلمية

 .   المراجع السابقة  ) (200
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 وقـد بحـث الفقهـاء مسـألة الضـمان على راآب الدابة وسائقها وقائدها   ،                   

  في التصرفات التي - بشكل عام  � الضمان عليه    )201(هاءفجعـل جمهور الفق   

باسـتطاعته الاحتـراز مـنها ، ولـم يجعلـوا الضـمان علـى ما لا يمكن الاحتراز                   

 رضي االله عنه  �مـنه ،وذلـك قياسـاً منهم على ما ورد عن عمر بن الخطاب               

 فـي تضمين من أجرى فرسه فألحقت  ضرراً بإصبع رجل فمات من أثر ذلك          -

 *) 203(. حين ذهب الظاهرية إلى عدم تضمين ما تحدثه الدابة   في)202(،

                                                
بداية  ، ابن رشد ، 603 ص  6 ، ج حاشـية ابن عابدين ابـن عابـدين ،   :      أنظـر  ) (201

 ، البهوتــي ، 205 ص 4 ، ج مغنــي المحــتاج ،  الشــربيني ، 312 ص 2 ج المجــتهد ،
  . 54 ص  5  ، جأحكام القرآن ، الجصاص ، 126 ص  4 ، ج آشاف القناع

،  666،  ص  ) 1622( ، بـاب جامع العقل ، برقم   المـوطأ  الإمـام مالـك ،  :       أنظـر  ) (202
    . 183 ص 10 باب النكول والرد ،ج  ، السنن الكبرى ،البيهقي 

   .233ص  2، ج  الأحكام ابن حزم ، :.     أنظر ) (203
انونية ،  فنجد أن قانون العقوبات تناول موضوع التعدي     أم4ا ف4ي ف4يما ي4تعلق به4ذا الموض4وع م4ن الناحية الق            - *

 :  والتي جاء فيها )449(على المزروعات والحيوانات في المادة 
 شجيرات أو أشجار أو أتلـف مـا آان لغيره من مزروعات قائمة     أو مـن قطـع      " -

 أو  غير المثمرة ،  الأغراس  غير ذلك من  أو   مغروسة ،    ، أو   نابـتة نـبت الطبـيعة       
 واحد أسبوع عوقب بالحبس من إتلافهاق علـيها الحـيوانات قاصـداً مجـرد        أطل ـ
 ، أو  خمسة وعشرين ديناراً إلى من خمسة دنانير بالغرامةأو  ثلاثة أشهر  إلـى 
 . "  العقوبتين معاًبكلتي

 ومن هذه المادة نتوصل إلى أن الإنسان مسؤول عما أحدثته حيواناته من أضرار لحقت            
 . صداً ذلك الضرر بإطلاق الحيوانات بالغير، إذا آان قا

 :  منه فقد جاء فيها )450 (المادة    أما 
 أرضرعى الماشية وسائر الحيوانات في ما آان لغيره من            أو   أطلق من     " 

تسبب أو  ،  حاصيلم التي فيهاأو  مزروعة  أو   ،   بالأشجارمغروسـة   أو  مسـيجة   
 عوقب بالحبس من لأماآنا مثل هذه إلـى غفلـة مـنه بدخـولها     أو   إهمـال عـن   

،  ديناراً عشرين  إلى خمسة دنانير  من بغـرامة أو   شـهرين    إلـى  واحـد    أسـبوع 
 يكون له حق أن ، على   ويضـمن صـاحب الحـيوانات مـا وقـع من ضرر وخسارة            

 . " الرجوع على الراعي
    فهـذه المـادة تُحمِّـل صاحب الحيوانات مسؤولية الضرر الذي تلحقه أو الخسارة التي           

بب فيها ، إذ إن تلك الحيوانات متأثرة بفعل الإنسان ، فهو المؤثر والموجه لها ، وبناءً تتس
عليه فإنه يضمن ما قد تُلحقه هذه الحيوانات من إضرار إذا آان ذلك عن قصد منه أو عن    
إهمـال أو غفلـة ،  أمـا إذا أحـدثت الضرر من تلقاء نفسها أو بالرغم عن إرادته ،  فيُفهم                

وهذا قريب مما أخذ . ن السـابقتين أنه لا يتحمل المسؤولية عن ذلك الضرر  مـن المادتـي   
  .   - آما ذآرنا ذلك آنفاً �به الفقهاء 

لـو أن دابة يرآبها إنسان داست       "  مـن المجلـة       ) 936(        وقـد جـاء فـي المـادة       
شـيئا بيدها أو رجلها في ملكه أو ملك الغير و أتلفته يعد الراآب أنه أتلف ذلك               

باز ، : انظر .ومـثل ذلك الراآب والقائد    "  الشـيء مباشـرة فيضـمن فـي آـل حـال           
 532رستم ، شرح المجلة ، ص 

مـن المجلـة أن الضمان يكون على راآب   ) 933 و 932(      آمـا جـاء فـي شـرح المـادة         
الدابـة وقائـدها وسـائقها فـي الحـالات التي يكون هو المؤثر في حرآة الدابة ؛ أي فيما       

باز ، رستم : انظر . .حتراز عنه ، و أما  فيما لا يمكن الاحتراز عنه فإنه لا يضمن    يمكـن الا  
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 المبحث الثالث
 تطبيقات القياس في قانون الأحوال الشخصية

    الاهـتمام بالأحـوال الشخصـية اهـتمام آبيـر سـواء فـي نصوص القرآن الكريم أو في              
هاء ، نصـوص السنة النبوية المطهرة أو في اجتهادات الصحابة  ومن جاء بعدهم من الفق    

وهـذا يدل على أهميتها بالنسبة للفرد والأسرة  والمجتمع ، وتَبِعَ هذا الاهتمام اهتمام    
بهــا فــي المجــال القانونــي فشــرعت القوانــين التــي تــنظم حــياة الأســر مــن الناحــية    

 .الخ .....الشخصية فيما يتعلق بالزواج والطلاق والنفقة والحضانة 

 المواضـيع آـان لا بـد من إيجاد المصادر الكفيلة             و إلـى جانـب هـذا الاهـتمام  بهـذه           
لاسـتنباط الحكـم  لأية قضية تعرض على القضاء ، فكانت نصوص  القرآن والسنة آفيلة           
بمعالجـة معظـم هـذه القضـايا ، و أمـا  ما لا يوجد على حكمه نص  تشريعي فيُلجأ فيه       

حـوال الشخصــية  إلـى المصـادر الأخـرى  ، ومـنها القـياس ، الــذي آـان لـه دوره فـي الأ        
وللوقـوف علـى دور القياس في هذا المجال لا بد لنا من أن نعرض تطبيقات              . وقوانيـنها   

لمحكمـة الاستئناف الشرعية لجأت فيها إلى استخدام القياس في سبيل الوصول إلى   
وبالمقابـل هـناك بعض الحالات أبطلت فيها محكمة         .اسـتنباط الحكـم فـيما لا نـص فـيه            

لقـياس لعـدم توفـر أرآانـه، وسـنعرض فـي المطلبين التاليين حالات            الاسـتئناف إجـراء ا    
أثبـتت فـيها محكمة الاستئناف القياس وحالات أخرى أبطلت فيها القياس ، وذلك على                

 : النحو التالي 

 :المطلب الأول *   
 : تطبيقات للقياس في الأحوال الشخصية 

 :     الإبراء من أجرة مسكن الحضانة  

ار محكمة الاستئناف الشرعية في دعوى تتعلق  بإبراء حاضنة الصغير      ورد في قر
:لزوجها من أجرة المسكن مقابل الطلاق مدة الحضانة ،أن  

الذي استقر عليه الرأي أن المسكن للحاضنة وللصغير المحضون معاً  ،     " 
ولذا فإن الحاضنة حينما تبرئ ذمة زوجها من أجرة المسكن لحضانة ولده 

فيه ، لا تبرئ من حق الصغير فقط بل تبرئ مع ذلك من حقها أيضاً  ، و الصغير 
أما  القاعدة ا لتي تقول أن الإبراء من الشيء قبل وجوده باطل ، فإن هذه 

القاعدة ليست على إطلاقها ، فقد استثنى الفقهاء بعض صور من الإبراء عن 
الشيء قبل وجوده ، من ذلك أجرة الحضانة ، و أجرة  الرضاع ، حيث أجاز 

الفقهاء الإبراء منهما قبل الفرض، قياساً  على نفقة العدة نظير الخلع ، لاتحاد 
 العلة في آل ... ،ومثل ذلك أجرة مسكن الحضانة، لأن الإبراء من أجرة 

                                                                                                                                       
وبـذلك تكـون المجلـة أخـذت هـذه الأحكام مما نص          .   529 � 527، شـرح المجلـة ، ص        

 .عليه الفقهاء 
   وقد آان أصحاب رسول االله صلى االله عليه وآله وسلم يجتهدون في النوازل ويقيسون 

وقـد قـاس ابـن عباس الأضراس       . علـى بعـض ويعتبـرون النظيـر بنظيـره           بعـض الأحكـام     
وقد استخدم  الفقهاء المقاييس في الفقه   .  بالأصـابع وقـال عقلهـا سـواء اعتبروها بها           
  .370 ص 9عون المعبود ، ج :  في جميع الأحكام في أمر دينهم انظر

لقـياس للوصـول إلى      وقـد اتـبع القضـاة طـريق الاجـتهاد فـي القضـاء فاسـتندوا إلـى ا             
الأحكـام فـيما لا نـص فـيه ، فهـذا القاضي شريح  يعتبر المسافر والمرأة الحامل بمنزلة           
المـريض ، بجامـع أن فـي الوضـع و الأسـفار خطـر قـد يـؤدي إلى الهلاك ،آما هو مرض                       

محمصاني ، صبحي ، المجتهدون : انظر .  � وهذا قبل تقدم الطب والمواصلات     �المـوت   
  . 167ص في القضاء ، 
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المسكن آان بعوض ، وهو الطلاق ، ولم يكن إبراء إسقاط ، بل آان إبراء  
  .)204(  "...معاوضـــة  فجاز

في هذا القرار الاجتهادي لمحكمة الاستئناف الشرعية أن ما حصل بين     جاء 
المتداعيين من حيث قيام الزوجة بإبراء زوجها عن أجرة المسكن لها وللمحضون مقابل 
أن يقوم الزوج بطلاق زوجته إبراءً  صحيحاً وذلك بالقياس على ما نص عليه الفقهاء من 
جواز إبراء الزوجة زوجها من  نفقة العدة مقابل أن تخلع نفسها منه ، وقد قاس الفقهاء 
على هذه القضية قضية إبراء الزوجة زوجها من  أجرة  الرضاع أو أجرة الحضانة ، علماً  

 تضم هذه )205( "أن الإبراء من الشيء قبل وجوده باطل " بأن القاعدة التي تقول  
 الإبراء من أجرة الرضاع و الصور ، إلاّ أن ذلك أستثني من هذه  القاعدة على اعتبار أنَّ

أجرة الحضانة لم يكونا من باب الإسقاط دون عِوض ، و إنما آان الإبراء مقابل عوض وهو 
.الطلاق ،  ومن أجل ذلك استثنيت هذه الحالات من هذه القاعدة  

  هذا وقد سعت محكمة الاستئناف الشرعية إلى قياس الإبراء من أجرة مسكن 
.ن أجرة الرضاع أو الإبراء من أجرة الحضانة الحضانة على الإبراء م  

   وللوقوف على هذا القياس الذي استندت إليه محكمة الاستئناف لا بد لنا من دراسة 
المسألة من الناحية الفقهية ومن الناحية القانونية ثم الوصول بعد ذلك إلى حقيقة ما 

.ار مثل هذا القرار  وصلت إليه محكمة الاستئناف من الاستناد إلى القياس في إصد  

        فقضية الإبراء من أجرة مسكن الحضانة لم يرد نص قانوني بشأنها ، مما دفع  
محكمة الاستئناف إلى قياسها على نفقة العدة ، آما قاس الفقهاء أجرة الرضاع 

 والحضانة على نفقة العدة    فما أرآان هذا القياس ؟ 

.   فهو الإبراء من نفقة العدة ، ) الأصل (      أما المقيس عليه   �  

.، فهو الإبراء من أجرة مسكن الحضانة)  الفرع (  و أما المقيس    

.و حكم الأصل  في هذه المسألة  جواز إبراء الزوجة لزوجها من نفقة العدة   

      ينص قانون الأحوال الشخصية على الرجوع إلى الراجح من مذهب الحنفية إن لم 
 قانوني ،   وبالرجوع إلى الراجح من مذهب الحنفية نجد أن يكن في المسألة نص

نصوصهم جاءت  بجواز الإبراء من نفقة العدة ومن السكنى مقابل المخالعة ، ومن هذه 
:النصوص   

      ما جاء في شأن النفقة والسكنى   "إلا نفقة العدة وسكناها فلا يسقطان إلا إذا 
نص عليها فتسقط النفقة لا السكنى لأنها حق الشرع إلا إذا أبرأته"(206)   آما جاء أيضا  
:   "      وأما نفقة العدة فلم تدخل تحت العموم لأنها لم تكن واجبة قبل الخلع لتسقط 

 به وإنما تسقط بالتنصيص  " (207).

: وجاء في نص آخر    

            " ولو أبرأته عنها( أي نفقة العدة ) في عقد الخلع صح ؛لأن الإبراء  في الخلع 
 إبراء   بعوض وهو استيفاء والاستيفاء قبل الوجوب يجوز "(208).

    و أما علة الحكم فهي تنازل صاحب الحق عن حقه    آما أن الإبراء من نفقة العدة 
آان مقابل عِوض ، وهذا العِوض هو الطلاق ، وهذا ما نصت عليه محكمة الاستئناف 

الشرعية عند إصدارها ذلك القرار الذي جاء فيه  "......  ومثل ذلك أجرة مسكن 
                                                

داود ، أحمــد محمــد :    ، أنظــر 1979   /   8/   1تــاريخ     )  20902( قــرار رقــم  )    (204
  .36  ص  1، ج  ، القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية علي 

   .27 ص  7 ، ج البحر الرائق    ابن نجيم ، )(205

  .455  ص   3  ،  ج الدر المختار   الحصفكي ، )206(
   .99   ص  4 ،ج  ، البحر الرائقابن نجيم     )207(

    .409  ص  4  ، ج شرح فتح القدير    ابن الهمام ، )(208
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الحضانة، لأن الإبراء من أجرة المسكن آان بعوض ، وهو الطلاق ، ولم يكن إبراء إسقاط 
 ، بل آان إبراء  معاوضة  فجاز ..........(209) ".

 فالإبراء  من نفقة العدة آان مقابل عوض ولذلك أجازه الفقهاء ، وآذلك الأمر في الإبراء 
سكن الحضانة هو مقابل عوض وهو الطلاق أيضا ، وآلاهما إبراء  من الشيء من أجرة م

.قبل وجوده ولكنه أجيز لأنه مقابل عِوض   

ولمزيد من التوضيح حول ما يتعلق بهذا القرار من الناحية الفقهية والقانونية ، لا بد لنا 
: تي من دراسة النصوص الفقهية والقانونية المتعلقه به ، وهي على النحو الآ  

      فمن الناحية القانونية نجد أن قانون الأحوال الشخصية قد تطرق إلى مسألة قريبة 
من مسألة الإبراء من أجرة مسكن الحضانة ، وهي مسألة الإبراء من أجرة الرضاع أو 

من قانون الأحوال  ) 109(الإبراء من أجرة الحضانة حيث أجازها القانون في  المادة
:اء فيها انه  الشخصية والتي ج  

إذا اشترط في المخالعة إعفاء الزوج من أجرة إرضاع الولد أو حضانته، أو "      
اشتراط إمساآها له بلا أجرة مدة معلومة أو إنفاقها عليه فتزوجت أو ترآت 

".الولد أو ماتت ، يرجع الزوج عليها بما يعادل أجرة إرضاع الولد وحضانته   

من أجرة الرضاع أو من حضانته جائز ولو لم يثبت ذلك للزوجة  ه   فإعفاء الزوج أو إبراؤ
.قبل حصول المخالعة   

على جواز الإبراء من نفقة العدة آذلك  ) 108(   في حين أن القانون نص في المادة   
:إذا تم النص عليه في عقد المخالعة   

." نفقة العدة لا تسقط إلا إذا نص عليها صراحة في عقد المخالعة    "    

       فإذا نص على الإبراء من نفقة العدة مقابل الطلاق صراحة في عقد المخالعة     
)210(. جاز ذلك ولزم الزوجة التنفيذ    

                                                
 .من هذه الرسالة ) 106(   انظر هذا القرار صفحة ) (209

  وقد بحث الفقهاء قضية إسقاط الحق قبل وجوبه فلم يجيزوا مثل هذا الأمر، إذ آيف  )2( 
 هو في الحقيقة لم يثبت له وليس داخلاً  في ملكه ، يُسقِط الإنسان عن نفسه شيئاً

: انظر .إضافة إلى عدم وجود مقابل لهذا الإسقاط ،  فإسقاط الحق قبل وجوده لا يصح 
 ص 4 ، جشرح فتح القدير ، ابن الهمام ، 99-94 ص 4 ج البحر الرائق،ابن نجيم ، 

409 .  

 لها استثناءات معينة لا يطبق عليها    إلا أن هذه القاعدة آغيرها من القواعد         
حكم الأصل ، ومن هذه الاستثناءات ؛ ما نص عليه الفقهاء من جواز إبراء الزوجة لزوجها 

=  بينقمن نفقة العدة  بناءاً على الاتفا = وأما : "    الزوجين،  جاء في البحر الرائق =
لع لتسقط به وإنما نفقة العدة فلم تدخل تحت العموم لأنها لم تكن واجبة قبل الخ

  .99 ص 4، ج البحر الرائقابن نجيم ، : : انظر" تسقط بالتنصيص  

 لم تكن واجبة على الزوج - قبل حصول المخالعة بين الزوجة وزوجها -    فنفقة العدة 
  لما جاز للزوجة أن تُبرئ  - سابقة الذآر-لتُبرأه منها، وبالتالي لو استندنا إلى  القاعدة 

فقة العدة،  ولكن الفقهاء استثنوا هذه الصورة من القاعدة الأصلية ،وذلك زوجها من ن
بسبب أن هذا الإبراء لم يكن إبراء بغير عوض حتى يسمى إسقاط ، و إنما  آان إبراءً  

في ) أي نفقة العدة ( ولو أبرأته عنها" مقابل عِوض وهو حصول الطلاق بين الزوجين  
لخلع إبراء بعوض وهو استيفاء ، والاستيفاء قبل الوجوب عقد الخلع صح لأن الإبراء  في ا

ابن : انظر ".يجوز و أما الأول فالإبراء إسقاط ، وإسقاط الشيء قبل وجوبه لا يجوز 
  .337 ص 6، جشرح فتح القدير الهمام ، 

     أما رأي الشافعية في هذا الموضوع فهو عدم صحة المخالعة على نفقة العدة لأنها 
 - رحمه االله-دوم وغير معلوم فلم يصح ، وهذا ما عبر عنه الإمام الشافعي عقد على مع
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: المطلب الثاني   
:  تطبيقات لحالات أبطلت فيها محكمة الاستئناف القياس   

انون على     آما أن محكمة الاستئناف الشرعية  لجأت إلى القياس فيما لم ينص الق
حكمه لإصدار قرارات اجتهادية صائبة حسب نظر المجتهد القضائي ، نجد أنها في 

المقابل قد ردت أحكاماً  لمحكمة البداية اعتمدت فيها الأخيرة عند إصدار حكمها على 
القياس ؛لوجود نصوص تخص المسألة المراد ياسها ، أو لعدم التشابه في العلة بين 

:ما يلي واحدة من هذه الحالات، وهي  المسألتين ، وسأعرض في  

 :       الولاية في الحضانة والزواج 

 :    جاء في قرار محكمة الاستئناف الشرعية  فيما يتعلق بدعوى ولاية 

لا وجـه لقـياس حالـة الحضـانة والضـم علـى حالـة الـزواج بقـيام الولي                        "   
 . )211("الأبعد مقام الولي الأقرب حالة غيابه     

لقد نص هذا القرار الاستئنافي على أن مسألة قيام الولي الأبعد مكان الولي الأقرب                
فـي حالـة الضـم والحضـانة ، لا تقـاس علـى حالـة الزواج  ، من حيث قيام الولي الأبعد          

 . مكان الأقرب في غيابه ، وذلك لاختلاف المسألتين عن بعضهما البعض 

طلته محكمة الاستئناف الشرعية ،لا بد من      وللتعـرف علـى أرآـان القـياس الـذي أب        
 :  عرض أرآان القياس وهي على النحو الآتي 

                                                                                                                                       
لا يصح الخلع ويجب مهر المثل واحتج له بأن النفقة لم تجب بعد فإنها إنما :" بقوله 

تجب بعد الإبانة وقد خالعها بمعدوم فلا يصح آما لو خالعها على عوض شيء يتلفه 
  . 44 ص 4، ج الموقعين ، أعلام ابن القيم :  انظر ."عليها 

    و أما بالنسبة لقضية الإبراء من أجرة الحضانة وأجرة الرضاع في عقد الخلع فقد 
قاسها الفقهاء على قضية الإبراء من نفقة العدة وبالتالي فقد دخلت هذه  ضمن 

المستثنيات من القاعدة الأصلية و أخذت نفس حكمها من حيث الجواز، وذلك لاتحادهما 
لة المتمثلة بالإبراء  من شيء غير ثابت حالاً  مقابل العوض وهو في الحالتين في الع

لتشمل  .  "أن الإبراء من الشيء قبل وجوده باطل : وقد جاءت القاعدة  .   الطلاق 
بمفهومها العام مسألة منع إسقاط الزوجة عن زوجها  ما ليس ثابتا لها،  فالشيء قبل 

لك إسقاطه فكيف سيُسقط حقاً  هو في الحقيقة وجوبه وقبل ثبوته للشخص لا يم
.27 ص 7ج ، البحر الرائق، ابن نجيم : انظر . ليس له وقت الإسقاط   

    ولكن الفقهاء استثنوا من ذلك مسألة نفقة العدة، وعللوا ذلك بأن الإبراء من نفقة 
العدة لم يكن إبراءً  بدون عِوض حتى يسمى إسقاطا ،  و إنما  آان إبراءاً مقابل عِوض 
وهو الطلاق فلذلك أُجيز ،  وهذا ما نُص عليه عند بعضهم "...... صح الخلع لأن الإبراء 
في الخلع إبراء  بعوض وهو استيفاء والاستيفاء قبل الوجوب يجوز و أما الأول  فالإبراء  

، ، شرح فتح القدير ابن الهمام : انظر ". إسقاط  وإسقاط  الشيء قبل وجوبه لا يجوز 
.409 ص  4ج  

      فإبراء الزوجة زوجها من أجرة مسكن الحضانة وإن لم يكن ذلك الحق ثابتاً  لها قبل 
حصول الإبراء إلا أن ذلك لم يكن إسقاطاً  للحق قبل وجوبه بل آان إبراء مقابل العوض 

 .وهو الطلاق ، ونظراً  لاتحاد العلة بين المسألتين فقد أخذتا نفس الحكم 
داود ، احمد محمد :   ، انظر هذا القرار  57 / 11 / 30تاريخ   ) 9686( رقم      قرار ) (211

 ،   عمرو ، 499  ص 1 ،ج القرارات الاستئنافية في  الأحوال الشخصيةعلي ، 
   .329، ص  القرارات القضائية في الأحوال الشخصية عبد الفتاح عايش ،
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؛ قيام الولي الأبعد مكان الولي الأقرب في إجراء  عقد زواج )الأصل(      فالمقيس عليه  
 .  المرأة  في حالة غياب الولي الأقرب 

لأقرب في مسألة الحضانة ؛  قـيام الولـي الأبعـد مكـان الولـي ا       ) الفـرع   (   والمقـيس       
 .والضم عند غياب الولي الأقرب 

       و أمـا حكـم  الأصـل ، فهـو جـواز تولي الولي الأبعد لإجراءات عقد الزواج عند غياب       
 . الولي الأبعد 

رضاء أحد :  "   مـن قانون الأحوال   الشخصية  على أن        ) 11(      فقـد نصـت المـادة       
ض الآخــرين إذا آانــوا متســاوين فــي الدرجــة الأولــياء بالخاطــب يســقط اعتــرا

ورضـاء الولـي الأبعــد عـند غـياب الولــي الأقـرب يسـقط حــق اعتـراض الولــي        
 ".  ورضاء الولي دلالة آرضائه صراحة الغائب

إذا غــاب الولــي :  "  مــن قانــون الأحــوال  الشخصــية علــى أنــه   ) 12(نصــت المــادة 
، انتقل حق الولاية إلى بة وآـان فـي انتظاره تفويت لمصلحة المخطو      الأقـرب   

مـن يلـيه فـإذا تعـذر أخذ رأي من يليه في الحال أو لم يوجد انتقل حق الولاية       
 " .  إلى القاضي 

    يُفهم من منطوق هاتين المادتين أن الولي الأبعد يحل محل الولي الأقرب عند غيابه         
 .أو عند عدم القدرة على اخذ رأيه لأي سببٍ  من الأسباب

 مراعاة ا العلـة مـن عدم انتظار الولي الأقرب الغائب فهي اشتراط الولي ، فهي               و أم ـ 
، والولي يتميز  ببُعد النظر والقدرة على تمييز ما فيه مصلحة ولقدرته مصلحة المخطوبة 

 أآثر من قدرة المرأة  على ذلك ، إضافة إلى - بشكلٍ  عام    -علـى معرفة أحوال الرجال      
قد الزواج لنفسها أو قيام غيرها من النساء بإجراء  العقد لها لا أن قـيام المـرأة بأجـراء ع       

المجـبولة علـى الحـياء والخجل من مثل هذه المواقف وهذا بدوره                يُلائـم طبـيعة المـرأة     
فإن لم يوجد الولي الأقرب فينتقل الحق . يعرّضـها ويعـرّض غيرها إلى الوقوع في الحرج     

 )212(.ات اللازمة للولاية إلى من يليه ممن تتوافر فيه نفس الصف

فهي هنا تتمثل   أمـا مسـألة الحضـانة والضم فإن العلة في اشتراط الحاضن مختلفة ،          
 مـن حـيث أن ما يحتاجه المحضون من حاضنته غير ما تحتاجه المرأة من وليها       بالحاجـة 

فـي عقـد نكاحهـا ، فما يحتاجه المحضون يتمثل بقدرة الحاضنة على العناية به وتربيته       
لقيام على شؤونه ، وتلبية رغباته إلى الحد الذي يتوافق مع مصلحته ، وهذه الأمور لا وا

 لعدم قدرتهم بشكلٍ  عام على القيام بمثل هذه -تحـتاج إلـى ولـيه مـن أقاربـه الرجال         
 بـل يحـتاج إلـى العنصـر الأنثوي الذي تتوافر فيه بطبيعتهن القدرة والصبر على                �الأمـور   

 )213(.مثل هذه الأمور 

.....    وبالتالـي فـإن بُعـد النظـر عند الرجال والقدرة على تمييز الرجال ومعرفة أحوالهم         
.  التي تحتاج إلى أنثى هبحاجـة إلى رجل ، بخلاف  تربية المحضون والقيام على شؤون       

ولـذلك فالأمـر في المسألتين مختلف لاختلاف العلة في  حاجات آل منهما ، آما يفهم     
ثم بعد :   "  ........من قانون الأحوال  الشخصية والتي جاء فيها  ) 1 54(من نص المادة    

 حسب الترتيب المنصوص عليه في مذهب الحـق لمن تلي ألام  من النساء     ألام  يعـود     
فـي حالـة غياب الأم أو الحاضن الأقرب ينتقل الحق في الحضانة      " الإمـام أبـى حنـيفة         

 .ضانة على المحضون إلى من تلي الأم من النساء لممارسة حق الح

 الولاية -   وللوقـوف علـى هـذه المسالة لا بد من التعرف على حقيقة آل من الحالتين      
 :  فقهاً  وقانوناً  -والحضانة 

                                                
   ،  الغــرة المنــيفة، ) هـــ773 ت( الغــزنوي ، أبــو حفــص عمــر الحنفــي:     انظــر  ) (212

  4 ، ج، المبسوط  ،  السرخسي 134م ص 1986/هـ 1406مؤسسـة الكـتب الثقافـية ،      
   .219ص  

 . المراجع السابقة نفس الصفحات:    انظر ) (213
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 : أما فيما يتعلق بهذه المسألة من الناحية القانونية 

ادة ،          فقد تناول قانون الأحوال الشخصية  موضوع الحضانة والولاية في أآثر من م            
) 166(إلى  ) 154( فقد تناول في الفصل السادس عشر موضوع الحضانة في المواد من            

( إلى  ) 9( أما موضوع الولاية في الزواج فقد تناوله في الفصل الثاني في المواد من              . 
13.(  

من ) 1 54(  أمـا  صـاحب الحـق فـي الحضـانة مـن النساء فقد نصت على ذلك  المادة                     
 النسبية أحق  بحضانة ولدها وتربيته الأم:   "  الشخصية على أن  قانون الأحوال   

الحق لمن تلي الأم  من  حـال قـيام الـزوجية وبعـد الفـرقة ، ثم بعد الأم  يعود                 
   "  حسب الترتيب المنصوص عليه في مذهب الإمام أبى حنيفةالنساء

انة، فإن لم توجد  وقـد سبق أن ذآرنا الترتيب الذي نص عليه الحنفية في أولوية  الحض            
الأم أو لم تكن أهلاً  لذلك انتقل الحق تلقائياً  إلى من يليها حسب الترتيب الذي ذآرناه 

 . عند الحنفية 

من قانون الأحوال  الشخصية والتي ) 55(    و عـن صـفات الحاضـنة فقـد ذآـرتها المادة       
ينة لا يضيع يُشـترط فـي الحاضـنة أن تكون بالغة عاقلة أم   :   "  جـاء فـيها  أنـه         

الـولد عندها ؛ لانشغالها عنه قادرة على تربيته وصيانته وأن لا تكون مرتدة ولا    
 " . متزوجة بغير محرم للصغير وأن لا تمسكه في بيت مبغضيه

   وفـي الحـديث عـن الهـدف من الحضانة وهو وجود المصلحة للمحضون فإننا  نستنبط             
 ) 157( ذلك من المادة 

   إذا تعـدد أصـحاب  حـق الحضـانة الـذين هم في درجة               "والتـي نصـت علـى أنـه       
، فالهـدف إذن  في الحضانة  " الأصـلح  للمحضـون       واحـدة فللقاضـي حـق اختـيار         

 .تحقق مصلحة المحضون وعلى هذا الأساس جاء ترتيب حق الأولوية  

  " من قانون الأحوال الشخصية )  9(أمـا فـيما يـتعلق بموضـوع الولاية فقد عرفتها المادة           
 على الترتيب المنصوص عليه في )214(الولـي فـي الـزواج هـو العصبة بنفسه       
  ".القول الراجح من مذهب أبى حنيفة

 . وسيأتي لاحقا ذآر الترتيب في حق الأولوية عند الحنفية 

يشترط "   فيها     عـن صـفات وشـروط أهلـية الولي  حيث جاء             ) 10( وتحـدثت المـادة     
ً  وأن يكــون مســلماً  إذا آانــت المخطــوبة  فــي الولــي أن يكــون عــاقلاً  بالغــا  

 "مسلمة 

من قانون ) 11(    أما عن دور الولي الأبعد عند غياب الأقرب فقد تحدثت عن ذلك المادة 
رضاء أحد الأولياء بالخاطب يسقط  "   :  الأحـوال  الشخصـية حـيث نصـت على أن              

 الأبعد عند   اعتـراض الآخـرين  إذا آانـوا متسـاوين فـي الدرجـة ، ورضاء الولي                
غـياب الولـي الأقـرب  يسـقط حـق اعتـراض الولي الغائب ورضاء الولي دلالة               

  ."آرضائه صراحة 

نستنتج أن الهدف من عدم انتظار الولي الأقرب الغائب  هو تحقيق ) 12(   ومـن المـادة     
من قانون الأحوال  الشخصية      ) 12(مصـلحة المـرأة بالدرجـة الأولـى حـيث نصت المادة             

تفــويت لمصــلحة إذا غــاب الولــي الأقــرب وآــان فــي انــتظاره   "   :  علــى أنــه 
 انـتقل حـق الـولاية إلـى من يليه ، فإذا تعذر أخذ رأي من يليه في            المخطـوبة 

 " .  الحال أو لم يوجد انتقل حق الولاية إلى القاضي 

 :      وفيما يخص هذا الموضوع من الناحية الفقهية ، فأقول 
                                                

هـو آـل قـريب ذآر يمكن نسبته إلى الميت دون توسط أنثى    :    العصـبة بالـنفس   ) (214
أحكام الميراث في الشريعة .  هـ 1420/ م1999د، بيـنهما ، براج ، جمعة محمد محم   

  . 480 ، دار يافا العلمية ،  ص الإسلامية
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القـيام بحفـظ مـن لا يميـز ولا يسـتقل بأمـره وتربيته بما              "  :       الحضـانة هـي     
وهي   تختص بالقيام      ،)215("يصـلحه ووقايـته عمـا يـؤذيه وهـي نـوع من الولاية               

علـى شـؤون مـن لا يسـتطيع القيام على شؤون نفسه لصغر سنه أو لعته أو غير ذلك             
م بها إلا من له حق وذلك بتربيته والعناية به والحفاظ على مصالحه  ، وهذه الأمور لا يقو

 .)216(الحضانة وتتوفر لديه القدرة والكفاءة للقيام بمثل ذلك 

      والحضـانة بهـذا المفهـوم   وإن آـان فيها نوع ولاية إلا أنها جُعلت حقاً  للنساء دون                
    وفي حالة ما إذا آل حق الحضانة إلى الرجال فلا   � مـا دام إلى ذلك سبيلاً        -الـرجال     

 .)217(دهم من يستطيع خدمة الصغير والقيام على شؤونه من النساءبد أن يكون عن

    هـذا وقـد جُعـل هـذا الحق للنساء لأنهن الأشفق والأقدر على التربية آما أن لديهن      
القـدرة والصـبر علـى القـيام بهـذه الأمور ، إضافة إلى أنهن الأآثر ملازمة للصغير والأآثر           

افة إلى أن الصغير يتعلق بالأنثى أآثر من تعلقه قدرة على معرفة بواطن الأمور ، هذا إض
  عندما قال لعمر -  رضي االله عنه  -بالذآـر ، وهـذا المعنـى أشـار إليه أبو بكر الصديق           

  خير  له من   شهد  وعسل )أي الأم ( ريقها"   :   -  رضي االله عنه  -بـن الخطاب    
 رضي االله -مرأته ، والصحابة  قالـه حين وقعت الفرقة بينه وبين ا )218( "عـندك  يـا عمـر     

    )219(. حاضرون  -عنهم 

     أما من حيث ترتيب أولوية من له حق الحضانة ، فإنه لا يكاد يوجد خلاف في أن الأم  
 هي الأحق  بحضانة ولدها  إن توفرت فيها الشروط اللازمة لذلك ، ثم بعد         -  وإن علت     -

لة على الأخوات أو تقديم الجدات  أو غير الأم جـرى الخلاف بين الفقهاء  في تقديم الخا       
 )220(.ذلك 

 :     أما عند الحنفية فترتيب حق الأولوية  عندهم على النحو الآتي  

الأم ثـم أم الأم  ثـم أم الأب ثـم الأخوات لأبوين ثم لأم  ثم الخالات ثم بنات الأخوات                     " 
م ثم لأب ثم بنات الأخ ثم ثـم بـنات الأخـوة ثم العمات  ثم الخالات آذلك أي لأبوين ثم لأ              

العمـات آـذلك ثـم خالـة الأم آـذلك ثـم خالـة الأب آـذلك ثـم عمات الأمهات والآباء بهذا              
التـرتيب ثـم العصبات بترتيب الإرث فيقدم الأب ثم الجد ثم الأخ الشقيق ثم لأب ثم بنوه              

 ) 221("  .آذلك ثم العم ثم بنوه  وإذا اجتمعوا فالأورع ثم الأسن 

ذ  الترتيب السابق في أولوية الحضانة بعين الاعتبار قرب الحاضنة من الصغير       لقد أخ 
ومـدى شـفقتها عليه وقدرتها على رعايته والاهتمام به ، فإن لم توجد الأم أو لم تتوافر      

                                                
    .  98   ص  9 ،  ج  روضة الطالبين   النووي ، ) (215
  . 100 � 98  المرجع السابق ، ص )  (216
  .230 ص   8 ، ج  المبدعابن مفلح ،  :     انظر  )(217

دراية لتخريج أحاديث الهداية ،   باب حضانة الولد ومن    رواه ابـن حجـر فـي آـتاب ال         (218)    
وصـححه الحـاآم ، ورواه عـبد الـرزاق في     :   قـال  81 ص  2،ج  ) 602(  أحـق بـه  ،رقـم     

،  عن عبد الرزاق عن  )12600(مصنفه من طريق آخر، باب أي الابوين أحق بالولد  برقم           
ي بكر رضي االله عنهما الـثوري عـن عاصـم عـن عكـرمة قـال خاصمت امرأة عمر إلى أب              

" وآـان طلقها فقال هي أعطف وألطف وأرحم وأحنا وأرأف وهي أحق بولدها ما لم تزوج   
 ، وقـال الزيلعـي فـي نصـب الراية باب حضانة الولد ومن أحق به  الحديث     153 ص   7ج    

) هـ762ت (الأول انه غريب بهذا اللفظ ، الزيلعي ، عبد االله بن يوسف أبو محمد الحنفي     
 3هـ، ، ج1357، دار الحديث ، مصر ،     ) محمد يوسف البنوري  : تحقيق(  ،   نصـب الراية  ،  

   . 5463ص 
  .181  ص  4 ، ج البحر الرائق   ابن نجيم، )(219
  6، ج  الوسيط  ،   الغزالي ، 108 ص   5  ،  ج   ، المبسوط السرخسي  :     انظـر       )(220
شرح قانون الأحوال   الأشقر ، . 526ص  2  ج الشرح الكبير ،   ،   الدرديـر ،         240ص  

  .294  ، ص الشخصية الأردني
   .555  ص  3 ، ج  الدر المختارالحصفكي ،  :     انظر ) (221
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فـيها الشـروط المطلـوبة للحضـانة انـتقل الحـق إلى من يليها في الترتيب فإن وجِدت و             
 .  انتقل الحق إلى الذي يليها وهكذا آانت أهلاً  لذلك آان به وإلا

 في الفقه، أما مسألة - باختصار�     هـذا بالنسبة إلى ما يتعلق في مسألة  الحضانة      
 .)223( لصحة عقد الزواج حضور ولي المرأة)222(الولي في عقد الزواج فقد اشترط الفقهاء

ية بالأب  ثم الجد ثم  وأولـياء  المـرأة هـم عصبتها من الرجال الأقرب فالأقرب  فتبدأ الولا              
وهـناك مـن قـدم الابن على الأب و الجد        ....... الأخـوة وإن نـزلوا ثـم الأعمـام وأولادهـم            

وغيـره مـن العصـبات ومـنهم مـن لم يعتبر الابن فلم يجعله من أولياء المرأة  إلا إذا آانوا         
 )224(.من العصبات  

وبة آان هو الأحق بالولاية   فـإن وجِـد الولـي القـريب آـالأب وتوافرت فيه الشروط المطل         
مـن غيـره فـإن آـان غائـباً  أو لـم تتوافـر فـيه الشروط المطلوبة انتقل حق الولاية على                   

 قريب انتقل حق يالمرأة إلى من يليه من العصبات  الأقرب فالأقرب   فإن لم يكن لها ول
 ).القاضي ( ولايتها إلى السلطان 

 حيث المحرمية  مع القدرة على النظر في      ولقـد آـان لدرجـة القـرابة مـن المرأة من           
 .   مصالحها الدور الأآبر في عملية ترتيب حق الولاية 

 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                
  هــذا رأي جمهــور الفقهــاء مــن المالكــية والشــافعية والحــنابلة أمــا الحنفــية فلــم   )222(

ابن مفلح ، :  ر انظ. يشـترطوا الولـي لصحة عقد الزواج و إنما جعلوا وجوده مندوباً  إليه         
  ،    150 -    147  ص   3   ج مغنــي المحــتاج ،  الشــربيني ، 27 ص   7،  ج المــبدع 

الشهير ( ابن رشد  ، محمد بن احمد بن محمد بن احمد أبو الوليد القرطبي الاندلسي               
 ص  2 ، دار الفكر ، ج بداية المجتهد ونهاية المقتصد). هـ 595ت )( بابن رشد الحفيد 

  .242 � 241  ص  2 ، ج  بداع الصنائع الكاساني ،   . 7
الذي يلـي عقد النكاح علـيها ولا يَدَعُها تسْتَبِدُّ بعقد النكاح دونه    : "      وَلـيُّ الـمرأَةِ     )(223
  .407  ص  15 ،  ج  لسان العرب، ابن منظور  ، " 

مغني ربيني ،  ،  الش ـ27 ص   7ابـن مفلـح ، المـبدع ،  ج    :     انظـر تفصـيل ذلـك       )(224
  .  10 ص  2  ،    ابــن رشــد  ، بدايــة المجــتهد ، ج 150 -    149  ص   3 ،  ج المحــتاج

شرح قانون الأحوال  ،   الأشقر ، 245 � 241  ص     2 ، ج      بدائع الصنائع الكاساني ،   
  .93  ، ص الشخصية الأردني
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 المبحث الرابع
 تطبيقات القياس في أصول المحاآمات

         إن الإجـراءات المتـبعة فـي المحـاآم للوصـول إلـى الحُكـم ، تأخذ حيزاً آبيراً من                  
ضــائي ، ذلـك لأن عملــية الوصـول إلــى معـرفة المدعــي مــن    الاهـتمام فــي الجانـب الق  

المدعـى عليه ومعرفة صاحب الحق ممن عليه الحق من أجل إيصال الحق إلى صاحبه                 
، آل ذلك بحاجة إلى اتباع طرق مضبوطة بضوابط تمنع اتباع الهوى في محاولة  الوصول 

ني على وضع إلـى الحكـم الشـرعي الصـحيح ، ومـن أجل ذلك آله عمل المشرع الأرد              
أصـول  للمحاآمـات الشـرعية والمدنـية والجـزائية لتشـكل  وسائل تُعين القاضي على             

 .سلوك الطريق الصحيح لمعرفة الحق وإيصاله إلى  مستحقه 

     ومـع وجـود هـذه الضـوابط والنصـوص القانونية في أصول المحاآمات ، إلا أن  ذلك لا              
ها ، إذ  لا بد من وسائل أخرى  لسد النقص يجعل آل الأمور بكل تفصيلاتها منصوصاً علي  

 القياس ، إذ  له من � آما سبق الحديث عنه �فـي القوانـين ، ومن مصادر سد النقص      
 .الأهمية  في سلوك طريق الاجتهاد  فيما لا نص فيه 

ــرارات الاجــتهادية  فــي أصــول  المحاآمــات      (        وللكــلام عــن دور القــياس فــي الق
: ، جاء هذا المبحث   ضمن مطلبين ) شقيها ؛الحقوقي والجزائي   الشـرعية والمدنـية ب    

 :الأول في أصول  المحاآمات الشرعية والثاني في أصول  المحاآمات المدنية 

 :المطلب الأول 
 : تطبيقات القياس في أصول المحاآمات الشرعية 

  :  لهذه المسألة تطبيقات آثيرة ، أآتفي بذآر مثال واحد يدل على هذا الموضوع

 :  قبول خبرة النساء فيما تقبل فيه  شهادتهن 

 :   جاء في قرار محكمة الاستئناف الشرعية فيما يتعلق بالخبراء ما يلي -     

إذا آـان من ضمنهم امرأتان بدل خبير واحد ، يلفت نظر المحكمة الابتدائية          "  
أن  ذلك إلـى أنهـا جعلـت مـن ضـمن الخبـراء امـرأتين بـدل الخبيـر الواحد ومع                

..... معتبـر قياسـاً علـى شهادة المرأتين مجتمعتين عِوضاً عن الشاهد الواحد          
إلا أن  الأولـى تجـنب خبـرة النساء وتقديم خبرة الرجال لما يتطلب في الإخبار      
مـن ضـرورة  الإطـلاع والمعـرفة بحال من ستقدر عليه النفقة وهذا يتوفر في                 

الحال والحياة فاقتضى التنبيه إلى    واقع  ) بمقتضى  ( الـرجال أآثـر من النساء       
 . )225("ذلك للعمل به مستقبلاً  

       بالنظـر إلـى هـذا القـرار نجد أن محكمة الاستئناف الشرعية قد أيدت قرار محكمة       
واستندت ) الاسـتناد إلـى الإخـبار الصـادر عن امرأتين بدلاً  من إخبار رجل واحد       ( الـبداية 

لى الشهادة ، فكما أن شهادة امرأتين بدل رجلٍ     فـي تأيـيدها هذا إلى قياس الخبرة ع        

                                                
و ، عبد الفتاح عايش عمر)   23285(     قـرار محكمـة الاسـتئناف الشرعية    رقم     ) (225

،  1990القـرارات القضـائية فـي أصول  المحاآمات الشرعية حتى عام             . عمـرو   
 .دار يمان   
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واحـد مقـبولة ، فكـذلك قـبول خبيـرتين بدل خبير واحد ، ولكن هل هناك نصوص قانونية         
تـناولت أحكـام  الشـهادة والخبرة ؟ وإن لم يكن هناك نصوص فإلى أي  شيء استندت       

 في قرارها هذا ؟ وبالتالي هل هذا قياس صحيح من حيث توفر أرآانه ؟

لمعـرفة ذلـك لا بـد مـن عـرض هـذه المسألة على أرآان القياس الأصولي  لنرى مدى                     
 :توافقها معه

شهادة امرأتين بدل شهادة رجلٍ  واحد في الأمور التي ) : الأصل ( فالمقـيس علـيه أو       
 .تقبل فيها شهادة النساء  

 .د فهو قبول خبرة امرأتين بدل الخبير الواح)  الفرع ( و أما  المقيس أو  

 و أما حكم الأصل فهو قبول شهادة امرأتين بدل شهادة الرجل الواحد في المواضع التي 
 .تقبل فيها شهادة النساء 

من قانون الأحوال الشخصية في ) 16(وممـا يـدل علـى هـذا الحكـم ما  جاء في المادة             
 بيان شروط صحة العقد 

امرأتين أو رجـل و يشـترط فـي صـحة عقـد الـزواج حضـور شـاهدين رجلـين             "  
 ) ........".إذا آان الزوجان مسلمين ( مسلمين 

  وهـذا نـص قانونـي صـريح في قبول شهادة امرأتين مكان الرجل الواحد فيما تقبل فيه          
 .شهادة المرأة 

    و المـرأة عـندها القـدرة والضـبط لـتحمل الشـهادة و أدائها في بعض المواقع وما دام              
لحق وإيصاله إلى أصحابه  وقبول شهادة المرأة    الهـدف الأسـمى من القضاء هو معرفة ا        

 .تؤدي إلى هذا الهدف فلا مانع من قبولها 

قد جاء في فنظراً  لكونها امرأة  و   أمـا بالنسـبة لعلـة جعـل المرأتين بدل الرجل الواحد         
ــيان الحكمــة مــن ذلــك فقــال تعالــى   أن  تضــل إحــداهما فتذآــر :  " الآيــة الكــريمة ب

والظروف التي  تحصل لها  تجعل الضبط      , رأة تختلف عن الرجل     فالم"إحداهما الأخرى   
 ، ممـا يجعلهـا لا تتذآـر مـا شـاهدته أو سـمعته ولكـن ذلك يُجبر        -أحـياناً -يقـل عـندهن     

 )226(.بانضمام المثل إلى المثل فتتذآر بمجرد أن تذآرها أخرى

ذآّراً من بعض    و هذا ليس صفة عامة عند آل النساء بل هناك من تكون أآثر إدراآاً  وت
 .الرجال ولكن جاء الحكم للأغلب 

 فلما جاء النص على الشهادة ولم وهـذه  العلـة موجـودة سـواء آانـت شاهدة أو خبيرة        
يـأت على الخبرة مع اتحادهما في علة واحدة آانت عملية تطبيق الحكم الذي ورد فيه       

حكم خبرة  ( علـى المسـألة التـي لم يرد بحكمها نص           ) حكـم الشـهادة للنسـاء       (نـص   
 ).النساء 

   هـذا إضافة إلى أن المرأة عندما تكون خبيرة فهي ستؤدي هذه الخبرة أما القاضي ،              
 .وبالتالي فكأن أدائها للخبرة يشبه أدائها للشهادة 

 بـتقديم خبـرة الـرجال على النساء لأن    -  وقـد جـاء رأي محكمـة الاسـتئناف الشـرعية       
  منسـجماً  مـع حكم قبول شهادة   -لنسـاء  الـرجال قـد يطلعـون علـى مـا تطلـع علـيه ا              

 .النساء في بعض المواقع وعدم قبولها في مواضع أخرى

  وبـذلك تكـون محكمـة الاستئناف الشرعية قد اعتمدت على تطبيق  القياس الأصولي      
 .                بأرآانه آطريق من طرق الاجتهاد  القضائي لاستخلاص هذا الحكم  

                                                
 ،  ، شرح العمدة ، ابن تيمية 114  ص 16 ، ج المبسـوط السرخسـي ،  :   انظـر   )( 226
  .433 ص 4ج 
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ل هـذا الموضـوع ، لا بـد من تناول النصوص القانونية والفقهية         وللمـزيد مـن الإيضـاح حـو       
 .المتعلقة به 

 :    فمن الناحية القانونية 

      تناول قانون أصول المحاآمات الشرعية أحكام  الشهادة في باب البينات وذلك في              
، ولكنه لم يأتِ على ذآر جنس الشهود من حيث اشتراط         ) 74( حتى  ) 65(المـواد مـن     

 .ال فقط أو النساء فقط أو آليهما الرج

     وبمـا أنه لا يوجد في قانون أصول  المحاآمات الشرعية ما يشير إلى ذلك آان لا بد         
منه على  ) 2( ف  ) 1448( مـن الـرجوع إلـى القانـون المدني لأن النص جاء في المادة      

  "عند تطبيق أحكام هذا القانون تراعى أحكام القوانين الخاصة "  أنه  

     وبالـرجوع إلـى القانـون المدني لم نجده ينص على اعتبار شهادة امرأتين بدل رجل           
واحـد مقبولة ، وما لم يوجد فيه نص في القانون المدني  فيرجع فيه حسب نص المادة        

ــر مــوافقة لنصــوص هــذا    " إلــى   )  2( ف  ) 2(  أحكــام الفقــه الإســلامي الأآث
 " القانون 

يشترط في "  على أنه    ) 16( الشخصـية فقـد نص في المادة            أمـا قانـون الأحـوال       
إذا آان ( صـحة عقـد الزواج حضور شاهدين رجلين أو رجل وامرأتين مسلمين        

  ". ) ........الزوجان مسلمين 

    وبذلك يكون قانون الأحوال الشخصية الأردني قد نص على قبول شهادة امرأتين بدل          
 . بل فيها شهادة النساء والرجال مجتمعين الرجل الواحد في الأمور التي تق

"    أمـا مـن الناحـية الشـرعية لقـبول شـهادة النسـاء فقـد قال تعالى في هذا الشأن               
واستشـهدوا شـهيدين مـن رجـالكم فـإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان ممن             

 )227( ". ترضون من الشهداء أن تضل إحداهما فتذآر إحداهما الأُخرى

ه الآيـة الكريمة لن نجد صعوبة في معرفة حكم شهادة النساء فيم             وبالنظـر إلـى هـذ     
 .تقبل فيه شهادتهن 

     وعـند النظـر فـي أحكـام الفقـه الإسلامي نجد أن شهادة امرأتين مكان رجلٍ  واحد              
مقــبولة فــي المواضــع التــي حــددها الفقهــاء لقــبول شــهادة الــرجال مــع النســاء علــى  

 )228(. التفصيل الموجود في آتب الفقه 
 

 :المطلب الثاني    

 :تطبيقات القياس في أصول  المحاآمات المدنية

ــي      ــياس ف ــات الشــرعية اســتخدم الق ــون أصــول  المحاآم ــا أن قان       آم

التوصـل إلى الحكم الشرعي فيما لا نص فيه ، فكذلك آان الأمر في  أصول                

فيما المحاآمـات المدنـية الذي حذا حذوه في المسائل التي لا نص فيها، و          

 : يلي مثال على ذلك 

                                                
 282  /      البقرة) (227
الكاساني ، علاء الدين أبو  بكر : نظر     لمـزيد من التفاصيل حول شهادة النساء ، ا      )(228

                                                                                                                                  .
  .     3 ص 7 ،  دار الفكر  ،ج البدائع
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 : سقوط الدعوى   *   

    جـاء فـي قـرار محكمـة التمييـز فـي الدعوى المتعلقة بذآر اسم المورث                

 :       بدلاً من اسم الورثة عند تقديم لائحة الاعتراض 

 الخطـأ فـي لائحـة الاعتـراض بذآـر اسـم المـورث بـدلا من                  إن"     

مـن حـق المحكمـة دعـوة      يكـون   إنمـا   و ،يـبطل الدعـوى   الـورثة لا 

 الـوارث والمـوروث بحكــم   أنالـورثة آمعتـرض علـيهم علـى اعتـبار      

من قانون ) 180( وقياسا على ما جاء في المادة  ،الـواحد الشـخص   

تسقط الدعوى   نه لا أ التي نصت على      المحاآمات الحقوقية  أصول  

 أو  ظــل ســببها قائمــاًإذا المدعــى علــيه أو بســبب وفــاة المدعــي 

 التي  من نفس القانون  ) 131( علـى حكم المادة      قياسـاً و , مسـتمراً 

 ) 229. ( " الفرقاء والدعوى قائمةأحد  توفي إذاتوجب دعوة الورثة 

         ملخـص هـذا القرار الاجتهادي الذي أصدرته  محكمة التمييز ، يقضي         

ــدِّمت لائحــة الاعتــراض فــي القضــية المعروضــة علــى المحكمــة     ــه إذا قُ بأن

المـورث بدل أسماء الورثة آمعترضٍ عليهم ، إذ لم ترَ        مشـتملة علـى اسـم       

محكمـة التمييز أنّ هذا الخطأ مستوجباً لرد دعوى الاعتراض  ، وقد استندت   

 :في قرارها هذا إلى 

 اعتـبار أن الـوارث والـورثة فـي حكم شخصٍ  واحد فالحكم على المورث      -1  

   .  حكم على الورثة والحكم على الورثة حكم على المورث 

  القـياس علـى عـدم سـقوط الدعـوى القائمـة في حالة وفاة المدعي أو              -2

 . المدعى عليه إذا آان سبب الدعوة ما زال قائماً 

  القـياس على الدعوى التي يتوفى أحد  المتداعيين أثناء  نظرها فإنها لا            -3

 . تسقط وإنما يُستدعَى ورثة المتوفى لمتابعة الدعوى 

ى القـياس استناداً  في محله ؟  هذا ما سنحاول            فهـل آـان اسـتنادها إل ـ      

 :الإجابة عنه في عرضنا لأرآان القياس 

                                                
   . 1973لسنة   )   3 69(    قرار محكمة التمييز رقم ) (229
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 المحكمـة القياس على مسألتين ، وبالتالي سنحاول بيان  ت لقـد اسـتخدم   

 : الأرآان في المسألتين 

 : في المسألتين )  الأصل (        فالمقيس 

عوى إن آان لها سبب   وفـاة أحـد  المتداعيـين لا يـؤدي إلـى إسـقاط الد               -1 

 .قائم أو مستمر 

  فـي حالـة وفـاة أحـد الفـرقاء المتداعيـين يـتم دعـوة الـورثة لإتمـام  نظر                -2

 .الدعوى بمواجهتهم 

هو؛  ذآر اسم المورث بدل اسم الورثة لا يؤدي إلى           ) الفرع  (     والمقـيس   

 .إسقاط الدعوى 

 :    أما حكم الأصل  في المسألتين فهو الآتي 

 .ط الدعوى بوفاة أحد الفريقين لا تسق -1

مـن قانـون أصول  المحاآمات المدنية        ) 180( وعلـى ذلـك نصـت المـادة         

 :والتي جاء فيها 

 المدعى عليه   أو  تسـقط الدعـوى بسـبب وفـاة المدعـي            لا        " 

 ".  مستمراًأو   ظل سببها قائماًإذا 

تداعيين   هـذا وقـد ربطـت هـذه المـادة عـدم سقوط الدعوى بوفاة أحد الم                

ببقاء سبب هذه الدعوى قائماً ومستمراً وإلا سقطت هذه الدعوى بسقوط           

 .سببها لا بوفاة أحد فرقائها 

من قانون أصول  المحاآمات المدنية على   ) 3(ف  ) 123(  آمـا نصـت المادة      

 : أنه 

 طـرأ علــيه مــا  أو فـرقاء الدعــوى  أحــد تقـرر إعــلان إفـلاس    إذا-   "  

  أما تبلغ المحكمة من يقوم مقامه قانوناً،      الخصـومة،    أهلـية يفقـده   

 ورثـته المذآورين في سجل  أحـد فـي حالـة وفاتـه تـبلغ المحكمـة           

ــر أســمائهم       ــورثة جملــة دون ذآ ــبلغ ال ــية، آمــا ت ــوال المدن  الأح

 موطن للمتوفى وبالنشر في صحيفتين يوميتين  آخر في   وصـفاتهم 

 .من هذا القانون) 12(محليتين وفق أحكام المادة 
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قعـت الوفاة والدعوى جاهزة للحكم، تنطق المحكمة بالحكم     و إذا -

 ."رغم الوفاة

و أمـا  حكــم المســألة الأخــرى التــي تتمــثل بدعــوة الــورثة لمــتابعة   -2

لتنص ) 131( النظـر فـي الدعـوى عـند وفاة أحد  أطرافها ، فقد جاءت المادة      

 :على أنه يجب 

  "ئمة الفرقاء والدعوى قاأحد  توفي إذا دعوة الورثة   "   

      وهـذا يـتم لإتمـام النظـر فـي الدعـوى بمواجهة الورثة دون أن تؤثر وفاة              

 .أحد فرقاء الدعوى على متابعة النظر فيها 

     و أمـا علـة الحكـم فـيمكن التوصـل إلـيها من خلال معرفة أن الهدف من              

إقامـة الدعـوى هو محاولة المدعي الحصول على حقٍ  له قِبَل غيره ، أو أن                 

عــن نفســه مــا يدعــيه غيــره مــن حــقٍ  عــنده ، وبالتالــي فــإن علــى   يدفــع 

المحكمـة أن تحقـق أآبـر قـدرٍ  ممكـن مـن معـرفة ذلك الحق و إيصاله  إلى            

مسـتحقه ، فـإن حصـلت وفـاة لأحد أطراف  الدعوى قبل الانتهاء  منها ، مع                 

قـيام سـببها فـان المحكمـة تقوم بإيقاف السير  بالدعوى وعدم إسقاطها  ،        

ضــياع الحــق علــى مســتحقه أو تأخيــر نا بســقوطها أدى ذلــك إلــى فــإن قلــ

إلى أن جهد المحكمة  وقـد يكـون بأمس الحاجة إليه  ، إضافة     وصـوله إلـيه ،    

حتـى لحظـة الوفاة سيذهب هباءً  منثوراً ، والأصل حفظ وقت المحكمة عن               

 إلى يِعـدم وجـود الداع   ، وإذا أضـفنا إلـى آـل ذلـك      اللهـو والعـبث والضـياع     

 بحيث  ها  بوفاة أحد  الفرقاء ذلك لإمكانية توفر البديل عن المتوفى،             إسـقاط 

يمكـنه مـتابعة الدعـوى والسير بإجراءاتها ، وهذا البديل هو الوارث للشخص         

المتوفـى ، وقد اعتبرناه بديلاً  عن المتوفى لأن ما آان سيُحكم به للمتوفى   

م عليه به سينتقل ينـتقل تلقائـياً  إلـى الـورثة وبـنفس الوقت ما آان سيُحك         

 )230 (.إلى الورثة ليؤدوه عنه من ترآته إن آان له ترآه 

 وهذا ما   يُعتبـران آالشـخص الـواحد         وبالتالـي يتبـين  أن الـوارث والمـورِّث           

المـورث  "    اسـتقر علـيه اجـتهاد محكمـة التمييـز،  حـيث نصـت علـى أن         

                                                
 270  ، ص شرح قانون أصول  المحاآمات المدنية.  الظاهـر ، محمد عبد االله   )  ( 230
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 )231( "والـوارث بحكم الشخص الواحد لغايات الخصومة في الدعوى        

، فـالحكم علـى المُـورِّث أو لـه حكـمٌ على الوارث أو له ، وما دام الأمر آذلك       

 .فلا حاجة إلى إسقاط  الدعوى عند وفاة أحد  فرقائها ؟

     وبعـد أن تبين  العلة من وراء عدم إسقاط  الدعوى بوفاة أحد  أطرافها  ،             

ذُآر فيها فهـل هـذه العلـة متوفرة في الدعوى أو في لائحة الاعتراض  التي           

 اسم المورث خطأ بدل اســـم الوارث ؟ 

      إن العلـة  التـي توصلنا لها  من اعتبار الوارث والمورث آالشخص الواحد         

يجعلنا نعتبر وجود الخطأ وإنّ الحكـم لـه أو علـيه هـو حكـم للـوارث أو عليه ،           

فـي اللائحـة بذآـر اسـم المـورث بـدل اسم الوارث يسير في نفس الاتجاه،          

اسم المورث هو حقيقة آذآر اسم الوارث فكلاهما يؤديان إلى  نتيجة   فذآـر   

واحـدة وهـو أن الحكم سينتقل إلى الورثة حتما ، سواء ذآر اسم المورث أو              

، وبالتالـي فـإن وجـود ذلـك الخطأ في لائحة الاعتراض لا يقدم     اسـم الـوارث    

راً  بعيدا ولا يؤخـر شـيئاً  ، مما يجعل إسقاط  الدعوى من أجل ذلك الخطأ أم    

ًعن الحكمة والصواب ، فكان لا بد من المضي في الدعوى ، وإن آان ينبغي                

 . على القاضي أن يطلب ممن ورد الخطأُ من جهته أن يصححه 

       وحتـى يتضـحَ الأمر بشكل جلي لابد من عرض ما يتصل بهذا الموضوع       

 : من الناحية القانونية ، فأقول

 لابـد أن تشـتمل هـذه اللائحـة على أسماء           عـند تقـديم لائحـة الدعـوى     

بمـا يميـزهم عـن غيرهم ،        )  المدعـي والمدعـى علـيه       ( أطـراف  الدعـوى      

( وهـذا يشـمل أيضاً  لائحة الاعتراض  حيث لا بد من ذآر أطراف  الاعتراض           

ــيه   ــرَض عل ــرِض والمعت ــزهم عــن   )  المعت ــى يتســنى للمحكمــة أن تمي حت

من قانون ) 11(وهذا ما نصت عليه المادة ..  ...غيـرهم في التبليغ والتنفيذ        

 :أصول  المحاآمات الشرعية حيث جاء فيها 

تقــدم لائحــة الدعــوى مشــتملة علــى اســم آــل مــن   ن أجــبي    " 

وعلى الادعاء والبينات التي يستند      قامتهأالفـرقاء وشـهرته ومحل      

 "  .آل من المدعى عليهم   لىإصورة عن اللائحة  بلغوتإليها 

                                                
    .1993لسنة  ) 864(     قرار محكمة التمييز رقم  )( 231
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    وإذا حـدث خطـأ فـي ذآـر اسم أيٍّّ  منهم فإن الدعوى تكون فاسدة              
فلا تُرَد  الدعوى و إنما يطلب إآمال ما ينقصها        ، بصـورة يمكـن إصلاحها      ) 232(

، آما هو الحال في القرار الذي  )233(فـإن فعـل ذلـك سُـمِعَت دعواه وإلا ردت            

د خطأ في نحـن فـي صـدد  الـبحث فـيه ، إذ أن محكمـة التمييز اعتبرت وجو       

 حـيث تـم ذآـر اسـم  المورث بدل اسم الوارث عند            -اسـم المعتـرَض علـيه       

 لا يعتبـر سـبباً  لرد الدعوى واستندت في قرارها   -تقـديم لائحـة الاعتـراض         

 .الاجتهادي هذا إلى القياس 

 :المطلب الثالث 
 :تطبيقات القياس في أصول  المحاآمات الجزائية

  دورا � آالشرعية والمدنية �مات الجزائية   إن للاجـتهاد فـي أصول المحاآ       

ً فـي الاسـتناد إلـى القياس آطريق من طرق الاجتهاد القضائي فيما لا نص       

 :  فيه ، ومن التطبيقات على ذلك 

 : الظرف المخفف للعقوبة 

      جاء في  قرار محكمة التمييز فيما يتعلق بقضية إسقاط الشخص لحقه  في قضية 

 :سرقة 

 ضمان المال أو  القانـون قـد اعتبـر فـي بعض الحالات الرد      إن       "

 إســقاط ن إ علــى ذلــك فــوقياســاً,  لتخفــيف العقــوبة  قانونــياًســبباً

 لمــنح أساســاًالحـق الشخصــي فــي دعــوى سـرقة المــال يصــلح   

 الطاعن لم يتناول    إن   وبخاصة    تقديرياً  مخففاً المحكـوم علـيه سبباً    

 .)234(" الحق الشخصي إسقاط في طعنه 

ــق         ــى أن إســقاط الح ــز عل ــة التميي ــن محكم ــرار م ــذا الق ــص ه ــد ن      لق

الشخصـي فـي دعـوى السـرقة تعتبر سبباً  مخفِفاً  لما يترتب على جريمة           

السـرقة مـن عقـوبة وهـذا الحكـم يأتي قياساً  على أن السارق إذا قام برد          

                                                
رائطها الأساسية ، هـي الدعوى التي استوفت جميع ش  : "      الدعـوى الفاسـدة          )(232

بحـيث تكـون صـحيحة مـن حيث الأصل ، ولكنها مختلة في بعض أوصافها الخارجية ، أو                
 نظرية الدعوىفـي بعض نواحيها الفرعية بصورة يمكن إصلاحها وتصحيحها ، ياسين،        

  . 236 ص  1، ج 
  . 237     المرجع السابق ص )(233
  .1985ة  لسن  ) 201(     قرار محكمة التمييز رقم   )(234
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المــال المســروق أو ضــمنه فــي حالــة تلفــه فــإن ذلــك يعتبــر مــن الأســباب  

 .للعقوبة المخففة 

 :       يمكن تفصيل أرآان القياس في هذا القرار على النحو الآتي 

هو  رد المال إلى صاحبه أو ضمانه له يكون سببا  )  الأصل  (  المقـيس عليه    

 .ً في التخفيف من العقوبة 

ــيس   ــا المق ــرع ( و أم ــرم    )  الف ــن المج ــو إســقاط الحــق الشخصــي ع ( فه

 ) .السارق

اعتبار الرد أو الضمان من الأسباب  :  هذه المسألة          و حكـم الأصـل  فـي       

 من قانون العقوبات على     )427(المخففـة للعقـوبة ، وعلى ذلك نصت المادة          

 :أنه 

 أي الدعوى ولكن قبل     أثناء الضرر   أزيل أو   حصل الرد    إذا أمـا  -2     "

 " . ولو غير مبرم فيخفض ربع العقوبةبالأساسحكم 

نوني نلاحظ أن العقوبة تخفض إلى النصف في           مـن خـلال هـذا الـنص القا        

بعـض حـالات الجـرائم  والـى الـربع فـي حـالاتٍ  أخرى تبعاً ، لبعض الظروف                     

التـي تُصـاحب ارتكابها ، ومن هذه الأسباب قيام المجرم برد ما قام بسرقته              

 .قبل صدور الحكم 

  ، فبما أن الهدف الأسمىالوصول إلى الحق  فهـي       و أمـا علـة الحكم   

للقضـاء يتمـثل فـي معـرفة مـن لـه الحـق ممـن هـو علـيه ، وبالتالي إيصال              

الحـق إلــى صـاحبه ، ممــا يجعــل العدالـة تــتحقق ويطمـئن الجمــيع إلــى أن     

حقـوقهم مصـانة ومحفـوظة مـن الاعـتداء ، ومـا دام الأمـر آـذلك فإن عملية              

إرجـاع المـال المسـروق إلـى صـاحبه أو ضـمان السارق له في حال تلفه أو         

تعنـي  وصـول صاحب الحق إلى حقه واطمئنانه عليه ، وهذا   جـوده ،   عـدم و  

هـو الهـدف مـن القضـاء  قـد تحقـق ، فهـذا العمـل إن لـم يكن يقتضي عدم            

إيقـاع العقـوبة علـى السـارق مطلقاً  لإرجاعه ما سرق ، فلا أقلّ أن  يخفف          

 .عنه العقوبة 
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ذي يردّ ما    هـذا بالنسـبة إلـى العلـة مـن تخفـيف العقوبة على السارق ال              

سـرق أو يضـمنه ، فهل هذه العلة متحققة في السارق الذي يقوم  صاحب           

 الحق  بإسقاط حقه عنه ؟ 

 هو إيصال الحق إلى مستحقه ، فإذا قام         - آما قلنا    -  إن الهدف من القضاء     

 بإسقاط حقه والتنازل عنه فهو � وهـو المسـروق منه     �صـاحب هـذا الحـق       

تؤديان إلى  د أو الضـمان  ، فكلـتا الحالتـين      بمـثابة مـن وصـل إلـيه حقـه بالـر           

وصـول الشـخص إلـى حقـه وبالتالـي فـإن مـن حقه التنازل عن هذا الحق ،          

 .وتنازله عن حقه وإن آان لا يُعفي الفاعل من العقوبة إلا أنه يُخففها عنه 

 :          آما ويمكن أن نضيف حول هذا الموضوع 

 عاقب عليها التشريع الإسلامي ،      إن السـرقة جـريمة مـن الجرائم التي        

فقـد جـاءت النصـوص مـن القـرآن الكـريم والسـنة المطهرة بتحريمها وترتيب              

ــال تعالــى     و الســارق والســارقة :  " العقــوبة علــى مــرتكبها ،  فقــد ق

فاقطعـوا أيـديهما جـزاءً  بمـا آَسَـبا نَكـالاً مـن االله واالله عزيزٌ  حكيم            

"ً)235.( 

بـرها جريمة يعاقَب مرتكبها ، ولكن العقوبة القانونية           و القانـون بـدوره اعت     

للســرقة تخــتلف عــن العقــوبة الشــرعية ، ففــي حــين إن عقــوبة الســارق   

 تتمثل في قطع يد السارق � إذا انطـبقت عليها شروط السرقة       �الشـرعية   

، نجـد أن العقوبة القانونية للسارق ، تتراوح ما بين الأشغال الشاقة المؤبدة    

علـى فتـراتٍ  مخـتلفة ، حسـب نـوع السـرقة والطـريقة التي         إلـى الحـبس     

اتـبعها في ذلك ، وقد تناول هذا الموضوع قانون العقوبات الأردني في المواد       

 ) . 413( إلى  ) 399( من 

  هـذا ويمكـن مـن خـلال تتـبع بعـض مـا نص عليه الفقهاء ، التوصل إلى أن               

قوبة ؛ ومن ذلك ما لو      الفقـه الإسـلامي قـد أخـذ بمبدأ الظروف المخففة للع           

سـرق سـارق  مـالاً  معيـناً   ثـم قـام هـذا السـارق برد المال وإرجاعه إلى                         

صـاحبه قبل إن تُرفع قضيته إلى القاضي أو الإمام ، فإنه لا يطبق عليه حكم           

السـرقة بقطع يده بل قد يُصار إلى عقوبة تعزيرية أخرى تتلاءم مع ما قام به       

                                                
  .38   /    المائدة )( 235
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به قـد عدل العقوبة من القطع إلى عقوبة    ، وبـذلك فـإن رد المـال إلـى صـاح           

وإذا ردت "  أخـرى يُتـرك تقديـرها إلى القاضي أو الإمام ، جاء في المبسوط            

إلــى صــاحبها قــبل أن يُــرفع الســارق إلــى ) أي المــال المســروق ( الســرقة

  )236("الإمام ثم رُفع إليه لم يقطع لأن توبته قد تحققت برد المال  

 على ما - ما يسمى بالسرقة الصغرى      -لة      هـذا وقـد قيسـت هذه المسأ       

جـاء فـي الآية الكريمة من حيث إن االله تعالى قد خفف العقوبة في السرقة       

الكبـرى التـي تـرافق قطـع الطـريق إذا تـاب القاطع  ورجع عن عمله قبل أن                  

ــتمكن مــنه الإمــام فقــال تعالــى    ــون االله  "  : ي ــذين يحارب إنمــا جــزاءُ  ال

 فساداً  إن يقتّلوا أو يصًلّبوا أو تُقطّع        ورسـوله ويسـعون في الأرض     

أيـديهم وأرجلهـم مـن خلاف أو يُنفوْا من الأرض ذلك لهم خزيٌ  في        

إلا الذين تابوا من قبلِ       } 33{الدنـيا ولهـم فـي الآخرة عذابٌ  عظيم           

 ) 237( "}34{أن تقدروا عليهم فاعلموا أن االلهَ  غفورٌ رحيم 

وقد نص االله " .......  جاء فيه        وقـد نُـص علـى ذلـك فـي المبسـوط حيث            

 على سقوط الحد بالتوبة قبل قدرة الإمام  )238(تعالـى فـي السـرقة الكبـرى         

  . )239("عليه ففي الصغرى أولى  

      هـذا وقـد أوجـد القانـون للجـريمة أسباباً  مشددة وأخرى مخففة ، فإذا          

لى ارتكـبت الجـريمة في ظل الأسباب المشددة تكون العقوبة المستحقة ع        

المجـرم أآبـر مـن تلـك التـي تـرتكب فـي ظل الظروف المخففة ، علماً  بأن                     

الفعـل الإجرامـي واحـد ، فالشـخص الـذي يُقـدِم علـى فعـل السرقة ليلاً ،                    

واشـترك معـه أآثـر مـن شخص في العملية ، إضافة إلى تهديده باستعمال         

لسلاح السـلاح ، يخـتلف عمـنُ يقـدِم علـيها نهـاراً منفرداً  وبدون استخدام ا        

فـالأول قـد يسـتحق عقـوبة الأشـغال الشـاقة المؤبدة أو المؤقتة والثاني لا                 

                                                
  5 ،   ج البحر الرائق ، ابـن نجـيم ،   179  ص  9 ، ج المبسـوط     السرخسـي ،  ) (236

ــي ،  74ص    ــام  ،   483  ص   6  ،    ج الوســيط  ، الغزال ــن الهم ــتح   ،  اب شــرح  ف
    .429   ص   5 ،  ج  القدير

  . 34 � 33 /  المائدة    )(237
 .هي السرقة مع قطع الطريق  : الكبرى      السرقة )(238
   .179  ص  9 ، ج المبسوط    السرخسي ، )(239
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يسـتحق مثل تلك العقوبة مع أن آليهما أقدم على السرقة ، إلا أن الظروف          

  )240(. التي أحاطت بسرقة آل منهما تختلف عن الأخرى 

 : من قانون العقوبات على أنه )427( نصت المادة د    هذا وق

 النصف العقوبات الجنحية المعينة في المواد     إلـى  تخفـض    -  1     "

وهـي مـا يـتعلق بأخـذ مال الغير في           ( الأول    التـي تؤلـف الفصـل       

 آــان الضــرر إذا والثانــي والــثالث ) )413( إلــى   ) 399( المــواد مــن 

 أو إذا   ،  النفع الذي قصد الفاعل اجتلابه منها تافهين       أو   عنها الـناتج 

 . المحكمةإلى الدعوى إحالةله قبل  أزيل آقدآان الضرر  

 أي الدعـوى ولكـن قبل   أثـناء  الضـرر  أزيـل  أو   حصـل الـرد      إذا أمـا  -2

  ". ولو غير مبرم فيخفض ربع العقوبةبالأساسحكم 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
 .من قانون العقوبات الأردني  ) 413( إلى ) 400(     انظر المواد من )(240
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 المبحث الخامس

 تطبيقات القياس في القانون المدني

تند إلــيها القانــون       يعتبــر القــياس مصــدراً هامــاً  مــن المصــادر التــي اس ــ

المدنـي الأردني  في تشريع الأحكام ، آما أنه من أهم المصادر الاحتياطية              

التـي يلجـأ إلـيها القاضـي عـند عـدم وجود نص في الواقعة المعروضة على                  

القضـاء ، وقـد آـان لمحكمـة التمييـز اجـتهادات استندت فيها إلى القياس ،                  

 :ومن ذلك 

 :  المطلب الأول 

  :)241 (بالتعاطي *    الاقالة

          جاء في قرار محكمة التمييز فيما يتعلق بانتهاء عقد الإجارة بين المؤجر 

 : والمستأجر ما يلي 

 تنعقد الاجارة أن مـن المجلة قد نصت على    ) 437(ن المـادة    إ        "

الاجارة تــنعقد إقالــةن إوبالقــياس علــى هــذا الــنص  ف ــ. بالتعاطــي

ن تسليم مفتاح المأجور من المستأجر      إف ـولـذلك   . أيضـاً   بالتعاطـي   

                                                
  . 110 ص 6 ، ج  البحر الرائق، ابن نجيم ، ) فسخه( رفع العقد :    الإقالة -* 

:  و الـمُعاطاةُ الـمُناوَلة، وقد أَعْطاهُ الشيءَ، و عَطَوْتُ الشيءَ       التَّناوُل: العَطْوُ:    عطا     )(241
التناوُل من عَطَا الشيءَ يَعْطُوه إِذا أَخَذَه   : الـمُناوَلة والتَّعاطِي : و الـمُعاطاة . تَناوَلَـتْه بالـيد  

 وقد أُطلق لفظ المعاطاة) . عطا ( ، مادة  ، لسـان العرب     ابـن مـنظور     : وتَـناوَلَه ، انظـر      
علـى العقـد الذي يتم بدون إيجاب وقبول صريحين وإنما بالبدء بتنفيذ العقد ؛ آالاستلام        

 ..... . والتسليم أو الرآوب في السيارة ودفع الأجرة 
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 عيدَ يُ أن  لعقـد الاجـارة ويترتب على ذلك        إقالـة   عتبـر   يالمؤجـر   إلـى   

  .)242(" حساب باقي مدة العقدى المقبوضة علالأجرة المؤجر 

     يـنص هذا القرار الاجتهادي من محكمة التمييز على أن الإقالة في عقد              

الـي يفسخ العقد  قياساً  على أن    الإجـارة يمكـن أن تحصـل بالتعاطـي وبالت         

انعقـاد عقـد الإجـارة يمكـن أن يحصـل بالتعاطـي ، فـان حصـلت الإقالـة في                     

العقـد قـبل انـتهاء مدة الإجارة وآان المؤجر قد قبض الأجرة عن المدة آاملة          

 . فعليه أن يعيد أجرة  المدة الباقية إلى المستأجر بعد الإقالة 

د العقـد هـو مـا يصـدر من العاقدين من              إن الـرآن الأساسـي  فـي انعقـا         

، وبالتالـي فـإن صـدر الإيجاب     ) الصـيغة   ( إيجـاب وقـبول أو مـا يطلـق علـيه              

 فقد انعقد  صحيحاً ،  - إضافة إلى بقية أرآانه        �والقـبول مـن طرفـي العقـد         

 على - عند طرفي العقد -وبمـا أن القصـد مـن الإيجـاب والقـبول إظهار النيّة         

ي إجـرائه ، وبـذلك فإنـه يـنعقد صحيحا إذا وجِد ما يدل     رغبـتهما ورضـاهما ف ـ   

علـى هـذه النية من الرضا والقبول ، آما لو حصل بين أطراف  العقد استلام         

 ..    وتسليم من غير أن يكون هناك إيجاب  وقبول صريحين منهما  

ولكـن هـل مـا ورد في القرار الاجتهادي لمحكمة التمييز من قياس الإقالة         

رة علـى انعقادهـا  مـن حـيث جـواز حصـولها بالتعاطي هو قياس                 فـي الإجـا   

صــحيح ؟  لمعــرفة ذلــك لا بــد لــنا مــن التعــرف علــى عناصــر و أرآــان  هــذا   

 : القياس  وهي على النحو الآتي 

 .فهو انعقاد الإجارة بالتعاطي  )   الأصل ( أما المقيس عليه 

  .فهو إقالة  الإجارة بالتعاطي) الفرع ( و أما المقيس  

ويدل على ذلك   ما    . و أمـا حكـم الأصل  فهو جواز انعقاد الإجارة بالتعاطي               

 :من المجلة وهو جواز أن   ) 437(نص المادة جاء في  

تـنعقد الاجـارة بالتعاطـي أيضـاً  آالـرآوب في باخرة المسافرين          "  

وزوارق الموانـئ ودواب الكـراء مـن دون مقاولـة فـإن آانت الأجرة               

 "إلا فأجرة المثل  معلومة أعطيت و

 :من المجلة على أن  ) 582(   آما نصت المادة -

                                                
  . 1976لسنة    ) 72(     قرار محكمة التمييز رقم )242  (
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ــتفع        "    ــان ين ــه ب ــر وإذن ــبارة عــن إجــازة الآج تســليم المأجــور ع

 " بالمأجور بلا مانع 

 :من المجلة أيضاً  على أنه   ) 175(  هذا وقد جاء نص المادة -

ضــي بمــا أن المقصــد الأصــلي  مــن الإيجــاب والقــبول هــو ترا "     

الطـرفين ، يـنعقد البـيع بالمـبادلة الفعلـية الدالـة علـى التراضي ،                 

ويسـمى هـذا بيع التعاطي ، مثال ذلك أن يعطي المشتري للخباز              

مقـداراً  مـن الـدراهم فيعطـيه الخـباز مقـداراً  من الخبز بدون تلفظ          

 ......."بإيجاب وقبول 

 :  من المجلة على أن   ) 68(  آما نصت المادة  -

يعني انه يُحكم   . يل الشـيء فـي الأمـور الباطنة يقوم مقامه           دل ـ"  

 " بالظاهر فيما يُتعذر الاطلاع عليه  

 فهـذه نصـوص قانونـية تظافـرت علـى جواز انعقاد البيع والإجارة بالتعاطي ،                

حـيث يُكمـل بعض هذه النصوص بعضاً  من حيث بيان بعض أحكام هذا العقد    

. 

 .حقق الرضا   ت       و أما علة الحكم  فهي

        فالعلــة فــي جــواز انعقــاد الإجــارة بالتعاطــي تتمــثل فــي أن التعاطــي  

وجدا ) الصيغة(  ، فالإيجـاب والقـبول       يكشـف رضـا المـتعاقدين بإتمـام العقـد         

للتحقق من رضا المتعاقدين ، وبالتالي فإن  آان هناك ما يدل على رضاهما               

 .)243(ــــدف من ذلك  فقد تحقق الهــ� بدون إيجاب وقبول صريحين �

      فالإجـارة تنعقد إذا وجد الدليل على رضا المتعاقدين، وآذا الحال في                

 والذي يكشف عنه عملية تسليم      -الإقالـة،  فـإنْ توافَـرَ عنصـر الرضـا بينهما             

 فإن ذلك يعتبر إقالة للعقد ، لاشتراك        -المفـتاح مـن المسـتأجر إلـى المؤجـر         

 في علة التحقق من رضا أطراف العقد، والتي آـل مـن انعقـاد العقـد وإقالته        

بين أطراف العقد دون أن    ) التعاطي(تُعبّـر عـنها عملـية الاسـتلام والتسـليم           

وبالتالي تترتب على الإقالة  .   يكـون هـناك إيجـاب و قـبول صـريحين مـنهما              
                                                

 نجــيم  ،   ، ابــن21  ص  3 ، ج الهدايــة شــرح الــبدايةمرغينانــي ، ال:        انظــر )(243
 وانظر شرح  ،  .561  ص 3، ج المغنـي   ابـن قدامـة ،        . 122ص    8 ، ج    البحـر الـرائق   

وشرحها من ) 175( ونص المادة  . 404من المجلة لعلي حيدر ج   ص     ) 437( المـادة   
 .نفس المرجع السابق 
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بالتعاطـي مـا يتـرتب علـى إنهـاء العقـد بالإيجـاب والقـبول  من حيث  رجوع                     

 .لمؤجر فيما دفعه من أجرة على حساب باقي مدة العقد المستأجر على ا

       وحتـى نقـف علـى حيثـيات هـذا القياس وما يتعلق بهذا الموضوع من                 

الناحـية القانونـية والفقهـية ،لا بد لنا من دراسة النصوص القانونية والفقهية             

 :  المتعلقة بهذا الموضوع  

 :   أما من حيث النصوص القانونية 

 :من المجلة ) 437( في شرح المادة   فقد جاء

هــو بالنظــر إلــى مــدى تحقــق رضــا  أن جــواز انعقــاد الإجــارة ، "     

ولـذلك فإن حصلت عملية التعاطي آان ذلك دليلاً  قوياً        ،   الطـرفين 

، بل أن عملية تسليم المأجور للمؤجر بعد التباحث في           على الرضا 

  )244(. "ن مجرد الكلام أمور الإجارة قد تكون أآثر دلالة على الرضا م

من المجلة ما يبين الهدف من وراء اشتراط الإيجاب   ) 175(     وجاء في نص المادة 

 : والقبول ، وقد نصت على أنه 

بمــا أن المقصــد الأصــلي  مــن الإيجــاب والقــبول ، هــو تراضــي  "    

ــى التراضــي      ــة عل ــية الدال ــبادلة الفعل ــيع بالم ــنعقد الب الطــرفين ي

 .  " التعاطي  ويسمى هذا بيع

   ومـن خلال هذه النصوص القانونية وشروحها نلاحظ أنها حذت حذو ما نص     

  مــن حــيث جعــل الإيجــاب - علــى مــا ســنذآره بعــد قلــيل �علــيه الفقهــاء 

والقــبول لمعــرفة تحقــق رضــا العاقــدين لإجــراء العقــد فالرضــا أمــر لا يمكــن   

) 68(ي شرح المادة الإطـلاع على حقيقته إلا من خلال ما يدل عليه ، جاء ف     

 :من المجلة 

وهـذا يعنـي أن الأمـور يحكـم علـيها بالظاهـر فـيما يتعسر                 "         

 وحقـيقة الرضا أمر داخلي لا يمكن الإطلاع   الإطـلاع علـى حقيقـته،     

  .)245( . "عليه إلا بما يدل عليه 

                                                
   .404 ، ص ، شرح المجلة   علي حيدر )(244
  .404    المرجع السابق ص ) (245

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

    وبـذلك نسـتطيع القول إن التعاطي يكشف حقيقة الرضا عند المتعاقدين            

وعملية تسليم المأجور أو المبيع "  از انعقـاد الإجـارة بواسطته  ،         ولـذلك ج ـ  

 )246("دليل على ما في الباطن من رضاً  بذلك  

   أمـا مـا يـتعلق بهـذا الموضـوع مـن الناحـية الفقهـية ، فقـد جـاءت نصوص                 

  ، واعتبر - مـثلا    -فقهـية آثيـرة  تـدل علـى جـواز التعاطـي فـي عقـد البـيع                  

ب والقـبول فـي هـذا العقـد غير معتبر بقدر ما يكون      الفقهـاء أن نفـس الإيجـا    

 هـو المعتبـر، فـإنْ وجـد ما يدل عليه فإنه يقوم مقامه ، وبذلك              تحقـق الرضـا   

 )247(   .تحقق الرضاتكون علة قبول البيع بالتعاطي هي 

 إجـراء عقـد البيع بالتعاطي آما  لو     )248(هـذا وقـد أجـاز الفقهـاء بشـكلٍ عـام           

م جرى بينهما الاستلام والتسليم دون أن اتفقـا علـى سـعر شـيء معـين ث          

يكـون هناك إيجاب  وقبول بنحو أن يقول البائع بعتك هذا الشيء بكذا ويقول                

 .)249(المشتري و أنا قبلت 

     وآمـا أجـاز الفقهـاء إجـراء عقـد البـيع بالتعاطي أجازوا إجراء عقد الإجارة               

 يملــك مــنافع أيضــا وذلــك لوجــود التشــابه بــين آــلا العقــدين  ، فالمســتأجر 

المأجـور بواسـطة العقـد مـثلما يملك المشتري المبيع ، إضافة إلى أن ملك               

المؤجـر لهـذه المـنافع يـزول عـنها آمـا يمكن أن يزول ملك البائع عن المبيع                
)250(. 

                                                
   .404   المرجع السابق ص  ) (246
ابن نجيم  : وانظر  . 142  ص  3 ، ج الهدايـة شرح البداية المرغينانـي ،  :     انظـر      )(247
 ،    ابن المواق  ، 561  ص  3 ، ج المغني  ، ابـن قدامه،  122 ص8، ج البحـر الـرائق   ،

  .228 ص  4  ، ج التاج والإآليل
هــناك اخـتلاف فـي المســألة بـين علمــاء        قولـنا بشـكلٍ  عــام للدلالـة علـى أن     ) (248

الشافعية أنفسهم ما بين مجيز للبيع بالمعاطاة وما بين مانع لذلك ، آما جرى الاختلاف 
نفسـه بالنسـبة للمعاطـاة في عقد الإجارة  ،   وللمزيد من التعرف على آراء الشافعية          

  .  3  ص  2  ، ج مغني المحتاج, الشربيني  : في هذه المسألة، انظر 
ابن نجيم  : وانظر . 21  ص  3 ،  ج الهدايـة شـرح الـبداية   المرغينانـي ،  :     انظـر   )(249
 ،    ابن المواق ، 561  ص   3 ، ج المغني  ، ابن قدامه ،    122ص    8 ج     البحر الرائق، ،

  .228 ص  4  ، ج التاج والاآليل
 .559  ص  5  ، ج المغني   ابن قدامة  ، ) 250(
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لو رضي الوارث وهو آبير ببقاء الإجارة ورضي : "       جـاء فـي الدر المختار     -

الـبقاء إنشـاء عقـد ؛ لجوازها بالتعاطي       بـه المسـتأجر جـاز ، فـيُجعل الرضـا ب          

.")251(      

 دفع ثوبه إلى خياط أو قصار ليخيطه أو يقصره          إذا:  "   وجـاء فـي  المغني          -

 مثل أن يقول خذ هذا فاعمله وأنا        بأجـر مـن غيـر عقـد ولا شـرط ولا تعـريض             

 لذلك ففعلا ذلك  منتصبينأعلـم أنـك إنمـا تعمـل بأجـر وآـان الخـياط والقصار                

حـيث يُفهم من هذا أنه لم يجرِ بين أطراف العقد إيجاب   . )252( "مـا الأجـر   فله

  - وهو من قبيل الأجير العام -وقـبول صـريحين و إنمـا دفـع ثـوبه إلـى الخـياط             

 . فقام الخياط بخياطته ، وهذا من قبيل التعاطي

واعلــم أن الإجــارة قــد يقضــي بهــا :  "    وجــاء فــي حاشــية الدســوقي  -   

لـم يحصـل عقـد، وذلك في الأعمال التي يعملها الشخص لغيره             شـرعاً وإنْ    

وهذا النص يتحدث عن أرآان الإجارة   و ذآر     . )253(" ومـثله يأخـذ عليها أجرة       

أن مـا ينطـبق علـى البـيع فـي رآن الصيغة ينطبق آذلك على الإجارة ومن                  

عقاد هـنا نعلـم أنه لمّا آان من الجائز انعقاد البيع بالتعاطي آان من الجائز ان              

 .الإجارة بالتعاطي أيضاً

        ومـن خـلال مـا تـم عرضـه مـن نصوص فقهية نستطيع القول إن العلة        

آرآن أساسي  -مـن جـواز انعقـاد الإجـارة بالتعاطـي تتمـثل بأن صيغة العقد              

يُعبـر عـنها بالإيجاب والقبول وذلك لإظهار نية العاقدين في إتمام  العقد             -فـيه 

مكـن الإطـلاع علـيها ولكـن الإيجـاب والقبول لهما      ، لأن النـية بحـد ذاتهـا لا ي         

    وما دام أن .علـى رضـا المـتعاقدين بإتمـام العقـد      دلالـة واضـحة وصـريحة       

الإيجـاب والقـبول الصـريحين وجدا للدلالة على تحقق الرضا من عدمه ، فإن             

أي شـيء يدل على الرضا من المتعاقدين يقوم مقامه ، وما دام الأمر آذلك            

 . يشكل أآبر دليل على تحقق الرضا عند أطراف العقد فإن التعاطي

الإقالة " من المجلة نصت عل أن   ) 192(  ولكـن أود أن أشير إلى أن المادة         

فكــان الأولــى " بالتعاطــي القــائم مقــام الإيجــاب والقــبول صــحيحة   

                                                
   .85  ص   6  ، ج ر المختارالد    الحصفكي ، ) (251
  .561   ص  5  ، ج المغني    ابن قدامة   ، ) (252
 .2 ص 4  ،ج  حاشية الدسوقي    الدسوقي، ) (253

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

مباشـرة دون اللجوء إلى القياس      بالمحكمـة أن تطـبق هـذا الـنص القانونـي          

 . ة بالتعاطي ؛ أنه لا اجتهاد في مورد النص على انعقاد الإجار

 :   المطلب الثاني  

 :   التعدي و الضرر
     جاء في قرار محكمة التمييز فيما يتعلق بتسبب البلدية في حادث الوفاة في برآة 

 :  الماء نتيجة عدم أخذها الاحتياطات اللازمة للمحافظة على أرواح الناس ، ما يلي 

 في برآة الماء المكشوفة      وفاة ابن المدعي غرقاً    حتى تكون "       

المحروسة المملوآة للبلدية والمستعملة لتبريد     أو  وغيـر المسورة    

نه يقتضي  إف, محـرآات الكهـرباء نتيجة لخطأ البلدية آسبب مباشر        

الناس أرواح   تكـون برآة الماء بحالتها مصدر خطر حقيقي على           أن  

آأن تكون   ,التعدي  أفعال   من    بحـد ذاتـه يعتبـر فعلاً       إنشـاءها ن  أ أو  

من ) 924(المادةأحكام  على قياسـاً منشـأة فـي غيـر ملـك الـبلدية           

 .)254(   "المجلة وصور التعدي التي وردت فيها

     دل هــذا القــرار الاجــتهادي مــن محكمــة التمييــز علــى أن الــوفاة التــي   

ــتخذ بشــأنها          ــرآة غيــر المُ ــي الب ــيجة غــرقه ف ــن المدعــي نت ــلت لاب حص

 من عدم تغطيتها أو تسويرها     -ياطات اللازمـة من أجل السلامة العامة      الاحت ـ

 والتــي أعــدتها الــبلدية لتبــريد محــرآات الكهــرباء قــد حصــلت  �أو حراســتها 

بسـبب هـذه البـرآة ، وهو سبب مباشر لحصول الوفاة ، وبهذا تكون البلدية           

 :مسؤولة عن ذلك في حالتــين  

 . خطراً  حقيقياً  على أرواح  الناس   إذا آانت البرآة بحالتها تشكل -1

 . إذا آانت البلدية قد تعدت في إنشائها بحيث تكون قد أنشأتها في غير ملك البلدية -2

   فـإذا آـان عمـل الـبلدية ينطـبق علـيه إحدى الحالات المذآورة فإنها تكون           

مسـؤولة مسؤولية مباشرة عن حصول حالة الوفاة بسبب الغرق في البرآة       

مــن المجلــة بطــريق  ) 924(لــي تأخــذ حكــم مــا نصــت علــيه المــادة  ، وبالتا

 .القياس على ما ورد فيها من صور للتعدي والضرر 

                                                
 .1975لسنة    )  170(   قرار محكمة التمييز رقم)  (254
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          أمـا عـن عناصر القياس الواردة في هذا القرار الاجتهادي فهي على         

 : النحو الآتي 

أن التسبب بالفعل يوجب الضمان في حالة       )   : الأصل  (    المقـيس علـيه       

حفْـرُ الإنسـان بئـرا فـي الطريق العام بغير إذن ولي     : دي ، ومـثال ذلـك       الـتع 

الأمـر ، وتسـبُّب ذلك في وقوع إنسانٍ  فيه أو حيوان ، فيكون ضامناً  لما نتج    

أمـا لـو آان الحفر بإذن ولي الأمر ونتج عن ذلك ضرر فلا       . عـن هـذا التصـرف       

. ينافي الضمان ضـمان علـى الحافـر ، للقاعـدة الشـرعية ؛ الجواز الشرعي        
)255( 

 .  فهو دفع دية مَن تسبب بالموت  )  الفرع (     و أما المقيس 

    و أمـا حكـم الأصـل  فهـو وجـوب الضـمان على المتسبب بإحداث الضرر ،            

 :من المجلة على أنه   ) 924(وعلى ذلك  نصت المادة 

يعني أن  ... يُشـترط الـتعدي لـيكون التسـبب موجباً  للضمان                 "  

مان المتسبب للضرر مشروط بعمله بغير حق فعلاً  مُفضياً  إلى            ض ـ

مثلاً  لو حفر واحد في الطريق العام بئراً بلا إذن  أولي      . ذلك الضرر   

أما إذا وقعت ..... الأمـر ، ووقعـت فيها دابة لآخر وتلفت فإنه يضمن      

 " . الدابة في بئرٍ  آان قد حفرها في ملكه وتلفت ، فلا يضمن 

 حفـرها فـي مكـان لـه حـق الحفـر فـيه لا ضـمان علـيه لأن الجواز                     وآـذا لـو   

مـن المجلة   ) 91(الشـرعي ينافـي الضـمان  وهـذا مـا نصـت علـيه  المـادة                  

 :التي جاء فيها أن   

فلو حفر إنسان في ملكه     . الجـواز الشـرعي ينافـي الضـمان             "  

  "بئراً  فوقع فيها حيوان رجل وهلك لا يضمن حافر البئر شيئاً  

 : على أن  ) 93(    آما نصت المادة 

 " المتسبب لا يضمن إلا بالتعمد "  

 :   و حتى يكون التسبب علةً  لضمان الضرر الناتج عنه لا بد من تحقق ما يلي 

                                                
 ، قواعد الفقه ، البرآتي ، 338 ص 7 ، ج حاشـية ابن عابدين     ابـن عابـدين ،   ) (255
  . 75ص 
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أن يكـون الفعـل الذي نتج عنه الضرر تعديا بحيث  يكون الفاعل للفعل غير              -1

 .محقٍ في ما قام به 

 .ا الفعل وبين الضرر الناتج أن تكون هناك علاقة بين هذ -2

   فإن تحققت هذه الشروط تحققت العلة التي من أجلها ضَمِنَ المتسبب ما أحدثه من 

 .ضرر 

  ولكن هل هذه العلة متوفرة فيما قامت به البلدية من إحداث حفرة تسببت في غرق 

 أحد الأشخاص فيها ؟

لبعض صور التعدي   من المجلة من بيان      ) 924(    إن مـا نصـت علـيه المادة         

الـذي يـنجم عـنه ضـرر معـين يجعـل الفاعل ضامناً  لما ترتب على فعله من             

 نقول أن بعض    � سبق ذآرها    �أضـرار إذا انطـبقت علـى ذلـك شروط معينة            

ــتعدي هــذه   ــر�حــالات ال ــر البئ ــتها   - حف ــرة مــن حــيث عل  باحــتمالاتها متوف

 ذآرها في وشـروطها فـي مـا قامـت بـه الـبلدية مـن حفـر البـرآة التي  تم                  

 . القرار سابق الذآر

ولإلقـاء الضـوء علـى حيثـيات هـذا القـياس ومـا يـتعلق بهـذا الموضـوع فقهاً                     

ــذا       ــتعلقة به ــية الم ــية والفقه ــن دراســة النصــوص القانون ــد م ــوناً ، لا ب وقان

 . الموضوع 

      نـص القـرار الاجـتهادي الـذي نحـن فـي صـدد تحليل محتوياته على أن              

ة الغـرق الذي توفي فيه ابن المدعي إذا توافر أحد      الـبلدية تـتحمل مسـؤولي     

 :شرطين 

أن يكــون وضــع هــذه البــرآة بحــد ذاتــه مصــدر خطــر حقيقــي علــى أرواح   -1

 . الناس 

 أن يكـون إنشـاء مـثل هذه البرآة يشكل فعلاً  من أفعال التعدي قياساً                -2

 . من المجلة ) 924(على المادة 

 فإن وضع مثل هذه �ضوع حديثنا   وإن آـان لـيس مو  -     أمـا الشـرط الأول      

 :البرآة من حيث إنها 

 .    مكشوفة وغير مغطاة -
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 .   غير محاطة بسور يمنع من اقتراب الناس إليها وخاصة الأطفال -

 .   عدم وجود حراسة حولها لمنع اقتراب الناس أو الحيوانات  منها -

مة العامة ،         آـل ذلـك يجعـل الـبلدية مقصـرة فـي اتخاذ إجراءات السلا          

  متسـببة في هذه الوفاة  وبالتالي ضامنة للضرر  - فـي رأيـي  �ممـا يجعلهـا    

 .الناتج عن فعلها وهو ما حصل لابن المدعي من وفاة 

    أمـا الشرط الثاني وهو أن يكون إنشاء مثل هذه البرآة من أفعال التعدي        

 :ن وجوده من المجلة فهو الذي نريد التحقق م ) 924(قياساً  على المادة 

   لـم يجـزم القـرار الاجـتهادي بكوْن البرآة موجودة في ملك البلدية ،وبذلك               

 :يكون لدينا احتمالان 

أن تكـون الـبلدية أوجـدت هـذه البرآة في غير ملكها         :   الاحـتمال الأول   -

 : وهذا يحتمل احتمالين 

فــر  بالح� أو الجهــات المخــولة بــذلك � أن يكــون معهــا إذن مــن الدولــة  -   أ

وبالتالـي لا يكـون عملهـا مـتعدياً  مـن حـيث الحفر  إلا أنها تكون مقصرة من         

حـيث أخْـذ الاحتـياطات اللازمـة للوقاية من الأخطار التي يمكن أن تنجم عن        

 :  ف أ والتي جاء فيها ) 41  (مثل هذه الحفرة ،وهذا ما نصت عليه المادة

ــراعاة     "   ــع م ــام م ــر تشــريع أي أحك ــس  أخ ــناط بمجل ــبلدية  ت ال

الوظائـف والسـلطات والصـلاحيات المبيـنة في البنود التالية ضمن            

 أيدي يمارسـها مباشرة على    أن الـبلدية و يحـق لـه         مـنطقة  حـدود 

 أو  متعهدين   إلى ببعضها   أو    موظفـيه ومسـتخدميه، وأن يعهـد بهـا          

 لأشخاص ببعضها امتيازات    أو  ن يعطى بها    أ مقاولين و   أو   ملتـزمين 

 تـتجاوز ثلاثـين سـنة ويشـترط في هذه الحالة      شـرآات لمـدد لا    أو  

 "      -: مجلس الوزراء على مدة الامتياز وشروطهموافقة حصول

ــزويد  - ــرباء  ت ــاز أو  الســكان بالكه ــات  الغ ــين مواصــفات محط وتعي

  الاستهلاك، وبدلات  أسعار وشبكة التوزيع وتحديد     التولـيد والتحويل  

 .الاشتراك

 :الأخطار الوقاية من -
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 ومنع وقوع  الأشخاص ، والأموال  لاحتـياطات اللازمـة لوقاية       ا اتخـاذ 

  الأعمال  والحـوادث المـؤذية مـن جراء القيام بأي عمل من           الأضـرار 

 .  "المذآورة في هذه المادة

  ونظـراً إلـى أن  الـبلدية لـم تقم باتخاذ الاحتياطات الوقائية حسب ما نصت            

 .عن ذلك من أضرار عليه المادة السابقة فهذا يجعلها تتحمل ما ينتج 

أن تكــون الــبلدية قــد قامــت بحفــر البــرآة فــي غيــر ملكهــا بــدون    :   ب

الحصـول علـى الإذن مـن الجهـات المخـولة بـذلك ، فإن حصل هذا آانت                  

الـبلدية مسـؤولة عمـا يتـرتب على عملها من أضرار ، وبالتالي ضمان ما                

 .حصل من وفاة نتيجة الغرق في هذه البرآة 

أن تكـون البلدية قد أوجدت البرآة في ملكها وبذلك     :  نـي  الاحـتمال الثا   -

تكــون غيــر مــتعدية فــي الحفــر نفســه ولكــنها لــم تــتخذ الإجــراءات الوقائــية  

 �ف أ  ) 41(المانعـة من السقوط في هذه البرآة و التي نصت عليها المادة          

 "   وهـذا ما نص عليه ذلك القرار الاجتهادي الذي جاء فيه                -السـابقة الذآـر     

ــاء المكشــوفة    ــرآة الم ــر المســورة  ، فــي ب  ،  "المحروســةأو وغي

وبالتالـي فـإن الـبلدية متسـببة بحالـة الوفاة الناجمة عن غرق ابن المدعي               

 .في البرآة الأمر الذي يجعلها ضامنة لذلك 

  أمـا فـيما يـتعلق بالتكيـيف القانوني وما ورد بشأن ذلك من مواد قانونية                   

 متعلقة بهذا الموضوع

 :من المجلة نصت على أن ) 91(أينا أن المادة لر

فلو حفر إنسان في ملكه     . الجـواز الشـرعي ينافـي الضـمان             "  

 " بئراً  فوقع فيه حيوان أو  رجل وهلك لا يضمن حافر البئر شيئاً  

 :من المجلة على أن  ) 93(         هذا وقد  نصت المادة 

 " المتسبب لا يضمن إلا بالتعمد  "  

 فالتصـرف الـذي يُحدِثُـه غيـر المالك  إن قصد به إلحاق الأذى والضرر بالغير             

فإنــه يــتحمل مســؤولية هــذا التصــرف لأن التســبب وحــده لا يشــكل ســببا  
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لتـرتُب المسؤولية على صاحبه وحتى يكون المتسبب ضامناً  لا بد أن يكون              

   )256.(الفعل تعدياً 

لأن للإنسان أن " مان مطلقاً       أمـا إن آـان الحفـر في ملكه فليس عليه ض           

 )257(" يتصرف في ملكه آيفما شاء فلا يعد تصرفه فيه مهما آان تعدياً  

 :   أما فيما يتعلق بهذا الموضوع من الناحية الفقهية ، فأقول  

       لقــد مــنحت الشــريعة الإســلامية المســلم حــرية التصــرف فــي ملكــه  

ض على حريته قيوداً  إلا بما       ضـمن الأُطـر الشـرعية التي رسمتها ، ولم تفر          

يحقـق المصـلحة العامـة للمجـتمع ، فأعطته حرية التصرف  في ملكه آيفما         

فـي اسـتعمال هذا الحق وبشرط أن لا    * شـاء ولكـن بشـرط أن لا يتعسـف           

وبدورها جعلت الشريعة الإنسان ....يتـرتب على هذا التصرف ضرر بالآخرين    

تجاه ربه أولاً  وتجاه الآخرين ثانياً  العاقـل مسـؤولا عمـا يقوم به من تصرفات           

       . 

 في هذا القرار من حفر برآة    د   لقـد نص الفقهاء على حالة مشابهة لما ور        

ٍ وغـرق شـخص فـيها ، ومـثال ذلك قيام شخص بحفر بئر أو شق نهر فيأتي              

شــخص آخــر فــيقع فــيه أو يأتــي حــيوان فــيقع فــيه ، فإلــى أي مــدى تكــون  

 فر البئر عما وقع من ضرر ؟المسؤولية مسؤولية حا

ــر يحــتمل عــدة       ــإن هــذا الأم ــك ف ــتم التعــرف علــى تفصــيلات ذل    حتــى ي

 :احتمالات 

أن يكـون الشـخص الـذي حفـر البئـر قـد حفره بأرضٍ مملوآة له وهذا               -1

 :يحتمل أيضاً  

 .  أن لا يكون قد حفره بقصد التعدي والإضرار�أ 

 .   أن يكون قد حفره بقصد التعدي والإضرار�ب 
                                                

    ، المطــبعة درر الحكــام شــرح مجلــة الأحكــام . حــيدر ، علــي :        انظــر ) (256
 ــ 1343العباسـية ، حـيفا  ،            ،  شرح المجلةباز ، رستم ،       . 83 م ،  ص      1925/   ه

   .60ص  
   ص   27 ، ج ، المبسوطالسرخسي  .  83  ، ص  شرح المجلة    علـي حيدر ،  ) (257

24  .   
: " ، واصطلاحا ) عَسَفَََ(  الظلَــم،  ابن منظور ، لسان العرب ،مادة  :    التعسـف لغـة      -*

. ، الدريني ، فتحي " مناقضـة قصد الشارع في تصرف مأذون فيه شرعا بحسب الأصل      
 ، مؤسسة   4 ، ط    نظـرية التعسـف فـي اسـتعمال الحـق فـي الفقه الإسلامي             

  .87م ، ص 1988/ هـ1408الرسالة ، 
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   أن يكـون الشـخص الـذي حفـر البئـر حفـره بـأرض غير مملوآة له ولكن                      -2      

 :الحفر آان قريبا من طريق المسلمين  وهذا يحتمل 

 .   أن يكون قد حفره بإذن من ولي الأمر -          أ 

 . أن يكون قد حفره بغير إذن من ولي لأمر �         ب 

 البئـر قـد حفـرها بأرض موات بعيدة عن       أن يكـون الشـخص الـذي حفـر           - 3      

 . طريق المسلمين 

ــي أرض      ــرها ف ــد حف ــون ق ــو أن يك ــا بالنســبة للاحــتمال الأول وه          أم

مملـوآة لـه ولـم يتوافـر في ذهنه عنصر التعدي والإضرار فإنه لا يكون ضامناً          

لمـا يقـع فـي تلـك البئـر أو النهـر وذلـك لأنـه اسـتخدم حقـه المشـروع فـي             

وإذا احتفر الرجل نهراً في ملكه : "     ملكـه ، جـاء فـي المبسوط        التصـرف ب  

 فعطب به إنسان فلا ضمان عليه، أرضهأو جعـل علـيه جسـراً أو قنطـرة في            

 لا يكون  يكن متعدياًلمإذا   لأنـه غيـر مـتعدٍّ فـيما أحدثـه في ملكه والمسبب            

 )258(  " ضامناً

ل ما يجوز له آمن حفر بئراً        من فع " ... :    وذآـر صاحب التاج والإآليل بأنه         

لم يضمن ما هلك بشيء     ........ بـداره مـن غيـر ضرر أحد أو بدار غيره بإذنه             

 )259(" من ذلك 

 و لا يضـمن بحفـر بئـر فـي ملكه لعدم تعديه            .: "     وجـاء مغنـي المحـتاج         

ومحلـه إذا عـرفه المالك أن هناك بئرا أو آانت مكشوفة والداخل متمكن من          

 )260(" التحرز

وإن حفر بئراً في ملكه أو حفرها : "     وقـد جـاء فـي آشـاف القـناع آـذلك        

 )261(".في ملك غيره بإذنه فلا ضمان عليه بسبب الحفر لأنه لم يتعد به 

 حفر في ملكه ن   ومـن خـلال هـذه النصوص يتبين أن عدم الضمان على م         

ر قصد مُـرتبط بعـدم توفـر قصـد الـتعدي والضـرر وبمفهـوم المخالفـة ، إذا تواف          

الـتعدي والضـرر فإنـه يكـون ضـامناً لما يقع في البئر أو النهر الذي حفره وإن                   

 .آان الحفر  في ملكه 
                                                

   .22   ص   27   ، ج ط، المبسو  السرخسي  )(258
  .241  ص   6  ، ج  التاج والاآليل   ابن المواق ، )(259
 . بتصرف بسيط   83   ص  4   ، ج  مغني المحتاج   الشريني ، )(260
  .8  ص  6 ، ج  آشاف القناع   البهوتي ، )(261

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

فدخل .....وإن آان في داره بئر قد غطى رأسها         : "       جـاء فـي المهذب        

لم يضمنه لأنه ليس من جهته .....رجـل داره بغيـر إذنه فوقع في البئر فمات        

 )262(" تفريط في هلاآه 

   و أمـا الاحـتمال الثانـي وهـو أن يكـون الحفـر فـي غيـر ملكه ، فإن إذن له              

ولـي الأمـر في ذلك وآان الحفر من أجل مصلحة متحققة للمسلمين واتخذ             

إجـراءات السلامة العامة من وضع أمارات وعلامات تدل على الحفر فلا يكون    

 .ضامناً لما ينتج عما يقع في ذلك الحفر 

 فيمن حفر بئراً في سوق العامة لمصلحة        قالوا: "  دائع            جـاء فـي الـب     

 آـان الحفـر بـإذن السلطان لا    إنأنـه  : المسـلمين فوقـع فـيها إنسـان ومـات        

أن ما آان من مصالح المسلمين     : ووجهه.  لا يضـمن   أنـه   وروي   ......يضـمن 

 وجه ظاهر الرواية أن ما يرجع. نصٌآـان الإذن بـه ثابـتاً دلالـة، والـثابت دلالـة         

 أمر العامة إلى فـي إلـى مصـالح عامـة المسـلمين آـان حقـاً لهـم والتدبيـر             

 )263(.الإمام

     وجـاء فـي مغنـي المحـتاج  أن مـن  حفر بئرا لمصلحة المسلمين ، فإن                  

آــان بــإذن الإمــام فهلــك بــه إنســان لــم يضــمن ، لأن مــا فعلــه بــإذن الإمــام  

 .ُ)264("للمصلحة جائز فلا يتعلق به الضمان

وإن حفرها في سابلة لنفع المسلمين      :  " نصـاف  فقـد جـاء             أمـا فـي الإ    

لـم يضـمن فـي أصـح الروايتين      يعني إذا لم يكن فيه ضرر وهذا المذهب            

 )265(" بهذا الشرط 

إن إذن الإمـام فـي الحفـر هـو بمـثابة الإبـراء للحافر مما يقع نتيجة حفره ، و           

 .الإمام لا يأمر إلا بما فيه مصلحة للمسلمين 

ا إن آـان قـد حفـر بغيـر إذن الإمـام وفي غير ملكه فإن آان لا يوجد في             أم ـ

الحفـر مصـلحة للمسـلمين فهـو ضـامن لمـا يترتب على ذلك،  وإن آان فيه                  

 :مصلحة ففي ذلك قولان 

                                                
  .   193   ص  2  ، ج المهذب    الشيرازي  ،  ) (262
   .278    ص 7 ،   ج   البدائع    الكاساني  ، ) (263
 .  بتصرف بسيط     84 -83    ص  4  ، ج  مغني المحتاج   الشربيني ، ) (264
   .225  ص  6 ،ج  الانصاف   المرداوي  ، ) (265
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ما لو آفصـارَ    ، لأنـه حفـرَها لمصـلحةِ المسـلمينَ       يضـمن    أنـه لا     : أحـدهما   "

 .  بإذنِ الإمامحفرَها

نُ لأن ما تعلَّق بمصلحةِ المسلمينَ يختصُّ به الإمامُ، فمن          أنه يضم : والثانـي 

 )266( " عليه فيه آان متعدّياً، فضمِنَ من هلكَ بهافتاتَ

     أم4ا الاح4تمال ال4ثالث وه4و إن حَف4َرَ ف4ي غي4ر ملك4ه و آ4ان هذا الحفر في مكان بعيد عن طريق              

، فلا يكون ضامناً  لما ينتج ال4ناس، وف4يه مص4لحة ل4ه ، ولا ي4وجد ف4ي ذل4ك قص4د التعدي والضرر           

 علىإن آ4ان في غير الطريق بأن آان في المفازة لا ضمان  : " ج4اء ف4ي ال4بدائع    :ع4ن ذل4ك الحف4ر      

 آان ا بالقتل إذيلحقالحاف4ر، لأن الحف4ر ليس بقتل حقيقة بل هو تسبيب إلى القتل إلا أن التسبيب قد      

 فلا اً ، المفازة مباح مطلقفيلأن الحفر ؛د هنا ليس بمتعه والمتسبب ،س4بب م4تعدياً ف4ي التس4بيب     تالم

 )267(" .   الضمان يلحق به فانعدم القتل حقيقة وتقديراً فلا يجب

  ومـن خلال ما سبق نجد أن الحفر يكون سبباً لوجوب الضمان إذا  توفر فيه             

 آما في هذا �قصـد الـتعدي والضـرر وانـتفت المصـلحة ،أو آان هناك تقصير           

 .     مان عليه  وإلا  فلا ض-القرار

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
 . 193   ص  2  ، ج المهذبالشيرازي  ،  :    المرجع السابق  ، وانظر ) (266
   . 278  ص 7 ،  ج  بدائع الصنائع   الكاساني  ،  ) (267
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 الفصل الثالث

 العرف في الاجتهاد  القضائي

 وتطبيقاته

مفهوم العرف وحجـــيته : المبحث الأول 
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تطبيقات للعرف في الاجتهاد : المبحث الثاني 

 القضائي الإسلامي

تطبيقات للعرف في قانون : المبحث الثالث

  الأحوال الشخصــية

تطبيقات للعرف في أصول : حث الرابع المب

 المحاآمـــــات

تطبيقات للعرف في القانـــون : المبحث الخامس 

 المدنــي

 

 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الثالث

 العرف في الاجتهاد  القضائي

 وتطبيقاته
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          لقــد تناولــنا فــي الفصــل الســابق  القــياس فــي الاجــتهاد القضــائي  

د القضـاء الإسـلامي والقوانـين الوضعية    الأردنـي ، حـيث عـرفنا مـدى اعـتما         

 .المختلفة على القياس آطريق من طرق استنباط الحكم فيما لا نص فيه 

  وفـي هـذا الفصـل سـيكون الـبحث  حـول طـريق آخـر مـن طـرق استنباط                      

الأحكـام إذا لـم يكـن نـص مـن التشـريع أو القانون يعالج المسألة المعروضة           

بها لإجراء القياس ،  إذ لا بد من وجود علـى القضاء ولا يوجد مسألة شبيهة    

مصـدر آخـر يمكـن الرجوع إليه لبيان الحكم في النصوص التي  تعالج القضايا         

المعروضـة علـى القضـاء ، فكـان العـرف مـن بـين تلـك المصادر التبعية الذي            

لعـب دوراً  بـارزا في إصدار الأحكام في المسائل التي لا نص فيه سواء في             

 )268(. كام أو في فصل الخصومات مجال استنباط الأح

   وعلـى المستوى القانوني فقد أخذ العرف مكانة مرموقة في التوصل إلى    

 .الحكم حيث لا نص 

    فمـا مفهـوم العـرف ؟  ومـا حجيـته  ؟  وهـل هـناك تطبـيقات للعـرف في            

القضـاء الإسـلامي ؟  ومـا مدى اعتماد القوانين الوضعية عليه في استنباط                

ل هـناك تطبـيقات للعـرف في الاجتهاد  القضائي الأردني  ؟              الأحكـام ؟  وه ـ    

 وما مدى مراعاة هذه التطبيقات للعرف ؟ 

   هـذه الأسـئلة وغيـرها ستحاول هذه الدراسة الإجابة عنها من خلال هذا        

 :الفصل إن شاء االله تعالى 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
 ، دار الأضواء ، 1 ، ط مصـادر الفقه الإسلامي ومنابعه .     السـبحاني ، جعفـر   ) (268

  . 183 م، ص 1999/  هـ1419 �بيروت ،
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 المبحث الأول

 مفهوم  العرف وحجيته وشروطه في الشريعة والقانون
التي أحال إليها ) الاحتياطية ( شـكل العـرف مصـدرا مـن المصادر التبعية         ي

الفقـه والقانـون عند عدم النص ،  فما مفهوم العرف في الشريعة والقانون ،        

وهـل هـناك اخـتلاف بيـنهما ؟ و مـا مـدى حجية العرف في آل منهما ؟ وما          

م بحثه في الشـروط التـي ينبغي توافرها لاعتبار العرف فيهما ؟ هذا ما سيت   

 : هذا المبحث 

 :   المطلب الأول 

   :    مفهوم العرف وحجيته وشروطه في الشريعة

 :     الفرع الأول 

 :مفهوم العرف لغة واصطلاحا 

 :مفهوم العرف في اللغة    *      
                يأتـي العرف في اللغة على معانٍ عدة ، من أهم هذه المعاني           

: 

  ضد النُّكْر، والمعروف ضد المنكر ،العُرْفُ      "  -

   والمعروف ، ما يستحسن من الأفعال ،-

    وهو آلُّ ما تَعْرِفه النفس من الـخيْر وتَطمئنّ إِلـيه،-

  0)269(".  والمعروف حُسْن الصُّحْبة مع الأهْل وغيرهم من الناس-

أهْلُ "   - رضي االله عنه    �ومـنه الحـديث الـذي يـرويه عمر بن الخطاب             -

 المَعْرُوف في 

أي من بَذَل مَعْروفه للناس " الدنـيا هـم أهـل المعروف في الآخرة         

   )270( " .في الدنيا آتاه االله جَزاءَ معروفه في الآخرة

                                                
مخــتار الــرازي  ، :   ، وانظــر 155 -154  ص  9 ،  ج لســان العــرب   ابــن مــنظور ، )269(

 .  1080 ، ص القاموس المحيط ، الفيروزآبادي ، 228  -426  ،  ص الصحاح
حديث لا يصح ،  ابن : ، وقال  ) 839(     رواه ابن الجوزي في العلل المتناهية ، رقم )(270

  ،  النهاية في غريب الحديث:    ، وانظر 509 ص 2 ، ج   ،  العلـل المتناهية    الجـوزي   
  .216  ص 3ج
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وأمُــرْ :"         هـذا وقـد ورد لفـظ العـرف فـي القـرآن الكـريم بقـوله تعالـى          

 ترتضيها آل خصلة حسنة"  وقد ورد  في تفسير العرف ، أنه   )271( "بالعُـرفِ 

 )272(" العقول وتطمئن إليها النفوس 

 

 

 :مفهوم العرف في الاصطلاح  *   

 :  ذآر العلماء للعرف تعريفات متعددة ، اذآر منها 

مـا تكرر به العمل بين الناس و ألفه أصحاب الطباع السليمة                 "  -

 ")273 (  

ار فالـتعامل الـذي يطلـق علـيه عـرف  وفـق هـذا التعـريف لا بـد فيه من تكر              

العمـل فـيه بـين الـناس ، آمـا لا بـد أن يكـون مقـبولا لـدى أصـحاب العقول                     

 . السليمة 

ــيه بشــهادة  "    وجــاء فــي تعــريفه آــذلك  - ــنفوس عل مــا اســتقرت ال

 )274( " العقول وتلقته الطبائع بالقبول

 بالتعـريف السـابق ، إلا أنـه لم يقيد    - إلـى حـد مـا       - وهـذا التعـريف شـبيه       

 .ئع السليمة التعامل بأصحاب الطبا

مـا تعارفـه الـناس وساروا عليه من قول أو               "   وعُـرِّف أيضـا بأنـه       -  

 )275 ( ".فعل أو ترك

ومـن خـلال التعـريفات السابقة وغيرها يتبين لنا أن العلماء قد نهجوا في               

تعـريفهم للعـرف منهجـين ؛ الأول اعتبـر العرف والعادة بمعنى واحد والثاني               

 )276(. فرق بينهما 

                                                
  .199   /  الأعراف    )(271
  . 346 ص  7  ، ج تفسير القرطبي    القرطبي ، ) (272
  .139 ص  1 ، ج حاشية الشرواني   الشرواني ،   )(273
   .149 ، ص ، التعريفات      الجرجاني  )(274
 89 ،  ص  علم اصول الفقه      خلاف ، عبد الوهاب ، )(275
ما " اعتبـر أن العـادة والعـرف بمعنـى واحـد ، فقـد عـرفوه بأنـه          :      المـنهج الأول         )(276

وآذا العادة فهي ما    ... ته الطبائع بالقبول  اسـتقرت الـنفوس علـيه بشـهادة العقـول وتلق          
 ، التعريفاتالجرجاني ، "  استمر الناس عليه على حكم العقول وعادوا إليه مرة أخرى 

رسالة ( مجموعة رسائل ابن عابدين . ابن عابدين ، محمد أمين : وانظر   . 193ص    
ربي ، بيروت ، دار إحياء التراث الع )نشر العرف في بناء بعض الأحكام على العرف         
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اسـم جامـع لكـل مـا عرف من طاعة االله والتقرب إليه والإحسان               " هـو   و -

إلــى الــناس ، وآــل مــا نــدب إلــيه الشــرع ونهــى عــنه مــن المحسِّــنات  

  .)277(" وهو أمر معروف بين الناس إذا رأوه لا ينكرونه ...والمقبِّحات 

 

 :  الفرع الثاني  

 :  حجية العرف في الشريعة  

ي حجية العرف إلى  أدلة من الكتاب والسنة  ف ـ)278(   لقـد اسـتند الفقهـاء       

 :  : والمعقول، وسأتناول بعضها على النحو الآتي 

  :من الكتاب    * 

 )279(" وأعرض عن الجاهلينبالعُرف خُذِ العفو وَاْمُرْ : "  قال تعالى -

؛  " وأمر بالعرف"      ووجـه الدلالـة مـن الآيـة يتمـثل بما  جاء في تفسير          

آل خصلة حسنة ترتضيها العقول وتطمئن إليها       "  رف هو حـيث ذُآـر بـأن الع      

 )280(" النفوس 

إن بعض العلماء استدل على اعتبار :       وقـد جـاء فـي آـلام ابن عابدين        

 .)281(وفي ذلك دليل على حجيته .العرف بهذه الآية

                                                                                                                                       
،  ،  ابـــن مفلـــح 133 ص  8 ، ج  المبســـوطالسرخســـي ، :   ، وانظـــر 112 ص 2، ج 

، إعانــة  139 ص  1 ، ج حاشــية الشــرواني ، الشــرواني ، 274 ص   1 ، ج  المــبدع
  . 263 ص 3 ، ج الطالبين

  ما : " اعتبر أن العادة شيء والعرف شيء آخر ، فعرفوا العرف بأنه : المنهج الثاني .    
فلو آان نقد ا شائعا في بلد ثم ذآرت " .تكرر قوله بين الناس ، بحيث أصبح شائعا بينهم

 آلمة دراهم ، انصرفت إلى الدراهم المختصة بذلك البلد من غير � مثلا �فـي عقد بيع     
. أن يحدد نوع تلك الدراهم ، أو تكرر إطلاق لفظ الدابة على ذوات الأربع مثلا أو غير ذلك  

 هـي مـا تكـرر عملـه أو فعلـه بـين الـناس ، آبـيع التعاطي بين الناس ، وعقود                    والعـادة 
 ، مدآور ، محمد 303  ص 5ابـن نجـيم ، البحـر الرائق ، ج         : الاستصـناع وغيـرها ، انظـر        

تاريخه، وأسسه، ومناهج الأصوليين في     ( أصـول الفقـه الإسـلامي ،        سـلام ،    
،وابن أمير الحاج  ، محمد بن 139رة ، ص  ، دار النهضة العربية ، القاه الأحكـام والأدلـة   

التقرير والتحبير شرح  ) 879 � 825( محمـد بـن حسن بن علي بن سليمان بن عمر        
،  دار )مكتب البحوث والدراسات : تحقيق  ( ، 2 ، ط    تحريـر الإمـام الكمـال بـن الهمام        

 . 283ص 1 م ، ج  1983/ هـ1403الكتب ، بيروت ، 
  .216 ص 3  ، ج ية في غريب الحديثالنها    ابن الأثير ، ) (277
    اعتبـر الحنفـية والمالكـية  العـرف من أصول مذهبهم فالثابت بالعرف ثابت بدليل                 )(278

 ، السرخسي ، 113 ص 2  ، ج رسـالة نشـر العـرف   ابـن عابـدين ،      : انظـر   . شـرعي   
  .404 ص 3، ج  حاشية الدسوقي   ، الدسوقي ، 13 ص 12، ج المبسوط 

 199/  ف      الاعرا)(279
  . 330 ص  7  ، ج تفسير القرطبي     القرطبي ، )(280
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ولا يخفى أن العرف : "     وقـد ورد فـي معنـى العـرف الوارد في هذه الآية         

الكـريمة واقـع على معناه اللغوي ، وهو الأمر المستحسن     فـي هـذه الآيـة       

المألـوف لا علـى معـناه الاصطلاحي الفقهي ، ولكن توجيه هذا الاستدلال              

هـو أن العـرف لـم يكـن مـراداً  بـه في الآية المعنى الاصطلاحي ؛لأن عرف                    

الـناس فــي أعمــالهم ومعــاملاتهم هـو ممــا استحســنوه وألفــته عقــولهم ،   

القـوم دلـيل على حاجتهم إلى الأمر المتعارف ، فاعتباره           والغالـب أن عـرف      

  )282("يكون بمعنى الأمور المستحسنة  

    ويعتبـر آـل مـا أمـر االله به من الأعمال أو ندب إليه من العرف  ،  وقد أمر        

 أن يأمـر عـباده بالمعروف آله لا ببعض      - صـلى االله علـيه وسـلم         -االله نبـيه    

الأمــر مــن االله تعالــى والتوجــيه باعــتماد ، ومــع هــذا )283(معانــيه دون بعــض 

 .  العرف ، إشارة إلى شرعية العرف  في استنباط الأحكام  

 

 

 

 

 : من السنة النبوية  •

يا رسول االله :  إن هنداً بنتَ عتبةَ قالت- رضي االله عنهما -عن عائشة  -

إنَّ أبا سفيان رجل شحيح ، وليس يُعْطِيني ما يكفيني  وَوَلدي ، إلا ما 

. منه وهو لا يعلم أخذتُ  

فقال- صلى االله عليه وسلم -: "  خُذِي ما يكفيك وولدك بالمعروفِ  -

.")284(  

     ووجه الدلالة من هذا الحديث تتمثل في أن  هذه القصة التي جاء بها 

 فيها  - هند بنت عتبة -الحديث هي بمثابة رفع قضية نفقة ، تطلب المرأة 
                                                                                                                                       

  . 113 ص 2 ، ج ، رسالة نشر العرف     ابن عابدين  )(281
  .109 ص  1   جالمدخل الفقهي     الزرقا ، مصطفى ،  )(282
  .326 ص  13 ، ج  تفسير الطبري    الطبري ، )(283

ل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه ما يكفيها رواه والـبخاري  فـي بـاب إذا لـم ينفق الرج              )1(

والنسـائي في  باب قضاء الحاآم    . 2052 ص  5،  ج    ) 5049( وولـدها بالمعـروف، رقـم       

  .246 ص 8على الغائب إذا عرفه  ج 
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أن يحدد لها مقداراً  من )  وسلم الرسول صلى االله عليه( من القاضي 

 - صلى االله عليه وسلم -النفقة لنفسها وعيالها ، فكان حكم الرسول 

لهذه القضية بناء على العرف ، حيث قال لها " خذي ما يكفيك وولدك 

بالمعروف "  ،و المراد" بالمعروف " أي  القدر الذي عُرف بالعادة انه 

)285("آفاية   

 : من المعقول * 

ن المسـتقرئ لجـزئيات الشـريعة وآلـياتها لا يجـد صـعوبة فـي التوصــل        إ     

إلـى أن الشـريعة الإسـلامية مـا جاءت إلا لتحقق المصالح الحقيقية للعباد ،      

وأن جـريان العـرف بـين الـناس علـى أمـر رأوا فـيه مصلحتهم حري بأن تقوم               

الناس الشـريعة على مراعاته و الأخذ  به ، إذ إن اعتبار العرف يحقق مصالح       

 .)286(  

    آمـا أقـرت  الشـريعة آثيـراً مـن الأعراف الحسنة التي آانت سائدة قبل                

مجـيء الإسـلام  ، مـثل التناصـر والـديات وغيـر ذلـك ، و فـي الـوقت نفسه               

ألغـت الأعـراف التـي تتـناقض مـع روح التشريع والمقاصد التي جاء ليحققها                
)287( .  

 :الفرع الثالث 

 :   شروط العرف في الشريعة 

  أن العـرف مـن المصـادر الشـرعية التي     - فـي الحجـية   -    سـبق أن ذآـرنا   

يـرجع إلـيها الفقهـاء لاسـتنباط الأحكـام ، وهذا لا يعني أن  آل تعامل يجري        

 علــى ســبيل -بــين الــناس يمكــن اعتــباره دلــيلا شــرعيا  ، فالعــرف الفاســد

                                                
 فتح الباري بشرح صحيح البخاري .     ابـن حجـر ، أحمـد بن علي العسقلاني       )(285
 م ، ج 1993/  هـ  1414،   دار الفكر ، ) بن باز   الشيخ عبد العزيز بن عبد االله     : تحقـيق   (،

 م، ص 1986/  هـ1406 ، أصول الفقه الإسلاميالبري ، زآريا ، :  ، وانظر 636  ص 10
151 .  
 ، النملة ، عبد 138 ، ص  أصـول الفقـه الإسـلامي         مدآـور ، محمـد سـلام ،              )(286

 ، مكتبة 1 ، ط قارنالمهذب في علم أصول الفقه المالكـريم بـن علـي بن محمد ،      
 . 1022 ص 3 م، ج 1999/  هـ�1420 الرياض ،�الرشيد 

 ص 1 ، ج المـدخل لدراسـة التشريع الإسلامي       الصـابوني ، عـبد الـرحمن ،             )(287
111  .  
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ضع الفقهاء  الأحكام ، ومن هنا وط لا يكـون معتبـرا عـند استنبا    )288( -المـثال   

شــروطا لاعتــبار العــرف  مــن مصــادر المجــتهد فــي اجــتهاده والقاضــي فــي  

 :   ، ومن هذه الشروط )289(قضائه 

أن لا يكــون العــرف فــيه مخالفــة لــنص شــرعي ، لأن مخالفــة الــنص    -1

تعطـيل لـه واتـباع للهـوى ، فـلا اعتـبار للعـرف المخالـف للنص لأن العرف قد           

   ولذلك لا عبرة بما تعارفه الناس من   ،) 290(يبنـى على باطل بخلاف النص       

 .التبرج ، ومنكرات المآتم و الأفراح ، لأنها تخالف النصوص الشرعية 

   أن يكـون العـرف عامـا  وشـائعا بمعنـى أن يكـون الـتعامل بـه  مشتهراً            -2

  آــتعارف الــناس -ومستفيضـاً ، بحــيث يكــون معلــوماً  للعامـة أو لغالــبهم  ،   

  أما إذا  آان هذا العرف خاص بشخص �ل ومؤجل تقسـيم المهـر إلـى معج      

 .)291(. معين أو غير معروف التعامل به فلا يعتد به 

   أن يكـون ذلـك العـرف قـد أخـذ صفة التكرار والاستمرار في التعامل به ،        -3

ــتعامل بــه لمــرة واحــدة أو لعــدد قلــيل مــن      ــذي يــتم ال فــلا عبــرة للعــرف ال

 )292(.المرات

ا بحــيث يســتمر العمــل بــه فــي جمــيع الظــروف    أن يكــون العــرف مطــرد-4

والأحـوال أو غالـبها علـى الأقـل ، فـلا عبـرة للعرف الذي يتساوى فيه الأخذ             

 )293(.والترك

                                                
العرف الذي فيه مخالفة للنصوص من الكتاب والسنة وتكون في :      العرف الفاسد )(288

علم أصول  خلاف ، عبد الوهاب ، : انظر . شرعي مراعاته معارضة لنص أو إبطال لحكم 
  .90 ، ص   الفقه

 ، الصابوني ، عبد الرحمن ، 153 ، ص أصول الفقه الإسلامي    البـري ، زآريا ،  ) (289
  .107 ص 1 ، ج المدخل لدراسة التشريع الإسلامي

باه الأش ، السيوطي  ، 113 ص 2 ،ج رسالة نشر العرفابن عابدين ، :     انظـر  ) (290
 ، 141 ، ص أصول الفقه الإسلاميمدآور، محمد سلام ، :  ،وانظر93 ، ص    والنظائـر 

مصادر  ، السـبحاني ، جعفر ،  1022 ، ص  المهـذب الـنملة ، عـبد الكـريم بـن علـي ،          
  .183 ، ص الفقه الإسلامي

حاشـــية الدســـوقي ، :  ،وانظـــر92 ، ص الأشـــباه  والنظائـــر     الســـيوطي  ، )(291
 ، مؤسسة أصول الفقه الإسلامي ، أبو العينين ، بدران ،  195ص   3 ، ج    الدسـوقي 

  .229 م، ص 1984 الاسكندرية ، �شباب الجامعة 
  .  233 ص 6 ، ج حواشي الشرواني     الشرواني ، ) (292
 ، ص الأشباه  والنظائر ،   السيوطي  ، 413 ص  5  ج المحصـول      الـرازي  ،          )(293
 ، البري ، زآريا ، 229 ، ص  أصول الفقه الإسلامي  بدران ،   أبو العينين ،    :   ، وانظـر    92

  .153 ، ص أصول الفقه الإسلامي
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     أن يكــون العــرف ســابقا أو مقارنــا لــزمن الــتعامل ، فــلا عبــرة بالعــرف   -5

الطـارئ ،حـيث لـم يـتعارفه الناس ولم يتكرر العمل به، بمعنى أن يكون ذلك        

 .)294( المراد اعتباره موجودا  قبل وقت حدوث التصرف لا بعده  العرف

أن لا يخالـف العـرف شـرط أحـد المـتعاقدين ، فـإن اتفقـا علـى شـرط           -1

مخالـف للعـرف فالعبـرة لمـا اشترطا  لا العرف ، فالعرف يتم الرجوع إليه عند        

 )  296( " . شروطهم المسلمون عند"  وذلك لحديث )295( .عدم النص 

فان أطلق قول معين ) 297(.ف مضـبوطا متميزا عن غيره    أن يكـون العـر     -2

       .  انصرف إلى المعنى المتعارف عليه ولم يلتبس بغيره

 :المطلب الثاني 

 :     مفهوم العرف وحجيته وشروطه في القانون 

  :الفرع الأول 

 :  مفهوم العرف في القانون 

    :  عرف علماء القانون العرف بتعريفات عديدة ، من أهمها

 في نفوسهم بأن هذا داعتياد الناس على متابعة سلوك معين ، واستقرار الاعتقا  " -

 )298(" السلوك قد صار ملزما لهم في معاملاتهم 

فالعرف بناء على هذا التعريف نشأ من تكرار تعامل الناس بسلوك أو قول معين ،             

أنهم  أنشأوا إلزام أنفسهم  وقد آان تعاملهم به هو مصدر إلزام ذلك السلوك ، أي  

 .  بأنفسهم ، وبذلك اصبح بمثابة القانون الذي لا يجوز مخالفته 

مجموعة القواعد القانونية التي تنشأ من اعتبار عموم أفراد الجماعة :  "     وقيل هو  -

 )299("على اتباع سلوك معين مع الاعتقاد في إلزامه قانونا 
                                                

ــر       الســيوطي، )(294 ــريا ،  96 ، ص الأشــباه والنظائ ــري ، زآ ــه   ،  الب أصــول الفق
 119 ، إبراهيم ، عبد الرحمن ، علم أصول الفقه الإسلامي ، ص 154 ، ص الإسلامي

،   الأدلة المختلف فيها و أثرها  في  الحمـيد إسماعيل          أبـو المكـارم ، عـبد            )(295
المدخل لدراسة التشريع  ، الصابوني ، عبد الرحمن ،        401  ،ص    الفقـه الإسـلامي   

  . 229، ص أصول الفقه الإسلامي  ، أبو العينين ، بدران ، 110 ص 1 ، ج الإسلامي
  . 794 ص 2، ج  ) 2153(      رواه البخاري في باب اجر السمسرة  ، رقم ) (296
  . 413 ص  5 ، ج المحصول      الرازي   ،  ) (297

 - ، عمان  المدخل إلى علم القانون      الصـراف ، عباس  ،و  حزبون ، جورج ،   ) (298
  .47 م، ص 1985
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لمُلزِم عن العادات والتقاليد والمجاملات التي يُتعامل بها      وهذا التعريف يُميّز العرف ا

بين الناس أدبيا لا قانونيا  ، دون أن تشكل هذه العادات إلزاما قانونيا آالقواعد القانونية 

  )300(.التي وردت في التعريف 

     فإذا أدى تعامل الناس في سلوك معين إلى جعل هذا السلوك قاعدة قانونية لا 

فتها ، فان قوة إلزام هذا العرف جاءت من جعل هذا التعامل قاعدة قانونية ،لا يجوز مخال

 . من اعتياد الناس سلوآه

اعتـياد الـناس علـى سـلوك معـين في      :   "    وجـاء فـي تعـريف آخـر بأنـه       -

مسـألة معيـنة مـع اعتقادهم بأن هذا السلوك ملزم وان من يخالفه يتعرض                

 .)301(" لجزاء مادي يوقع عليه 

ا التعـريف آسابقيه إلا أنه أضاف إلى ما سبق ، العقوبة المترتبة على                هـذ 

 .  مخالفة العرف والمتمثلة بما يقع على المخالِف من الجزاء 

القواعد التي درج الناس علي اتباعها  "      وآـذلك جاء في تعريف آخر بأنه           -

فــي أمــورهم ومعــاملاتهم والتــي يعتبــرونها انهــا ملــزمة لهــم مــن الــوجهة   

 )302().عادة ملزمة من الوجهة الحقوقية ( الحقوقية 

 تكاد تتفق في المضمون وإن      أنها     وعـند النظـر فـي هـذه التعـريفات نجد            

اخـتلفت فـي الشـكل  ، فكـان القاسم المشترك بينها يتمثل في أن العرف                

سـلوك يتبعه أفراد مجتمع ما في تصرف معين ، ونتيجة لهذا السلوك المتبع       

 )303(ح هذا السلوك في هذا التصرف ملزما لهم من قبلهم اصب

 :الفرع الثاني 

 *:حجية العرف في القانون 

                                                                                                                                       
  ، 43،  ص ) الأصـول  العامة للقاعدة ( المـدخل للقانـون       زهـران ، همـام ،         )299(

 ،  العـرف بين الشريعة والقانون    ي محمـد علـي ،       بحـر العلـوم ، محمـد عل ـ       : وانظـر   
 .35لبنان ، ص / الجامعة الإسلامية 

 .     المرجع السابق ) (300
   .113  ، ص    المدخل لدراسة القانون     يحي ، عبد الودود ، ) (301
   .227 ،  ص   المدخل إلى علم الحقوق     القاسم  ، هشام ، ) (302
  . 35 ، ص بين الشريعة والقانونالعرف      بحر العلوم ، ) (303
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   للعـرف أهمـية مـرموقة بين مصادر استنباط الأحكام القانونية حيث لا نص               

، فمخـتلف القوانـين قد استندت إليه في تشريع القوانين واستنباط الأحكام          

 : ، ومما يدل على ذلك  

المـادة الأولـى  مـن القانـون المدنـي المصري والتي نصت           مـا جـاء فـي      

ــه   ــم    " : علــى ان ــيقه ، حك ــوجد نــص تشــريعي يمكــن تطب ــم ي إذا ل

  فشـكل العـرف بـذلك مصـدرا من المصادر     " القاضـي بمقتضـى العـرف     

الرسـمية الاحتياطـية للقانـون ، بـل انـه جـاء في المرحلة التالية للتشريع ،                   

المسـألة فـان القاضــي يلجـأ إلـى العــرف     فـإذا عُـدِم الـنص التشــريعي فـي     

   ) 304(. لاستنباط الحكم منه   

      أمـا القانـون المدنـي الأردنـي فإنـه ينص في أآثر من مادة على اعتبار                  

 :العرف ويحيل إليه في الكثير من القضايا المعروضة على القضاء ومن ذلك  

  بعد أن ذآرت -مدني الأردني  من القانون ال) 3(ف  )   2(      ما  نصت عليه المادة - 

 :   فجاء فيها  -بعض مصادر استنباط الحكم 

، فإن لم توجد حكمت بمقتضى إن لم توجد حكمت بمقتضى العرف "        

 ...."قواعد العدالة 

     ففـي هـذه المـادة نجـد أن القانـون المدنـي الأردنـي ينص صراحة على            

 . ي لا نص فيها اعتبار العرف من مصادر الحكم للمسائل الت

 : منه على أن ) 1( ف ) 91(   و نصت المادة  -

ً  لإنشاء العقد  مسـتعملين عرفا   الإيجـاب والقـبول آـل لفظـين          -1"  

  " وأي لفظ صدر أولاً  فهو إيجاب والثاني قبول

                                                
 . من هذه الرسالة المتعلق بحجية القياس )   74(     انظر  هامش ص - *

المدخل  ، آيرة ، حسن ، 54 ، ص ، المدخل للقانون       زهـران ، همـام محمود            )(304
 ، ص ، المدخل لدراسة القانونيحي ، عبد الودود :   ،وانظر271 ، ص    إلـى القانـون   

ــتجارية   ، عــبد الحكــيم ،  ، فــودة 124 موســوعة الاثــبات فــي المــواد المدنــية وال
 ،  وهـذه المـادة من القانون المدني المصري   تقابل نصوص          83 ص   1  ، ج     والشـرعية 

)  1( من القانون المدني الليبي ، والمادة  ) 1( مادة  : القوانـين العربية في المواد التالية       
عبد : مـن القانون المدني السوري ،انظر   ) 1 ( مـن القانـون المدنـي العراقـي ،  والمـادة           

 17 ص 1 ، ج   ، المرجع في التعليق على نصوص القانون المدني       التواب ، معوض    
 ج ، المدخل لدراسة القانون والشريعة الإسلامية ،، وانظر ، البكري ، عبد الباقي 

  .  226 ص 1
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  في  أي عقد هو الدلالة - الإيجاب والقبول �   فالهـدف مـن صـيغة الإنشـاء         

  وآـان مفهوماً  في عرف  -لفـظ دل علـى ذلـك       علـى رضـا العاقـدين ، فـأي          

  تـم العقـد بـه ،  ولـم يكن إتمام العقد متوقفاً على صدور لفظ      -المـتعاقدين   

معـيّن مـن أطـراف العقـد ، فالعبـرة  فـي ذلـك أن يكـون ذلـك اللفظ مفهوماً              

للمـتعاقدين أنفسـهم ، وهـذا في القانون شامل لجميع العقود دون استثناء        

.)305( 

 :على أنه  ) 1( ف  )  164( نصت المادة     آما  -

أو جرى به   يجـوز أن يقتـرن العقـد بشـرط يؤآد مقتضاه أو يلائمه              "  

 ". العرف والعادة  

 : من القانون المدني على ) 1(ف ) 933(   و نصت المادة -           

 :يكون المؤمَّن مسؤولاً في التأمين ضد الحريق     "    

 لعـن الحـريق ولـو آانـت ناجمـة عـن الــزلاز      عـن الأضـرار الناشـئة    

والصـواعق والـزوابع والأعاصـير والانفجارات المنزلية والاضطرابات         

أو عن آل ما التي يحدثها سقوط الطائرات والسفن الجوية الأخرى       

    " .يعتبر عرفاً  داخلاً  في شمول هذا النوع من التامين

حـتوى هذه المادة ما     هـذا وقـد ورد فـي المذآـرة الإيضـاحية فـي شـرح م        

 في بيان هذه الأحكام إلى   - أي القانـون     �وقـد اسـتند     ....... " نصـه   

  )306(..." .عرف الناس وتعاملهم ورفع الضرر عنهم 

    وبذلك يتضح لنا مدى اعتماد القانون المدني الأردني على العرف آمصدر من مصادر  

 .التشريع واستنباط الأحكام فيما لا نص فيه 

 :ط العرف في القانون      شرو

     ليس آل عرف أو عادة اعتادها الناس في معاملاتهم تشكل قانونا ملزماً ،إذ لا بد 

من توافر شروط معينة لاعتبار العرف في اتخاذ الأحكام ، ومن أهم هذه الشروط ،  ما 

  بعد أن ذآرت بعض -من القانون المدني الأردني ) 3(ف  )   2(جاء في نص المادة 

 :   والتي جاء فيها -ائل استنباط الحكموس

                                                
  .98 ص    ،1 ، ج المذآرة الإيضاحية للقانون المدني الأردني    )(305
  .621، ص ) 933(  ، شرح المادة     المذآرة الإيضاحية)(306
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أن يكون عاماً  وقديماً  ثابتاً  ومطرداً  ولا ويشترط في العرف          "  ......... 

أما إذا آان العرف خاصاً  . يتعارض مع أحكام القانون أو النظام العام أو الآداب 

 " .ببلد معين فيسري حكمه على ذلك البلد 

 : من القانون المدني على أن  ) 220(    ونصت المادة -

  وتعتبر العادة إذا اطردت أو  - 2.   العادة محكَّمة عامة آانت أو خاصة  -1     "

   ".    تترك الحقيقة بدلالة العادة- 3. غلبت والعبرة للغالب الشائع لا النادر     

  :وبذلك تكون شروط العرف المعتبر في القانون على النحو الآتي  

ً  ، فلا عبرة بالعرف  الخاص بفرد معين ، أو أن يك -1 ون هذا العرف أو العادة عاما

 )307(.أفراد لا يشكلون صفة العموم 

     وهذا لا يعني أن يكون العرف شاملا للجماعة آلها أو أن يطبق من جميع أفراد  

المجتمع دون استثناء ، بل يمكن أن يكون العرف مطبقا في ناحية دون أخرى أو في فئة 

دون أخرى أو عند أهل حرفة من الحرف ، فكل ذلك يدخل فيما يسمى بالعموم ، 

  ).308(فالعبرة بالغالب الشائع لا النادر

   وهذا الشرط لا يختلف عن اشتراط العموم في العرف المعتبر في الشريعة 

 . الإسلامية

 قد أثّرت في     أن يكون العرف أو العادة متبعة منذ القِدم أي أن تكون هذه العادة- 2

حياة الناس وسلوآهم حتى أصبح هذا السلوك واقعاً  يعيشونه في حياتهم  ، وظروف 

                                                
أبو السعود ، :   ،وانظر117 ، ص المدخل لدراسة القانون    يحي ، عبد الودود ، ) (307

المدخل  ، آيرة ، حسن ، 351، ص المدخل إلى القانون رمضـان ، زهـران ، همـام ،     
 221 ، ص  لمدخل إلى علم الحقوق،   ا ، القاسم ، هشام    274 ، ص    إلـى القانون  

 ، جميعي ، عبد 85 ص المـدخل لدراسـة العلوم القانونية ،  ،  الفـار ، عـبد القـادر ،       
 ،  باز 137 ص    1 ، ج    الوسيط في شرح القانون المدني الأردني     الباسط ورفقاه ،    
  .37 -34، ص  ) 42 ، 41 ، 36(  شرح المواد شرح المجلة ،، سليم رستم ، 

ــاه ،       )(308 ــون المدنــي   جميعــي ، عــبد الباســط ورفق الوســيط فــي شــرح القان
  . 137 ص  1 ، ج الأردني
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آل مسألة أو تصرف هي التي تحدد هل هذه العادة قديمة أم لا ؟ أو هل استعمالها 

 )309(بين الناس بصفة متكررة أم لا ؟ 

 .عرف طارئاً    وهذا ما جاء في شروط العرف في الشريعة تحت شرط أن  لا يكون ال

   أن يكون هذا العرف مطردا ، ثابتا ، ومستقراً  غير متذبذب ، ولا متغير في وقت دون -3

آخر أو في حال دون حال ، بل ينبغي أن يكون مُستَعملاً  في آل الظروف و الأحوال أو 

 .  وهذا ما ذُآر تحت شرط اطّراد العرف في الشريعة )310(.في غالبها على الأقل  

 لا يكون هذا العرف أو العادة فيها مخالفة للآداب العامة أو النظام العام ، فكون   أن-4

التصرف عاماً  وشاملاً  وقديماً  ومستقراً  لا يعطيه صفة العرف المعتبر أو الملزم قانونا 

ً  للقانون أو الآداب العامة أو النظام العام ، فمخالفته لها  إذا آان هذا التصرف مخالفا

 )311(.ده  تعني فسا

 ويقابـل هـذا الشـرط فـي شـروط العـرف المعتبـر فـي الشـريعة أن لا يكون                 

 . العرف مخالفا لنصوص الكتاب والسنة والقواعد العامة في الشريعة 

 إلى حدٍّ �     وبـذلك نلاحـظ  أن شـروط العـرف المعتبر في القانون متوافقة          

قد استمد هذه   مـع  شروطه في الشريعة مما يدل على أن القانون  -آبيـر   

 .   الشروط من الفقه الإسلامي 

 : الفرع الثالث  

 :    أهمية العرف في القانون 

        اخـتلفت القوانـين فـي تـرتيب العـرف بـين المصادر القانونية من حيث                

 العــرف المــرتبة الثانــية بعــد ىالأهمــية ، فالقانــون المدنــي  المصــري أعط ــ

                                                
أبو السعود ، :   ،وانظر117 ص المدخل لدراسة القانون ،     يحي ، عبد الودود ،    )(309

المدخل  ، آيرة ، حسن ،   351 ، ص    المدخل إلى القانون  رمضـان ، زهـران ، همام ،         
 221، ص  ،   المدخل إلى علم الحقوق قاسم ، هشام    ، ال  274 ، ص    إلـى القانون  

ــدين ،   ــون، الوآــيل ، شــمس ال ــادر ،  108 ، ص دروس فــي القان  ،  الفــار ، عــبد الق
ــية   ــوم القانون ــاه ،   85 ، ص المــدخل لدراســة العل ــبد الباســط ورفق  ، جميعــي ، ع

 ،  بــاز ، ســليم 137 ص   1 ، ج المدنــي الأردنــي = الوســيط فــي شــرح القانــون
  .37 -34، ص  ) 42 ، 41 ، 36(  ، شرح المواد ، شرح المجلةم رست
 .    المراجع السابقة نفس الصفحات ) (310
 .     المراجع السابقة نفس الصفحات ) (311
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،   في حين )312(شريعة الإسلامية نصـوص التشـريع  ، وجـاء قـبل  مبادئ ال         

أن القانـون المدني السوري قد قدم مبادئ الشريعة الإسلامية على العرف          

فأعطـى العـرف المـرتبة الثالـثة بعـد نصـوص التشريع ومبادئ الشريعة ، أما        

القانـون المدنــي الأردنـي فقــد أعطــى العـرف  المــرتبة الـرابعة بعــد نصــوص     

  )313(. ومبادئ الشريعة الإسلامية القوانين وأحكام الفقه الإسلامي

 : في  ناحيتين - بشكل عام  - و تكمن أهمية العرف في القانون 

أن العرف يشكل مصدرا من مصادر تشريع القانون ، إذ إن       :   الناحـية الأولى    

القانـون يعـتمد عليه في الكثير من نصوصه وذلك بعد تحويل القواعد العرفية              

ــواعد قانو  ــزمة إلــى ق ــر المل ــزام أنفســهم   غي ــك بإل ــزمة للجمــيع وذل ــية مل ن

  )314(.لأنفسهم 

أن القانـون مهمـا بلـغ مـن درجـات الرقـي والكمال ومهما               : الناحـية الثانـية       

حـاول أن يضـع نصوصـاً  تعـالج جمـيع قضايا الحياة يبقى قاصراً عن استيعاب            

آــل ذلــك بشــكل عــام وشــامل ، فالحــوادث مســتمرة و مــتجددة ونصــوص    

ومتناهية وبالتالي لا يمكن لما هو محدود ومتناهٍ  أن يكون      القوانـين محدودة    

قـادراً  علـى معالجـة مـا هـو غيـر محدود وغير متناهٍ  وبالتالي آان لا بد من                 

الالتجاء إلى ما يُسَدُّ به هذا النقص ، فكان العرف إحدى هذه الوسائل التي               

 )315(.تغطي جوانب مهمة عند عدم قدرة القانون على معالجتها 

 ل العرف والعادة في القانون مصطلح واحد ؟ ه-

  فـي هـذا الموضوع ، فبعضهم     - آمـا ذآـرنا سـابقا        �        اخـتلف الفقهـاء     

*. رأى أن العـادة والعـرف مصـطلح واحـد ، والبعض الآخر رأى انهما مختلفان       

                                                
    وآـذلك القانـون المدنـي العراقـي والليبـي والسـوداني والكويتي ، عبد التواب ،                   )(312

 ، عبد الباقي ، 17 ص 1لمدني ،  ج معوض ، المرجع في التعليق على نصوص القانون ا   
  .9ص  ، 1951لسنة ) 40(القانون المدني رقم فؤاد ، 

، القانون المدني السوري ، م  )  2(   ، المادة    القانون المدني الأردني  :     انظر    )(313
 ، البكــري ، عــبد 271 ، ص  ،   المــدخل إلــى القانــونآيــرة ، حســن : ، وانظـر   ) 2( 

  .430 ص  1 ، ج راسة القانون والشريعة الإسلاميةالمدخل لدالباقي ، 
،  ، خوري ، فارس 227 ، ص  ، المدخل إلى علم الحقوق     القاسـم ، هشـام   ) (314

 ، الــدار العــربية ، 2 ط ،) دروس نظــرية وعملــية ( أصــول المحاآمــات الحقوقــية 
 .هـ 1407/ م 1987عمان ، 

  . 83، ص 
 .     المرجع السابق ) (315
 . من هذه الرسالة  ) 130( انظر ص      - *
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 ســار أصــحاب القانــون ، فقــد فــرقوا بــين العــرف  � تقــريباً �وبــنفس الاتجــاه 

ا العـرف مجمـوعة مـن القـواعد القانونـية التـي نشـأت من                والعـادة ، فجعلـو    

تعامـل الـناس فـي سـلوك معين ، وبالتالي اصبح هذا العرف له صفة الإلزام       

التـي اآتسـبها مـن التشـريع نفسـه ، بيـنما جعلـوا العـادة عبارة عن تقليد                    

معـين لا يرتقـي إلـى درجـة العـرف مـن حيث الإلزام ، بل يبقى الإلزام ينبع                     

ة الأخلاقــية والأدبــية ، آمــا أن مخالفــة العــرف تقتضــي العقــاب   مــن الناحــي

المـادي الـذي ينـزل بالمخالـف ، فـي حـين أن مخالـف العـادة ليس عليه إلا               

   ) 316(.الاستهجان والاستنكار نتيجة مخالفته للعادة 

 

 

 

 المبحث الثاني

 تطبيقات للعرف في القضاء الإسلامي
 آما -لقضائي فيما لا نص فيه ، حيث استند القضاة    لقد آان للعرف دورٌ في الاجتهاد ا

  في إصدار بعض  الأحكام إلى العرف ، عندما لم يجدوا في القضية -هي حال الفقهاء 

 .  نصا شرعيا

 :المطلب الأول 

 :    النفقة 

يا : قالت* أن هنداً بنتَ عتبةَ - رضي االله عنهما -       عن عائشة -   

ن رجل شحيح ، وليس يُعْطِيني ما يكفيني  وَوَلدي ، رسول االله إنَّ أبا سفيا

                                                
 ، آيرة ، حسن 121 ، ص ، المدخل لدراسة القانونيحي ، عبد الودود :      انظر )(316
 المدخل للقانون ، ، زهران ، همام محمد محمود ، 276 ، ص المدخل إلى القانون، 

ج ، المدخل لدراسة القانون والشريعة الإسلامية     ، البكري ، عبد الباقي ،        43ص  
  .390 ص  1
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خُذِي ما "  : - صلى االله عليه وسلم -فقال. إلا ما أخذتُ منه وهو لا يعلم 
 يكفيك وولدك بالمعروفِ ".(317)

      وجه الدلالة من هذه القصة التي جاء بها الحديث أنها  تشبه رفع 

ي هذه الدعوى من القاضي  ف- هند بنت عتبة -قضية نفقة ، تطلب المرأة 

أن يحدد لها مقداراً من النفقة تنفق منها ) الرسول صلى االله عليه وسلم ( 

.على نفسها وعيالها   

 الحكــم فــي هــذه الدعــوى � صــلى االله علــيه وســلم -    فأصــدر الرســول 

بالاسـتناد إلـى العـرف ، حـيث لا يـوجد نـص مـن القـرآن يحدد مقدار النفقة                    

  "  . بالمعروفخذي ما يكفيك وولدك  "وعندئذٍ  قال لها 

وهذا ) 318("القَدَر الذي عُرف بالعادة أنه الكفاية       أي    " بالمعـروف   " لمـراد او

 . دليل على استخدام العرف في هذه المسألة 

   وتعتبـر نفقـة الـزوجة واجـبة علـى زوجهـا ، آمـا أن نفقـة الأولاد هي من                     

ة من سعته ومن قُدِرَ    لينفق ذو سع  : " مسـؤولية والـدهم ، قال تعالى        

    )319("عليه رزقه فلينفق مما آتاه االله لا يُكِلّفُ االله نفسا إلا ما آتاها 

وإن حقهن عليكم ...   " - صلى االله عليه وسلم      � وقـد ورد عـن الرسـول        

 )320(" أن تحسنوا إليهن في آسوتهن وطعامهن 

                                                
هي هندُ بنتُ عُتْبَةَ بنِ ربيعةَ بنِ عبدِ شمس بن عبدِ مناف ، امرأةُ أبي سُفيان ،     -* 

صلى االله عليه -أسلمتِ عامِ الفتح بعد إسلامِ زوجها ، فأقرَّهما رسولُ اللّه .وأُمُّ مُعاوية
لى االله عليه ص- على نكاحِهما ، وآان لها فَصاحة وعقل ، فلما بايعتِ النبيَّ -وسلم
إن أبا :  فقالت هند } ولا تشرآن باللّه شيئا ولا تسرقن {:  مع النساءِ قال لهن -وسلم

» ولا تزنين « : فقال » خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف« : سفيان رجل مِسِّيك ، فقال 
نا ولدا إلاَّ وهل ترآت ل: فقالت » ولا تَقْتُلن أولادَآُنَّ « : وهل تزني الحُرَّةُ ؟ وقال : قالت 

ماتت في خلافة عمر بن الخطَّاب يوم مات أبو .ربيناهم صغارا وقتلتهم آبارا.قتلته يومَ بدر
  . 425 ص 4الإصابة ، ج : عائشة، انظر : روت عنها .قُحافة ، والد أبي بكر الصديق

ها رواه والـبخاري  فـي بـاب إذا لم ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه ما يكفي                     )1(

والنسـائي فـي  باب قضاء الحاآم على الغائب إذا           . 2052 ص     5وولـدها بالمعـروف  ج       

 ) .8/246(عرفه  
  .636  ص 10     ابن حجر ، فتح الباري  ، ج ) (318
  . 7/      الطلاق ) (319

 ، وقـال  حديث  3087    رواه التـرمذي فـي سـننه بـاب ومـن سـورة الـتوبة ، بـرقم         ) (320
  .273    ص5حسن صحيح، ج  
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ان والناس ،  ولكـن مقـدار هـذه الـنفقة الواجبة يختلف باختلاف الزمان والمك         

 مقدارا محددا للنفقة بل   � صلى االله عليه وسلم      �ولـذلك لم يحدد الرسول      

  )321(.جعل تقدير ذلك للعرف 

( ف ) 66(    أمـا بالنسـبة إلـى مقدر النفقة في القانون فقد جاء في المادة     

 : من قانون الأحوال الشخصية أن ) أ 

بالقدر تطبيب  نفقة الزوجة تشمل الطعام والكسوة والسكنى وال     " 

 " .  وخدمة الزوجة التي يكون لأمثالها خدم المعروف

وبـذلك يكـون قانـون الأحـوال الشخصية قد استند في ذلك إلى حديث هند             

 .) 322( في ردّ تقدير النفقة إلى العرف � الذي ذآرناه �بنت عتبة 

    المطلب الثاني 
 :     بيع المعاطاة 

المدعي  بإثبات  صحة البيع ، بناء على أن المدعى     إذا رُفعت قضية يطالِبُ فيها 

 دون إيجاب وقبول من �وقبض ثمنه ) أي سلمه له ( عليه دفع إليه الشيء المبيع   

  لم يصدر في - وإن سلّم المبيع للمشتري - ، ولكنّ المدعى عليه يدعي بأنه-الطرفين 

 . يطالب برد المبيع هذا البيع إيجاب وقبول ، وبالتالي فان هذا البيع باطل ، و

                                                
  . 114  ص 26 ، ج  آتب ورسائل ابن تيمية في الفقه    ابن تيمية ، ) (321

ــون الأحــوال الشخصــية       ملحــم ، أحمــد ســالم ،  ) (322 الشــرح التطبيقــي لقان
شرح تسلسلي تفصيلي لقانون الأحوال الشخصية الأردني  مؤآد       ( الأردنـي   

114، ص  ) ف الشرعيةومـؤيد بالقرارات القضائية الصادرة عن محكمة الاستئنا    
- 115 .  

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

وأحل االله "  :   بقوله تعالى -  بشكل عام -لقد أحل االله البيع    

 ولكن الشارع الحكيم لم يبين آيفية القبض في البيع )323("البيع 

 ولـم يوضـح الطريقة إلى يتم بها إجراء الإيجاب والقبول ،         - مـثلا    �

   )324(.بل ترك تحديد  آل ذلك إلى العرف 

 موضوع البيع بالتعاطي ، وذآروا أنه يقع )325( الفقهاء      لقد بحث

أن يقول المشتري  للبائع اعطني بكذا    :  علـى عـدة صـور، منها          

والثاني ،   . لحما أو خبزا ، فيدفع إليه ما يريد ، فيرضى به ويقبضه             

أن يأخذ المشتري مطلوبه ويدفع الثمن للبائع فيقبضه منه ، وهذا   

والثالث ، أن يتفقا على ثمن      . لثمن  يكـون فـي الأشـياء معـروفة ا        

.  المبـيع ثـم يقـوم المشـتري بدفع الثمن إلى البائع ويأخذ المبيع       

فـإن البـيع لازم علـى الصـحيح حتى لو امتنع أحدهما بعده أجبره               

القاضـي ، وان لـم يحصـل بينهما إيجاب وقبول بلفظ صريح ، وذلك       

 .  )326(وع بناء على ما اعتاده الناس في التعامل في هذه البي

 مع عدم وجود �    وإذا نظرنا إلى العلة من وراء صحة هذه البيوع 

التحقق  نجـد أن الهـدف من الصيغة هو      �إيجـاب وقـبول صـريحين       

  ، والدلالـة علـى الرضا يكفي فيها الفعل لأنه            مـن رضـا العاقـدين     

يـدل علـيه فـي آثيـر مـن الأمـور دلالة عرفية ، فأية وسيلة آانت                  

الرضـا مـن أطـراف العقد صح العقد بينهما بناءً           تـؤدي إلـى تحقـق       

  .)327(على ذلك 

                                                
   . 275/      البقرة  ) (323
  .98 ،  ص الأشباه والنظائر    السيوطي ، )( 324
    أجـاز فقهـاء الحنفـية والمالكـية والحـنابلة البـيع بالتعاطـي  في حين أنه لم يجز                   )(325

ــر    ــزيد انظ ــك ، وللم ــيم ،  :   الشــافعية ذل ــن نج ــرائق اب ــر ال  ، 292   ص 5 ،  ج   البح
مغني ،    الشربيني ، 73 ص  2  ،  ج  3 ص   3 ،  ج     حاشـية الدسـوقي   لدسـوقي ،    ا

  .561 ص 3 ، ج المغني ،، ابن قدامه ، 3 ص  2  ، ج  المحتاج
 .    انظر المراجع السابقة  326)(

حاشــية  ، الدســوقي ، 229   ص  4 ، ج   مــواهب الجلــيلالحطــاب ، :     انظــر ) (327
   .3 ص 3 ،  ج الدسوقي
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" من القانون المدني على أن ) 93(  و أمـا مـن الناحـية القانونـية فقد نصت            

التعبيـر عن الإرادة يكون باللفظ وبالكتابة وبالإشارة المعهودة عرفا          

 ، وبالمـبادلة الفعلية الدالة على التراضي    ولـو مـن غيـر الأخـرس ،          

اذ أي مسـلك آخـر لا تـدع ظروف الحال شكا في دلالته على        وباتخ ـ

 فالمـبادلة الفعلـية التـي وردت فـي المـادة السـابقة هي ما                ". التراضـي   

 ) .328(من المجلة ) 175(يسمى بيعاً بالتعاطي ، وهذا ما نصت عليه المادة 

 المبحث الثالث

 تطبيقات للعرف في قانون الأحوال الشخصية

 المبحث الثالث

 ت للعرف في قانون الأحوال الشخصيةتطبيقا

  لقـد آـان للعرف دوره البارز في قانون الأحوال الشخصية الأردني ، إذ أحال         

علـيه آثيراً من القضايا التي عُرِضت على القضاء لاستنباط الحكم من خلاله           

إذا وقع " : من قانون الأحوال الشخصية ما نصه ) 55(، فقـد ورد في المادة     

مية المهر وقبل الدخول والخلوة الصحيحة فعندئذٍ      الطـلاق قبل تس   

بحسـب حال  حسـب العـرف والعـادة    تجـب المـتعة و المـتعة تُعـيّن       

  " الزوج على أن لا تزيد عن نصف مهر المثل

يقــع الطــلاق : " مــن القانــون المذآــور انــه   ) 95( 0آمــا ورد فــي المــادة  

 الحاجة إلى   دونوما اشتهر استعماله فيه عرفاً        بالألفاظ الصريحة   

نـية ويقـع بالألفاظ الكنائية وهي التي تحتمل معنى الطلاق وغيره           

  " .بالنية

ــة       ــتهادية لمحكم ــرارات الاج ــي ا لق ــرف دورٌ ف ــان للع ــد آ ــذلك فق ــبعاً  ل   وت

الاسـتئناف الشـرعية حـيث لا نـص قانونـي ، وحتـى نقف على  حقيقة دور               

                                                                                                                                       
 

إن المقصـد الأصـلي مـن الإيجاب        " مـن المجلـة علـى       ) 175(   نصـت المـادة         )(328
والقـبول هـو تراضـي العاقـدين ، فيـنعقد البـيع بالمـبادلة الفعلـية الدالة على              

 ، وانظر 79باز ، رستم ، شرح المجلة ، ص        "  التراضـي ويسمى هذا بيع التعاطي     
  .101 ص 1المذآرة الإيضاحية للقانون المدني الأردني ،ج : 

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

نا من دراسة بعض العـرف فـي قـرارات محكمـة الاسـتئناف الشـرعية لا بد ل            

 : هذه التطبيقات ضمن المطالب الآتية 

 :المطلب الأول 

 : تطبيقات محكمة الاستئناف على العرف 

 :     الفرع الأول  

 :     طاعة المرأة لزوجها 

        جاء في قرار محكمة الاستئناف الشرعية فيما يتعلق بإقامة الزوج دعوى طاعة 

 :على زوجته  

هيئة الزوج المسكن الشرعي لزوجته التي لم تُزف        إن مجـرد ت   "     

 فـيه ، غيـر آـافٍ وحده ، ما لم يَقُم            هعلـيه بعـد، وطلـبه مـنها طاعـت         

حسب الـزوج مـع ذلـك بما يجب عليه لإتمام الزفاف وتهيئة أسبابه              

بمـا فـي ذلـك ذهابه بنفسه ، أو إرسال محرم لها             العـادة و العـرف      

  )329( "نهوامتناعها مع ذلك من النقلة إلى مسك

    هذا القرار الاستئنافي يبين بعض الأمور التي ينبغي للزوج أن يهيئها للزوجة حتى 

تكون الحياة فيما بعد أقرب إلى الاستقرار والمودة ، وحتى يستطيع الزوج أن يطلب من 

 . زوجته طاعته في البيت الشرعي الذي أعده  لاستقبالها 

 : قانونا    و فيما يتعلق بطاعة المرأة لزوجها

 : من قانون الأحوال الشخصية على أن  ) 37(    فقد نصت المادة

 والإقامـة فـي   الطاعـة علـى الـزوجة بعـد قـبض مهـرها المعجـل       " 

مسـكن زوجهـا الشـرعي والانتقال معه إلى أية جهة أرادها الزوج             

ولـو خـارج المملكـة بشـرط أن يكون مأموناً  عليها وأن لا يكون في             

قتضي غير ذلك وإذا امتنعت عن الطاعة يسقط        وثيقة العقد شرط ي   

  ."حقها في النفقة 

 : منه على أنه   ) 69(          آما نصت المادة 
                                                

 ، ص القرارات القضائية في الأحوال الشخصية   عمـرو ، عبد الفتاح عايش ،  ) (329
  ) . 24399( رقم  
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إذا نشـزت الـزوجة فـلا نفقـة لهـا والناشز هي التي تترك بيت             "  

الـزوجية بـلا مسـوغ شـرعي أو تمـنع الـزوج من الدخول إلى بيتها                 

ر من المسوغات الشرعية    آخـر ويعتب   قـبل طلـبها الـنقلة إلـى بـيت         

 " لخروجها من المسكن إيذاء الزوج لها بالضرب أو سوء المعاشرة 

     ولكن متى ينبغي على المرأة طاعة  زوجها ؟ 

       حتــى يكــون للــزوج حــق الطاعــة علــى زوجــته لا بــد لــه مــن أن يقــوم  

 :    بتقديم ما يترتب عليه من حقوق تجاهها وهذه الحقوق تتمثل بالآتي 

من قانون  ) 37(   أن يقوم الزوج بإيفاء زوجته مهرها المعجل ، وهذا ما   نصت المادة-

 : الأحوال الشخصية والتي جاء فيها  أن 

   وبالمفهــوم "الطاعــة علــى الــزوجة بعــد قــبض مهــرها المعجــل  " 

المخالـف للمـادة المذآـورة أن الـزوجة إذا لـم تقـبض مهرها فإن لها الامتناع                 

 .ى يؤدي إليها مهرها عن الطاعة حت

 أن يقــوم الــزوج بتهيــئة المســكن المناســب للــزوجة ، وعلــى ذلــك نصــت   -

 : من قانون الأحوال الشخصية حيث جاء فيها أن  ) 37( المادة

 والإقامـة فـي   الطاعـة علـى الـزوجة بعـد قـبض مهـرها المعجـل       " 

  " .مسكن زوجها الشرعي

من ) 36( ذلك المادة      وفـيما يـتعلق  بمواصـفات المسـكن فقـد تحدثت عن            

 : قانون الأحوال الشخصية والتي جاء فيها 

حسب يهيـئ الـزوج المسـكن المحـتوي علـى اللـوازم الشرعية          "  

 "  وفي محل إقامته وعملهحاله

         وتحديـد آـون المسـكن مناسـباً أو غيـرَ مناسـب يُـرجع فيه إلى حال             

 )330(. على ذلك الزوج ، والذي يحدد ذلك هوالعرف والعادة لعدم النص

        وبعـد هـذا العـرض لنصـوص المواد المتعلقة بالموضوع ، والتي تحدثت          

عـن أهمـية إيفـاء الـزوج مهـر زوجته ، وتهيئة المسكن المناسب لها ، حتى          

  لـم نجـد نصـا قانونـيا يحدد لنا آيفية انتقال       -يكـون لـه علـيها حـق الطاعـة           

نا من الرجوع إلى المذهب     الـزوجة إلـى بـيت زوجهـا ، وعـندئذ آـان لا بـد ل ـ                
                                                

  .487   ص 2   ج الإقناع ،   الشربيني  ، ) (330
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الحنفـي لاسـتنباط الحكـم مـنه ،  حيث نجد النص من فقهاء المذهب على              

أن الـزوج إذا قـام بـتقديم المطلـوب مـنه لـزوجته لا بـد لـه بعـد ذلك أن يقوم              

بالطلـب مـن الـزوجة الانـتقال  إلـى بيـته وعـندئذٍ  لا يجـوز لهـا الامتناع  عن           

 : ء جاء في تحفة الفقها.  تلبية طلبه 

 ، فإن طلبه فامتنعت لحق لها آمهرها لا إذا لـم يطلـب الـزوج انـتقالها      " ..... 

                                                                                   )331(. "تسقط النفقة 

          أمـا عـن آـيف يـتم هـذا الطلـب في القانون ؟  فلم نجد نصاً  قانونياً                   

ذه الكيفـية وبالتالـي آـان عليـنا الـرجوع  إلـى الـراجح مـن مذهب                   يحـدد ه ـ  

من قانون الأحوال الشخصية ) 183( الحنفـية آمـا نصـت علـى ذلـك المـادة           

مـا لا ذآـر لـه فـي هـذا القانون يُرجعُ فيه إلى      " والتـي جـاء فـيها  أن     

ولكـن لم نجد مذهب أبى  حنيفة قد   "  الـراجح مـن مذهب أبى  حنيفة   

هـذه المسـألة ، وعـندئذٍ لا بـد لـنا من الرجوع إلى القانون              نـص علـى مـثل       

عند تطبيق  " انـه     مـنه   )  2(ف    ) 1448( المدنـي الـذي يـنص فـي المـادة         

وقانون الأحوال   " أحكـام هـذا القانـون تراعى أحكام القوانين الخاصة         

الشخصـية هـو قانـون خاص بالنسبة للقانون المدني حيث يعتبر هو القانون              

  - والتي سبق ذآرها �منه ) 2( رجوعـنا إليه آما نصت المادة   العـام، وعـند    

 � آيفية انتقال الزوجة إلى زوجها  �لـم نجـده ينص على حل لتلك المسألة          

وبالتالـي آـان عليـنا الـبحث فـي أحكام الفقه الإسلامي ،حيث لم نجد عند        

 الفقهـاء مـا  يحـدد آـيف تـتم عملـية انتقال الزوجة إلى بيت زوجها  ، وبذلك       

يـتم الـبحث ضـمن مـبادئ الشـريعة الإسـلامية التـي لم تعالج بدورها هذه              

القضـية  ، وبعـد آـل هـذا لا بـد مـن تطبـيق الفقرة الثالثة من المادة الثانية                      

 إن لم توجد حكمت بمقتضى "  للقانـون المدنـي  والتـي تنص على انه        

وع إلى ولـذلك آـان لا بـد لـنا فـي هـذه القضية من الرج       "   ....... العـرف ،    

 .أعراف الناس وعاداتهم في آل بلد 

         فكـان  مـتعارفاً علـيه فـي المجـتمع الأردنـي أن الزوج بعد إتمام عقد               

الـزواج  يقـوم بدفـع المهـر المتفق عليه ثم يقوم بتجهيز بيت الزوجية بالأثاث        
                                                

   .379   ص  4   ، ج   شرح فتح القديرابن الهمام  ، :     انظر -) (331
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الـلازم المـتفق علـيه ، و يتم بعد ذلك تحديد موعد انتقال الزوجة إلى زوجها          

، حـيث يقـوم الـزوج فـي المـوعد المحدد بالذهاب إلى بيت ولي         ) زفاف  ال ـ( 

الـزوجة برفقة أقربائه و أصحابه ليقوم بأخذ الإذن من ولي الزوجة لنقلها إلى          

، وعند إذن الولي بذلك تتم عملية       )  البيت  الذي أعده الزوج لزوجته       ( بيـته   

ذلك نقل الزوجة الـزفاف بمشـارآة أهـل  الـزوجة أهـل الـزوج ، ويتم بعد آل            

فإن امتنعت بعد آل هذه الإجراءات    . مـن بـيت ولـيها أو بيتها إلى بيت الزوج            

التـي اتخـذها الـزوج  فـلا يكـون لهـا الحـق فـي ذلـك بـل عليها حق الطاعة                    

 .لزوجها 

  أصبحت بشكل عام تشكل جزءاً  لا      - سابقة الذآر  -   فكـل هـذه الإجراءات      

عارف علـيها عـند معظـم أبـناء الشــعب     يتجـزأ مـن إتمـام عملـية الـزواج المـت      

الأردنـي ، وبالتالـي فإنـه مـن الـنادر أن تقـوم الـزوجة بنفسها بالانتقال إلى                   

بـيت الـزوج أو يقـوم ولـيها بنقلها إلى بيت الزوج عند طلبه ذلك بدون أن تتم                  

 . هذه الإجراءات  

على  لأن القاعدة الأصولية تنص      ط  وهـذا العرف المتبع أصبح معتبراً  آالشر       

( وهو ما نصت عليه المادة   " المعـروف عـرفا آالمشـروط شـرطا    " أن   

 .من القانون المدني ) 224

         ولكن هل آان هذا العرف الذي استندت إليه محكمة الاستئناف الشرعية في 

إصدارها لهذا القرار الاجتهادي منسجما مع شروط اعتبار العرف المتمثلة  بما ذُآر في 

، ويشترط "  ........   نية الفقرة الثالثة من القانون المدني والتي جاء فيها    المادة الثا

أن يكون عاماً  وقديماً  ثابتاً  ومطرداً  ولا يتعارض مع أحكام القانون     في العرف 

أما إذا آان العرف خاصاً  ببلد معين فيسري حكمه . أو النظام العام أو الآداب 

 . لاعتبار العرف في الشريعة ؟ � تقريباً  - الشروط   وهي نفس ." على ذلك البلد 

     فأول شرط لاعتبار العرف هو أن يكون هذا العرف عاماً، فهل هذا الشرط متحقق في 

 إجراءات الزواج التي ذآرناها ؟ 

 إن لم يكن -     إن هذا الشرط متحقق في هذه القضية، إذ إن غالب الشعب الأردني  

اه نفسه ، بحيث أصبحت إجراءات نقل الزوجة إلى زوجها بعد عقد  يسير في الاتج-آله 
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الزواج لا تتم إلا بناءً على ما ذآرناه ، وهذا بدوره يحيط عملية الزفاف بشيء من الهالة 

التي تضفي طابعاً خاصاً على الزواج تجعله أآثر احتراماً وقدسية ، نظراً لما يتمتع به 

ى أساسها الأُسَر، ويستمر النسب الذي به هذا العقد من أهمية آبرى تُبنى عل

 .تستمر الحياة 

    أما الشرط الثاني وهو أن يكون العرف قديما وليس وليد ساعته ؛ حتى يتم اعتباره 

في اتخاذ الأحكام وبالتالي فإن قِدَمَه يكون قد أثر في سلوك الناس ، بحيث أصبح واقعاً 

لمتبعة في المجتمع الأردني هي متزامنة ملموساً في حياتهم ، فإن إجراءات الزفاف ا

  جزءا لا يتجزأ من عملية - آما سبق أن ذآرت  �مع وجود هذا الشعب ، وبهذا أصبحت  

 .المتبعة عند أبناء هذا الشعب ) انتقال الزوجة إلى بيت الزوج ( الزفاف 

د أن ما    وبالنسبة للشرط الثالث  المتمثل باطراد هذه العادة واستقرارها  وثباتها نج

،  وإن تخلفت ففي ظروف استثنائية - على الأغلب-ذآرناه لا يتخلف عن أية واقعة زواج 

و لأسبابٍ  معينة تحيط بتلك الحالة فقط  ، والاستثناء لا يقاس عليه فيبقى ذلك خاصا 

 .بنفس الحالة 

على  و أما الشرط الرابع لاعتبار العرف بحيث لا يكون فيه مخالفة لنص أو فيه تعدٍ  

 فيما ذآرناه من - أيضاً-النظام العام أو خرقاً  للآداب العامة ، فإن هذا الشرط متحقق 

 المتعلقة في هذا المجال والتي تحاول أن صإجراءات للزفاف فهي متمشية مع النصو

تضفي على عملية الزواج طابعاً  خاصاً  نظرا لما يترتب عليه من آثار تعود على الفرد 

ع والأمة بشكل عام ، إضافة إلى أن هذه الإجراءات بشكل عام  والأسرة والمجتم

 .منسجمة مع روح القانون والنظام العام والآداب التي يتحلى بها أبناء هذا الشعب  

ــنا أن مــا قامــت بــه محكمــة الاســتئناف الشــرعية مــن           وبهــذا يتبــين ل

ل الزوجة  الاعـتماد علـى العـرف لـتحديد مـا ينبغـي على الزوج القيام به لنق                

إلــى بيــته ، هــو ســير فــي الطــريق الصــحيح ، وبــذلك  فــإن مخالفــته لهــذه  

الإجـراءات تجعـل الزوجة غير ناشز إن رفضت طاعته، وبالتالي فليس له حق          
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الطاعـة علـيها حتـى يقـوم بمـا ذآـرنا ، وهـو مـا جـاء فـي القـرار الاجتهادي              

 . لمحكمة الاستئناف المذآور سابقاً  

لو آنت آمراً  أحداً  أن يسجد        "   :  - عليه وسلم     صـلى االله   �     ويقـول   

فهذا الحديث وغيره يدل . )332( "لأحـد لأمـرت الـزوجة أن تسـجد لزوجها      

علـى أهمـية طاعة الزوجة لزوجها من منظور إسلامي  ، ولكن هذه الطاعة          

:  -صلى االله عليه وسلم  �ليسـت علـى إطلاقهـا وإنما هي مقيدة بما قاله           

 فعــندما )333("معصــية إنمــا الطاعــة فــي المعــروف لا طاعــة فــي ال" 

يــتعلق الأمــر بوجــود معصــية الله تعالــى  تتــرتب علــى طاعــة المــرأة لــزوجها  

 . فعندئذٍ  تتوقف ولا تُطيعه فيما فيه معصية الله تعالى 

     

 

 

 

 

 

  

 

 

 :الفرع  الثاني 

 :      التفريق للضرر 

 قضية تتعلق بالتفريق         جـاء فـي قـرار محكمـة الاستئناف الشرعية في          

بـين الـزوجين للضـرر بسـبب سجن الزوج لارتكابه الزنا ، وإدمانه على شرب         

 : الخمر 

رغـم إقـرار الزوج على نفسه بهاتين الكبيرتين ، اللتين يلحقهما      "  

الحـد بحكـم الشـرع ، فـإن مـا استقر عليه الفقه عند فقهاء مذهب                 

                                                
(  حق الزوج على المرأة  ، رقم      أخـرجه التـرمذي فـي سـننه ، بـاب ما جاء في     ) (332

 .  ، و قال  حديث حسن غريب من هذا الوجه465  ص  3، ج  ) 1161
    رواه البخاري في صحيحه ،  باب ما جاء في إجازة خبر الواحد الصدوق في الأذان ) (333

  .  2649 ص 6، ج  ) 6830( والصلاة والصوم والفرائض والأحكام ، رقم 
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ين الزوجين لإضرار الزوج الإمـام مالك ، المأخوذ منه حكم التفريق ب    

، إيجابـاً آـان هـذا الإضـرار أو سـلباً  فـإن فسق الزوج بارتكابه مثل            

هذين المحرمين الزنا وشرب الخمر لا يوجب تطليق الزوجة ، ما لم          

، والأصل الذي يرجع إليه في ذلك وفي    يـتعدَّ أثـر هذا الفسق إليها        

فيها الزوجان، تقريـر الضـرر عندهم هو العرف ، والبيئة التي يعيش     

 إلا إذا أثبتت الزوجة أن زوجها    )334(فـلا يطلـق القاضي عند المالكية      

قـد الحق بما ارتكب الضرر بها قولاً  وفعلاً  حسب العرف ، والبيئة ،                

وهمـا مـا يقـوم بهمـا اعتـبار ذلـك بالنسـبة لهمـا ، وثبت وقوع ضرر                 

 )335( " عليها

ض الأعمال المحرمة شرعاً مثل الزنا أو     من خلال هذا القرار يتضح أن قيام الزوج ببع

شرب الخمر بحد ذاته ، لا يعطي الزوجة حق طلب الطلاق ، إلا  إذا تعدى أثر هذه 

الأفعال إلى الزوجة ، ففي الحالة هذه يحق لها طلب الطلاق للضرر الذي يحصل لها من 

 .*جراء ارتكابه لهذه الأفعال لا من هذه الأفعال بحد ذاتها 

فـيما يـتعلق بهـذا القرار من الناحية القانونية فقد جاء بحث موضوع                 أمـا   

مـن قانون الأحوال الشخصية  ) 123(الضـرر بـين الـزوجين مـن خـلال المـادة          

 : والتي جاء فيها 

إذا أثبـتت الـزوجة غـياب زوجهـا عـنها أو هجـره لها سنة فأآثر بلا             " 

ب من عـذر مقـبول وآـان معـروف محـل الإقامة جاز لزوجته أن تطل          

                                                
  . 510  و ص  355 ص 2 ، ج ، حاشية الديوقيي الدسوق:     انظر ) (334
 ، داود ، 1982 /  3 /  18تاريخ    ) 22753(      قرار محكمة الاستئناف الشرعية رقم ) (335

 261  ص  1 ، ج القرارات الاستئنافية في الأحوال  الشخصيةأحمـد محمد علي ،     
. 
أن هذه العقوبة تختلف عما    القانون وإن اعتبر الزنا جريمة تستحق العقوبة ، إلا -*

قررته الشريعة الإسلامية ، فلا رجم ولا جلد في القانون و إنما الحبس والغرامة ، وقد 
تناول قانون العقوبات هذا الموضوع تحت باب الجنح المخلة بآداب الأسرة في المواد من 

).286( إلى  ) 282(  
 القانون الحد الشرعي على     ، فلم يطبق        وآـذلك الأمـر بالنسبة لقضية شرب الخمر       

شـارب الخمـر،  وإنمـا اسـتبدل ذلـك بعقوبات معينة من الغرامة  والحبس بحيث تختلف             
من قانون ) 392( إلى  )  390(تـبعاً  لاخـتلاف التصـرف الـناتج عن ذلك ، في المواد من             

 0العقوبات  
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 مـن بعده عنها أو هجره لها ولو         إذا تضـررت  القاضـي تطلـيقها بائـنا       

 "آان له مال تستطيع الإنفاق منه 

 لقـد أعطـت هـذه المـادة للـزوجة حق طلب التفريق بينها وبين زوجها                       

 نتيجة غيابه عنها ، وقد حددت المادة المذآورة        ا الإضـرار به   عفـي حالـة وقـو     

 . يلحق بالمرأة من بعده عنها أو هجره لها بعض أنواع الضرر الذي قد

 :  من قانون الأحوال الشخصية لتبين أنه  ) 132(   وجاءت المادة 

  إذا ظهــر نــزاع وشــقاق بــين الــزوجين فلكــل مــنهما أن يطلــب    " 

 الآخر به قولاً  أو فعلاً  بحيث لا يمكن مع            إضـرار التفـريق إذا ادعـى      

 :ية هذا الإضرار استمرار الحياة الزوج

 الــزوج بهــا بــذل إضــرار إذا آــان التفــريق مــن الــزوجة و أثبــتت �    

القاضـي جهده في الإصلاح بينهما فإذا لم يمكن الإصلاح أنذر الزوج       

بـأن يُصـلح حالـه معهـا وأجـل الدعوى مدة لا تقل عن شهر فإذا لم           

 . "يتم الإصلاح  بينهما أحال الأمر إلى الحكمين 

ن  لكـل مـن الزوجين حق طلب التفريق في حالة                   بيـنت هـذه المـادة أ      

 يعرف فإضـرار الآخـر به ، ولكن لم تحدد المادة المذآورة ماهية الضرر ولا آي              

 .مقداره

من قانون الأحوال الشخصية لتنص على بعض ما تتضرر المرأة  ) 130(    وجاءت  المادة  

 : به ، فقد جاء فيها  

ائياً  بعقوبة مقيدة للحرية     لـزوجة المحـبوس المحكـوم علـيه نه           " 

مـدة ثلاث سنوات فأآثر أن تطلب إلى القاضي بعد مضي سنة من   

تـاريخ حبسـه وتقيـيد حـريته التطلـيق علـيه بائـناً ولـو آـان له مال                

 ".تستطيع الإنفاق منه 

        فقضـية حـبس الـزوج وغـيابه عن زوجته يلحق بالزوجة ضرراً يجعل لها         

 .بين زوجها الحق بطلب التفريق بينها و

     وبـذلك نتوصـل إلـى مـا يعطي الحق للمرأة أن تطلب التفريق بينها وبين       

زوجهـا في حالة تضررها من البقاء في الزوجية ، ولكننا لم نجد نصوصاً تحدد         

الضـرر الـذي يلحـق بالمـرأة ، فـربما يُقـدِم الـرجل علـى قـولٍ أو فعلٍ  تعتبره              
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، ولذا  فان هذا يعطيها الحق في       بعـض النسـاء فـي حقهـا ضـرراً لا تحتمله             

طلـب التفـريق ، وبالمقابل فان ما تعتبره بعض النساء ضررا لا تعتبره أخريات               

آـذلك ، وبالتالـي فانـه لا يعطـيها الحـق فـي طلـب التفريق  ، وما دام الأمر                  

آـذلك فلا بد من تحديد الضرر حتى يتسنى الحكم من خلاله ، وبما أن ذلك              

 ومن امرأة إلى أخرى فإن تقدير الضرر الذي يلحق يخـتلف مـن عصر إلى آخر   

بالـزوجة لا بـد أن يتم من خلال اللجوء إلى العرف ، فهو الذي يواآب اختلاف       

الـناس واخـتلاف العصـور والظـروف والبيئات ، فيعطي لكل عصرٍ حكمه ولكل               

بيـئة حكمهـا ، وبذلك نستطيع أن نضبط نوع الضرر وماهيته وهل هو معتبرٌ ،              

 . العرف والعادة من خلال

    ولـذلك فإذا رفعت المرأة دعوى تفريق بسبب أن زوجها قام بشرب الخمر           

أو قـام بفعـل الـزنا دون أن تُضـمِّن دعواها بأنها  تضررت من هذا الفعل ، فإن               

القاضـي لا يحكـم لهـا بالتفـريق إلا إذا  ادعـت بأنها تتضرر جراء هذا الفعل  ،        

هـذه المـرأة مـن ارتكـاب زوجها مثل هذه     فـإن آـان العـرف يـؤآد تضـرر مـثل        

الأفعـال يُفـرَّقُ بيـنهما وإلا فـلا ، وقـد تناول قرار محكمة الاستئناف الشرعية       

إن تعاطي  " بعـض أنـواع الضـرر الـذي قـد يلحـق بالـزوجة ،حـيث جاء فيه                     

الخمـر وإن آـان موجباً  للفسق والحد الشرعي لمتعاطيه إلا انه لا            

وجته إذا لم يصاحبه الاعتداء على يمـنع صـاحبه مـن طلـب طاعـة ز      

وقد تتضرر بعض النساء من مجرد إقدام       ) 336(" .الزوجة بالضرب والإهانة    

فلها حق  ،  الـزوج علـى شرب الخمر أو على الزنا ضررا معنويا أآثر منه ماديا             

طلب الطلاق لهذا الضرر، وهذا ما يُفهم من نص القرار موضوع البحث والذي              

وبذلك قد يقرر العرف أن مجرد "  أثر هذا الفسق إليها    مـا لـم يتعدَّ    " جـاء فـيه   

 .   ارتكاب الزوج لجريمة الزن أو شرب الخمر يضر بهذه المرأة

 :       وفيما يتعلق بهذا الموضوع من الناحية الفقهية ، أقول 

         لقــد بحــث الفقهــاء هــذا الموضــوع  فــي مســألة الكفــاءة مــن حــيث   

يث عناصـر الكفـاءة المطلـوبة  ، ومما نصوا      اشـتراطها فـي الـرجل ، ومـن ح ـ         

علـيه فـي الكفـاءة ، أن الـرجل إذا قـام بشـرب الخمـر أو ارتكـاب الـزنا ، فقد                 
                                                

الفتاح عايش ، ، عمرو ، عبد )  11399(     قـرار محكمـة الاسـتئناف الشـرعية رقم     ) (336
  .182 ، ص القرارات القضائية في الأحوال الشخصية
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آما .   يكـون بـذلك غير آفءٍ  للمرأة وبذلك يحق لها طلب فسخ عقد النكاح     

وقد ذُآر أن من اشتهر    ،   أن الزانـي لا يكـون آفـؤاً  للمـرأة  العفـيفة الصالحة              

   )337(.نه يفرق بينه وبين زوجته فا بالزنا
           آما بحث الفقهاء ضرورة أن يعيش الزوجان حياتهما بسعادة ومودة و أًلفة حتى يتحقق الهدف الأسمى     

ومن آياته أن خلق لكم من " :   للزواج  من السكن والطمأنينة ، وذلك ما نص عليه القرآن الكريم بقوله تعالى    

 )338" (} 21{ إليها وجعل بينكم مودة ورحمة إن في ذلك لآياتٍ  لقومٍ  يتفكرون أنفسكم أزواجاً  لتسكنوا

   ولكـن إن تحـولت هـذه الحـياة إلى عكس ما أُسِّست من أجله ، فانقلبت              

إلـى هـمٍ وغـمٍ ، ومحاولـة إضـرار آـل منهما بالآخر، أو إلحاق الأذى به على          

د شُرع من أجل نحـو يجعـل الاسـتمرار فـي الحياة فيه صعوبة  ومشقة ، فق       

 . للزوجة  )340( للزوج ، والمخالعة)339(ذلك الطلاق

 الإســلامية الحــق للــزوجة أن تطلــب ةوفــي الــوقت نفســه أعطــت الشــريع 

التفـريق بينها وبين زوجها إن حصل لها ضرر لا تستطيع الاستمرار معه بدون          

مشـقة ، ولــم تحـدد الشــريعة الإسـلامية آــل أنـواع الضــرر الـذي يمكــن أن      

زوجة والذي يمكن لها معه أن تطلب التفريق ، فنجد أن الفقهاء قد          يلحـق بال  

بحـثوا فـي تضـرر الـزوجة بغياب الزوج عنها فترة معينة أو بترآها دون نفقة أو           

ومـع ذلـك فمـا يـتحقق ضـرره عـند بعض النساء من الأفعال لا               ..... ضـربها أو  

العادة يـتحقق عـند غيـرهن ، و لـذلك اسـتُند فـي تقديـر الضـرر إلى العرف و          

لمعـرفة مـا يمكـن اعتـباره ضـرراً يحـق للمرأة طلب التفريق معه وما لا يعتبر          

   ) 341(.آذلك 

                                                
  7  ، ج  ، المغني ،  ابن قدامه  189 -188 ص 5 ، ج ، الفروعابن مفلح :     انظـر    (337)
  .460  ص   3 ، ج مواهب الجليل ، الحطاب ،  62ص  

  .21/        الروم    )  (338
 3 ، ج البحر الرائقبث شرعاً بالنكاح ، ابن نجيم ، رفع القيد الثا:       الطـلاق هو  ) (339
  . 252ص 

مفارقة الرجل زوجته : الفـرقة بعـوض بلفـظ طلاق أو خلع ،أو هو    :       الخلـع هـو    ) (340
، مــنهاج )  هـــ676ت ( علــى مــال تــبذله لــه ،  الــنووي ، يحــي بــن شــرف أبــو زآــريا    

، الواضح الأشـقر ، عمر سليمان   ، 104 ص      1 ، بيـروت ، دار المعـرفة ، ج             الطالبـين 
  . 215 ، ص في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني

  280  ص 2 ، ج حاشية الدسوقيالدسوقي ، :      انظر ) (341
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        ونظـراً لاخـتلاف الضرر الذي يلحق بالمرأة من حيث نوع الضرر ومقداره         

، وهـل يعتبر في حقها ضرراً أم لا ، لا بد لمعرفة ذلك من الرجوع إلى العرف           

. 

 

 :المطلب الثاني  

  : حالات أبطلت فيها محكمة الاستئناف الاعتماد على العرف       

ــتهادات       ــض الاج ــي  بع ــرف ف ــى الع ــة الاســتئناف إل ــا اســتندت محكم  آم

القضـائية ، فإنهـا بالمقابـل ردّت بعـض القـرارات التـي استندت فيها محكمة                 

الـبداية إلـى العـرف ، بسـبب وجـود نص ينبغي الرجوع إليه ، إذ لا يصار إلى           

 :إلا عند عدم النص ، ومن ذلك العرف 

 :  حق الطاعة     * 

 :      جاء في قرار محكمة الاستئناف الشرعية فيما يتعلق بدعوى طاعة  

  إذا تضمّن التقرير ، أن الماء يُجلب إلى المسكن من عين البلد ،                 " 

فـي مـثل هـذه الحالـة يكـون على الزوج أن يؤمِّن وصول الماء إلى        

ي اسـتعداده لجلبه ، لأنه ملزم بذلك حتى يكون          مسـكنه ، وأن يُـبد     

 في إحضار النساء الماء  دخـل لتحكيم العادة   مسـكنه شـرعياً  ، ولا        

  )342(" ،لأنه إن حصل فهو التزام ما لا يلزم فلا يوجب اللزوم 

   لقــد تحــدث الفقــه والقانــون عــن ضــرورة أن يوفــر الــزوج لــزوجته مســكناً    

دة حتى يستطيع بعد ذلك طلبها لطاعته ، فإن شـرعياً  لائقـاً  بهـا عـرفاً  وعا     

قـام بتوفيـر ذلـك لـم يكـن لهـا حـق الامتـناع عـن طاعـته من هذه الناحية ،                        

وبالمقابـل إن آـان ذلـك المسـكن الـذي يدعـوها لطاعـته فـيه تنقصـه بعض                    

الأشــياء اللازمــة لجعلــه مســكناً شــرعياً تســتقر المــرأة فــيه و تــأمن علــى   

 .   نفسها 

من قانون الأحوال الشخصية نصت    ) 36(قانون نجد أن المادة                ففـي ال  

 : على أنه 

                                                
، داود ، أحمد محمد علي ،  )  19740(      قـرار محكمـة الاسـتئناف الشرعية رقم        )(342

  .710   ص1 ، جالقرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية
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يهيئ الزوج المسكن المحتوي على اللوازم الشرعية حسب              " 

 ."حاله وفي محل إقامته وعمله 

    فالمسـكن الشـرعي بجميع مواصفاته ومرافقه والأدوات والأشياء اللازمة          

بل أن يطلب من زوجته الطاعة له في   لجعلـه شـرعياً يجب أن يهيئها الزوج ق        

 .)343(هذا المسكن 

     ومـن المعـروف أن وجـود المـاء من أهم ما يجب أن يتوفر في المسكن ،       

فـبدونه لا تسـتقيم الحـياة  ، وبمـا أن هـذا مـن ضـرورات المسكن فإن على          

 أن يقـوم بتهيئـته وتوفيره      � آمـا نصـت علـى ذلـك المـادة السـابقة              �الـزوج   

 الأداة التي يستخدمها لإيصال الماء إلى المسكن ، ولا يقال  بغـض النظر عن   

إن عـرف الـبلد هـو إحضـار المـاء مـن العـيون ، لأن هـذا لـيس مـن اختصاص                  

المـرأة ولكـنه حـق لهـا يلتـزم الزوج بتوفيره ، سواء أحضره من العيون أم من               

ص غيـر ذلـك ، فالعـرف لا يُصـار إلـيه إلا عـند عـدم وجـود النص ، وقد رأينا الن                

السـابق فـي المـادة السابقة يكلف الزوج بتهيئة المسكن الشرعي بلوازمه       

 . ومن أهمها الماء 

       هـذا ولـم يـنص الفقهاء على آل ما يجب أن يهيئه الزوج في المسكن                

. حتـى يعتبـر شـرعياً  بـل ذآـروا أشـياءً وتـرآوا أخرى يُحددها العرف والعادة          
)344( 

 

 

 

 

 

 

                                                
الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية     الأشقر ، عمر سليمان ، ) (343

  . 146 -145 ، ص  الأردني
  ، ، الدر المختار  ،  الحصفكي 355  ص  5ج أحكام القرآن ،الجصاص ، :      انظر )(344
ــربيني  ، 162  ص  2 ،  ج  ، المهــــذب  ،الشــــيرازي 602  - 600   ص    3ج    ،  الشــ
 . 210  ص   6   ،  ج الوسيط  ، الغزالي ، 487  ص   2 ،ج   ناع الإق
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 المبحث الرابع

 للعرف في أصول المحاآماتتطبيقات 

 - أيضاً�    اعـتمد قانـون أصـول المحاآمـات الشـرعية والمدنـية على العرف            

فـي بعـض الاجتهادات القضائية ، حيث لم يجد النص من القانون الذي يعالج           

 :وهذا ما ستتناوله هذه الدراسة تالياً . المسألة المعروضة على القضاء 

 :المطلب الأول 

 : في أصول المحاآمات الشرعية  تطبيقات للعرف 

ــول         ــون أص ــي قان ــتهادية ف ــيقات الاج ــض التطب ــى بع ــارة إل ــن الإش     يمك

 : المحاآمات الشرعية على النحو الآتي 

 :  الفرع الأول 

 : رد القاضي       

ــتعلق بطلــب                جــاء فــي قــرار محكمــة الاســتئناف الشــرعية فــيما ي

 : مة المدعي رد القاضي الذي ينظر الخصو

 إنّ مجـرد قـول المدعي إن بينه وبين القاضي عداوة ، لا يُلتفت          "  

وإن العداوة الموجبة إلـيه ما لم يبين أسبابها وموضوعها وظروفها ،     

 )345( " للرد تُعرف بالعرف

       إن الهـدف الأسـمى للقضـاء هـو إحقـاق الحق وإيصاله إلى أصحابه            

ان ، و لأجل هذا ينبغي أن يتوفر مـن غيـر حـيف ولا ظلم ولا زيادة ولا نقص         

فـي القاضـي  آـل ما من شأنه تحقيق ذلك ، و في الوقت نفسه إبعاده                   

ــر فــي تحقــيق الحــق والعــدل    ولــذلك حرصــت . عــن أيــة شــبهة قــد تؤث

الشـريعة الإسـلامية على إبعاد القاضي عن أية تهمة قد تؤثر في حكمه       

ا ما سارت عليه أو قـد تُـوجِدُ فـي نفـس الخصـوم شـيئاً من الحكم ، وهذ        

 .القوانين الأردنية 

                                                
عمـرو ، عـبد الفـتاح عايش ،     ) 9509(     قـرار محكمـة الاسـتئناف الشـرعية رقـم      ) (345

 . 123  ، ص القرارات القضائية في أصول المحاآمات الشرعية
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مــن الناحـية القانونــية مانعـة للقاضــي مــن   ) 346(      ولهـذا أُعتبــرت العـداوة   

النظـر فـي الدعوى ، وعلى ذلك نصت  بعض مواد القوانين فيما يتعلق بحق            

الخصـوم أن يطلـبوا  مـنع قاضٍ  مُعيّن من النظر في القضية المعروضة أمامه          

 . نهم بسبب وجود عداوة بي

 :  من قانون أصول المحاآمات الشرعية على أنه )125 (لمادةا   فقد نصت 

رئيس  لىإ أن يقدم    هلكـل مـن المدعي والمدعى علي       حـق ي"    

محكمـة الاستئناف الشرعية استدعاء على نسختين يطلب فيه         

التالية  لأسباباسبب من   يلأرؤية الدعوى    ن م تنحـية القاضـي   

 ):ومنها ( ،

 ".  بين القاضي وبين أحد الخصمين عداوة ظاهرة  يكون  نأ -

    لقـد أعطت المادة السابقة لأطراف الدعوى الحق في طلب منع القاضي         

مـن رؤيـة الدعوى المعروضة أمامه إذا آان بين القاضي وأحد الخصوم عداوة               

 .)347(ظاهرة 

 : من قانون أصول المحاآمات المدنية  )134( المادة        وجاء في 

  : ) منها(،  رد القاضي لأحد الأٍسباب التاليةيجوز    "   

 آـان بيـنه وبـين أحـد الخصـوم عـداوة أو مودة يرجح معها عدم            إذا

  " ليْاستطاعته الحكم بغير مَ

يوجد شرط آخر " .... من المجلة  ) 1808(    هـذا وقد جاء في شرح المادة      

ي عليه عداوة دنيوية    لصـحة القضـاء وهـو أن لا يكـون بـين القاضـي والمقض ـ              

وحـيث اخـتارت المجلـة عـدم قـبول شـهادة العـدو بسبب الدنيا مطلقاً          ..... 

  .)348"(آان المعتمد عدم صحة قضاء القاضي على عدوه وإن آان عدلاً 

 آما سيأتي �      وبـذلك نجـد أن القانون قد حذا حذو الشريعة الإسلامية              

 الظاهـرة بـين القاضي وبين أحد    فـي اعتـبار العـداوة الدنـيوية        -ذآـره لاحقـا     
                                                

 بين أقاربهما بغض بـأن يكـون بـين الحـاآم وبـين الخصـم أو      "     عـرّفها العلامـة بـاز    ) (346
باز ، سليم   "  وضـغينة ناتجـة عـن دعوى جزائية سواء آانت من نوع الجناية أم الجنحة                

  .1035 ، ص  ، شرح المجلةرستم 
 

    يشـترط أن تكون العداوة ظاهرة احترازاً عن العداوة الباطنة التي لا يعلمها إلا االله       )(347
  .435  ص  4 ، ج ، مغني المحتاج، الشربيني 

  .1174  ، ص شرح المجلة    باز ، سليم رستم ، ) (348
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الخصـوم هـي أحـد الأسـباب التي تعطي الحق لأحد الخصوم أن يطلب منع                

 .القاضي من رؤية تلك الدعوى 

     أمـا عـن آيفـية معـرفة العداوة المانعة فلم ينص قانون أصول المحاآمات          

الشـرعية ولا المدنـية علـى ذلـك ، وبالـرجوع إلـى القانـون المدني لم نجده          

 آـذلك على آيفية معرفة العداوة المانعة ، ولذلك آان لا بد من الرجوع     يـنص 

 ) 3 ، 2(ف )  2(إلـى أحكـام الفقـه الإسـلامي حسـب ما نصت عليه المادة               

مـن القانـون المدنـي ، الـذي بدوره لم يحدد  بدقة آيفية معرفة نوع العداوة                

 ما نص عليه المانعـة  ، فكـان لا بـد مـن اللجوء إلى العرف لتحديد ذلك وهذا               

 . الفقهاء ، آما سيأتي

     إن مـن أهـم الأمـور التي حرص الفقهاء على إبعاد القاضي عنها ، أن     

، فوجودها قد يؤثر )349(يكـون بـين ذلـك القاضي وبين أحد الخصوم عداوة          

ومـن أجـل جعْل   . علـى القاضـي عـند إصـدار الحكـم علـى الخصـم أو لـه          

هـاء على ضرورة عدم وجود  القاضـي بعـيداً  عـن آـل الشـبهات نـص الفق          

عـداوة بـين القاضـي و أحد الخصوم أو آليهما من أجل الوصول إلى حكم               

 .)350(أقرب إلى الصحة وتحقيق العدل 

 الـذي بينه وبين أحد      �    وقـد فـرق فقهـاء الحنفـية بـين قضـاء القاضـي               

 بالشـهود العـدول وقضـاؤه بعلمـه ، فـإن آـان قد قضى       �الخصـوم عـداوة     

فيصـح قضـاؤه ويـنفذ، و أمـا إن آان قد قضى بعلمه فلا     بالشـهود العـدول    

  ) 351(.ينفذ قضاؤه 

                                                
    المقصود من العداوة  هي العداوة الدنيوية التي تتمثل بان يفرح لمصيبتك ويحزن        )349(

  435  ص  4الشربيني ، مغني المحتاج ، ج :  لفـرحك ويتمنـى زوال النعمة عنك ، انظر         
ية  جاء في شرح المجلة  حيث نصت       والسبب في التفريق بين العداوة الدنيوية والدين      . 

العداوة لأجل الدنيا حرام فمن ارتكبها لا يؤمن من التقول عليه أما إذا آانت      "  علـى أن      
باز ، سليم  رستم ......"  العداوة دينية فإنها لا تمنع لأنها تدل على آمال دينه وعدالته    

  .1035 ، ص  شرح المجلة، 
 ، ج  ،  مواهب الجليل ،  الحطاب 154 ص  4 ، ج الكبير، الشرح الدردير :  انظـر  )   (350

 ، مغني المحتاج ، الشربيني ، 320  ص  6 ،ج آشاف القناع ، البهوتي ،    138 ص     6
  .435  ص  4ج 

البحر  ،  أبن نجيم ، 244 ص 1  ، ج لسـان الحكام      إبـراهيم بـن أبـى الـيمن ،        )(351
   .86   7 ، ج  الرائق
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    وهـذا الحكـم فـي إبعـاد القاضـي عـن الحكـم  للعـداوة بينه وبين أحد             

الخصـوم ينطـبق علـى الشـاهد أيضـاً ، فـإذا آان بين الشاهد والمشهود           

 .)352(عليه عداوة فلا تقبل شهادته لوجود التهمة في ذلك 

فــي معــرفة  العــدو للإنســان ، ومــا العــداوة المانعــة مــن أداء     أمــا الضــابط 

العدو من يبغضه : "  الشـهادة أو مـن حكـم القاضـي ، فيوضحه النص الآتي        

أي المشـهود علـيه بحـيث يتمنى زوال نعمته سواء أطلبها لنفسه أم لغيره               

وقـــال ...لشـــهادة العـــرف بـــذلكأم لا   ويحـــزن بســـروره ويفـــرح بمصـــيبته 

به  فـي الضـابط تحكـيم العـرف فمـن عده أهل العرف عدوا             الأش ـ:الزرآشـي 

  للمشـهود علـيه ردت شـهادته عليه إذ لا ضابط له في الشرع ولا في اللغة                

")353(. 

      فالعـرف هو الضابط لكون الفعل عداوة ، وهذا يرجع إلى السائد في آل           

ن مـنطقة أو فـي آـل عصـر ، إذ مَـن يعتبر عدواً في  منطقة ما ،  قد لا  يكو                     

آـذلك في غيرها  ،أو قد يكون هنــاك فعلٌ  يُعدُّ فاعله عدواً  في نظر فئة ما          

فالضـابط فـي ذلـك هو العرف ، فما عدّه    . ، وقـد لا يكـون آـذلك عـند أخـرى             

. عـداوة آـان مانعـا مـن الحكـم والشـهادة وما لم يعده لم يكن مانعا منهما                    

 وتعرف : " فيها وهـذا مـا جـاء فـي شـرح مجلـة الأحكام العدلية حيث جاء               

 )354( "العداوة الدنيوية بالعرف  

 

 

 

 : الفرع الثاني 

 :  رد الشهادة  

جـاء فـي قـرار محكمـة الاسـتئناف الشـرعية فـيما يـتعلق بعدم قبول                       

 : الشهادة لوجود عداوة

                                                
  ، ، المغني ،ابن قدامه 435   ص   4 ، ج مغني المحتاجربيني ،  الش:      انظـر        )(352
  مواهب الجليل ،  ،الحطاب، 86  ص  7 ،  ج البحر الرائق،  ابن نجيم  ،     185  ص    9ج  
   .136   ص  6ج  
   .435   ص    4  ، ج مغني المحتاج     الشربيني ، ) (353
  .1035 ،  ص   شرح المجلة    باز ، سليم رستم ، ) (354
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ــين الشــهود        "   ــيوية ب ــداوة دن ــوجد ع ــيه ت ــال المشــهود عل إذا ق

يهما وهما من البداوة بحيث     والمشـهود علـيهم قائمـة بـين عشـيرت         

يكـون آـل فـرد مـن القبيلتين مهيئاً لأن يشهد على آخر من القبيلة                

الأخـرى بدافـع العـداوة والعصـبية الدنيوية بينهما ، فإن هذا الطعن              

علـى فـرض ثـبوته يمـنع قـبول الشهادة ولا يلزم معه أن يدعي أن                 

قد عرض  العداوة المانعة قائمة بين الشهود والمشهود عليه فقط و        

( من المجــلة   ) 1702( قرره في شرحه للمادة       * لـذلك العلامـة بـاز     

 ) 355(  . ")وتعرف العداوة الدنيوية بالعرف 

         يتضــمن هــذا القــرار الاســتئنافي رد شــهادة الشــهود وعــدم قــبولها   

بسـبب وجود مانع يمنع المحكمة من قبول هذه الشهادة وهذا المانع يتمثل    

ن عشـيرتين ، وقـد أحـال القـرار الاسـتئنافي تقديـر وجود               بوجـود العـداوة بـي     

 .العداوة من عدمها إلى العرف 

(       و فـيما يـتعلق بهـذا الموضـوع  مـن الناحـية القانونـية ، نجد أن المادة              

 :من المجلة نصت على انه  ) 1702

يشـترط أن لا يكون بين الشاهد والمشهود عليه عداوة دنيوية      "      

 " 

 : من القانون المدني على أن ) 80(نصت المادة     آما 

 " آـل شـهادة تضمنت جر مغنم للشاهد أو دفع مغرم عنه تُرد                   " 

وجـاء فـي المذآـرة الإيضـاحية فـي شرح هذه المادة بأن الشهادة تُرفض إذا        

إذ يجب أن " آـان الهـدف مـنها تحقـيق مصـلحة للشـاهد أو دفـع ضـرر عـنه                   

ــزاع دون إقحــام مــا يتصــل مــنها بشــخص   تنصــبَّ الشــهادة علــى وقائــع   الن

 )356(" الشاهد 

  فمـن خـلال هـذه المـواد جـاء المـنع للشـاهد الـذي قد يتحقق له من وراء            

شـهادته جلـب مصـلحة أو درء مفسـدة ، وذلك لأن في شهادته تهمة تورث                  

                                                
 .    هو رستم باز ، صاحب شرح مجلة الأحكام العدلية -*

، عمرو ، عبد الفتاح عايش  ،  ) 28257(     قـرار محكمـة الاسـتئناف الشرعية رقم             )(355
القرارات الاستئنافية في ة ، داود ، القـرارات القضـائية فـي الأحوال الشخصي     
   .5258 ص  2 ، ج أصول المحاآمات الشرعية ومناهج الدعوى

  .88   ، ص  1، جالمذآرة الإيضاحية للقانون المدني الأردني    )( 356
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الشـبهة ، ومـن هـنا فإنـه يمكـن قـياس عـدم قـــبول شهادة الشاهد الذي                

 عـداوة لوجـود نفـس العلـة التـي مـن أجلها مُنِعت            بيـنه وبـين أحـد الخصـوم       

شـهادة مـن يجلـب بشـهادته مصـلحة أو يدفـع عـن نفسـه مفسدة ؛ وهي           

تحقـق الـتهمة التـي قـد تدفـع بالشـاهد إلـى أن يـؤدي شهادة بحق خصم                    

 .انتقاماً منه أو افتراءً عليه بسبب ما بينهما من عداوة 

 : لى أنه من قانون البينات ع ) 33(   آما نصت المادة 

ــتهمتقــدر المحكمــة قــيمة شــهادة الشــهود مــن حــيث       "     عدال

 إلىوسـلوآهم وتصـرفهم وغيـر ذلك من ظروف القضية دون حاجة       

  "التزآية

         ومـن خـلال  هـذه المـادة تستطيع المحكمة أن تقدر شهادة الشهود       

هم عدالتهم وسلوآهم وتصرف" مـن خـلال بعـض الأمور التي ذآَرَتْهَِا  من      

ــنا أن   "  فــتحكم بقــبول شــهادتهم أو ردهــا مــن خــلال ذلــك ، آمــا أنــه يمكن

أن للمحكمة   -" أو غير ذلك     " -نسـتنتج مـن خـلال  نـص المادة السابقة              

أن تــرد شــهادة مــن آــان بيــنه وبــين أحــد الخصــوم عــداوة دنــيوية إن رأت أن 

   . العرف في مــثل هذه العداوة يورث التهمة

ة المنع من الشهادة لمن بينهما عداوة إلا أننا لم نجد            ومـع تحقـق عل ـ           

نصــاً  فــي القانــون يبــين لــنا أنــواع العــداوات التــي تكــون مانعــة مــن ســماع  

الشـهادة ، وعـندئذ لا بد من اللجوء إلى أحكام الفقه الإسلامي الذي أحالنا             

بـدوره إلـى العرف لمعرفة نوع العداوة المانعة من أداء الشهادة وذلك حسب       

 .الأشخاص والبيئات والعصور المختلفة 

    وبـذلك فـإن مـا يحصـل مـن عداوات بين بعض القبائل قد تكون مانعة لكل             

فـرد فـي القبيلتـين مـن أداء شـهادة على آخر من القبيلة الأخرى  إذا آانت                

هـذه العداوة بين القبيلتين تُعتبر عرفا تهمة في حق من يريد أداء الشهادة ،   

ــين المــناطق أحــياناً  أخــرى ،   وذلــك علــى اخــتلاف  ــين القــبائل أحــياناً  وب  ب

 تكـون أآثر تلاحما إن حصل اعتداء  - علـى سـبيل المـثال       -فالقـبائل الـبدوية     

علـيها مـن قبـيلة أخـرى ، وبالتالـي فـإن أي فرد من أفراد هذه القبيلة يكون                

ــذلك تكــون الشــبهة قائمــة عــند أداء      ــه هــو المعنــي بهــذا الاعــتداء ، وب آأن
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دة على فردٍ  آخر من أفراد القبيلة الأخرى ، ومن أجل هذا السبب تم                الشها

 .   منعه منها 

       أمــا فــيما يــتعلق بهــذا الموضــوع مــن الناحــية الفقهــية ،  فقــد جعلــت  

 من أهم وسائل الإثبات التي يُتوَصل بها        )357 (الشـريعة الإسـلامية الشـهادة     

ع ذلك لم تجعل قبول     إلـى معـرفة الحـق مـن أجـل إيصـاله إلـى صاحبه ، وم                

الشـهادة علـى الإطـلاق ، بـل وضـعت شـروطاً لصحة أدائها ، آما اشترطت                  

شـروطاً  معيـنة فـي الشـهود ، إضافة إلى أنها استبعدت بعض الشهود من             

أداء الشـهادة لظـروف معيـنة تحـيط بهذا الشاهد ، وآل ذلك حتى تضمن أن      

 الحق أو غلب على الحـق الـذي يُحكـم بـه بالاستناد إلى الشهادة قد أصاب      

 . الظن إصابته 

        هـذا ومـن موانـع الشـهادة التي بحثها الفقهاء ، أن يكون بين الشاهد      

 فـان وجـدت هـذه العـداوة بــين     )358(والمشـهود علـيه عـداوة دنـيوية ظاهــرة     

الشــاهد والمشــهود علــيه مُــنع الشــاهد مــن أداء الشــهادة وأن أداهــا آــان  

 .وجود العداوة بينهما للمشهود عليه الحق أن يدفعها ب

أن   : "  عن أبيه عن جده    )359(   وقـد ورد فـي الحـديث عن عمرو بن شعيب          

رسول االله  صلى االله عليه وسلم  رد شهادة الخائن والخائنة وذي              

 لأهل البيت وأجازها    )361( علـى أخـيه ورد شـهادة القانـع         )360(الغمـر 

             . )362("لغيرهم 

                                                
 الروض المربع،الإخبار بما علمه بلفظ أشهد أو شهدت ، البهوتي ، :     الشهادة ) (357
  . 415 ص  3ج  
 .  من هذه الرسالة 149    انظر ص ) (358

م ، من بني عمرو     هو عمرو بن شعيب بن محمد السهمي القرشي ، أبو إبراهي) (359
 736/  هـ 118بـن العـاص ، من رجال الحديث ، آان يسكن مكة  ، وتوفي بالطائف سنة    

  .  79 ص  5 ، ج 6 ، ط ، الأعلامم ، الزرآلي 
،   ) هـ852ت ( أي الحقـد والشـحناء  ، الصـنعاني ، محمـد بـن إسماعيل      :     غمـر  ) (360

، دار إحياء التراث العربي   ) ولـي تحقـيق  محمـد عـبد العزيـز الخ          (4 ، ط    سـبل السـلام   
 .  128 ص 4 هـ، ، ج 1379/ ،بيروت ، 

  . 404 ص  4 ، ج شرح فتح القديرأي  التابع أو الاجير  ، ابن الهمام ، :     القانع ) 361(
 3، ج  ) 3600(        رواه أبـو داود في سننه في باب من ترد شهادته ،رقم الحديث  ) (362

و قال  )  2303( ي بـاب  ما جاء فيمن لا تجوز شهادته  رقم     ، ورواه التـرمذي ف ـ     306ص    
   ص    4 ، ج  شرح فتح القديرهـذا حـديث غـريب ،  ابن الهمام ،           : الفـزاري والتـرمذي     

   . 545 ص 4 ، ج الجامع الصحيح ، الترمذي ، 404

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

عـل العـداوة مـن موانـع الشهادة في وجود                  هـذا وتكمـن العلـة فـي ج        

الـتهمة فـيها  ، إذ قـد يـؤدي الشـهادة علـى المشـهود علـيه انتقاماً  منه ،             

بســبب مــا بيــنهما مــن عــداوة ، أو يــؤدي شــهادة غيــر عادلــة بســبب هــذه 

العـداوة  ، فلكـي تبقـى شـهادة الشـهود بيّـنة توصل إلى الحق ، آان لا بد             

 بها من شوائب تؤدي إلى وقوع الخلل فيها     مِـن تنقيـتها من آل ما قد يعلق        

أمـا الشـهادة لمـن آـان بيـنه وبيـنه عداوة فهي مقبولة لانتفاء العلة التي                  . 

مـن أجلها منع من الشهادة عليه وهي انتفاء التهمة بحق من يشهد لعدوه       

.)363( 

       أمـا عـن الضـابط فـي التمييـز بين العداوة المانعة من أداء الشهادة من           

:  وقـال الزرآشي : " ......فيتمـثل بمـا جـاء فـي مغنـــــي المحـتاج             غيـرها     

الأشـبه فـي الضـابط تحكـيم العـرف ، فمـن عده أهل العرف عدوا للمشهود                   

 .)364(  "عليه ردت شهادته عليه، إذ لا ضابط له في الشرع ولا في اللغة

          ومـا دام قـد تـم إسـناد مهمـة تمييـز العـداوة المانعـة من غيرها إلى                

العـرف ، فـإن أية عداوة بين شخصين يتم النظر إليها من خلال منظور العرف               

. 

 

 :المطلب الثاني 

 :تطبيقات العرف في أصول المحاآمات المدنية 

 : ومن هذه التطبيقات 

 :*  استحقاق الأجرة 

            جــاء فــي قــرار محكمــة التمييــز فــيما يــتعلق بموضــوع آيفــية دفــع 

 :تحديد ذلك في العقد الأجرة إذا لم يتم 

ــبت أن علــى المالــك      "      ــأن يث ن أن مــوعدا بشــيَّ العــرف قــد عَ

ــيد  ــرة أداءمواع ــتحقة الأج ــد المس ــن وح ــية ة ع ــددتها إلا  وزمن  ح

                                                
الــدر  ، الحصــفكي ، 172  ص 4 ، ج حاشــية الدســوقيالدســوقي ، :      انظــر )363(

 .185ج ص9 ،  ، المغني ،  ابن قدامة 462  ص  5،  ج  المختار
   .435   ص    4  ، ج مغني المحتاج   الشربيني ، ) (364
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من ة   الثاني ة سندا للفقر  المصلحة  احب  ص بناء على طلب     المحكمة

 )365( . " من القانون المدني)667 (ةالماد

ألة دفع الأجرة التي لم يُتفَق على تحديد موعد           يـتعلق هـذا القـرار بمس ـ      

لأدائهـا ، وبالتالـي أسـندت المحكمـة مهمـة تحديـد آيفية الدفع إلى العرف             

 .السائد 

 :       وفيما يتعلق بهذا الموضوع من الناحية القانونية، نجد أن  

في الإجارة " على أنه ) 475(      مجلـة الأحكام العدلية  نصت في المادة     

طلقة التي عقدت من دون شرط التعجيل والتأجيل يلزم المؤجر          الم

تســليم المأجــور أولاً  ويلــزم الأجيــر إيفــاء العمــل ســواء آــان عقــد  

 وجاء في شرح    "الإجـارة وارداً علـى مـنافع الأعـيان أو علـى العمـل               

وإذا آانـت الإجارة الواردة على منافع الأعيان مطلقة عن          " المـادة المذآـورة     

 )366(" والتعجيل آان للمؤجر طلب الأجر في نحو الدار لكل يوم  شـرط التأجيل  

 .وهذا ما نص عليه الحنفية ، على ما سنذآره في الناحية الفقهية  

 : من القانون المدني على أنه ) 667(   وقد نصت المادة 

 إذا لـم يبـين فـي العقـد مـيعاد دفـع الأجـرة اسـتحقت الأجــرة         -1 " 

ة بعد استيفاء المنفعة أو بعد تحقق       المحددة للمنفعة بصورة مطلق   

 . القدرة على استيفائها 

أمـا الأجـرة المسـتحقة عـن وحـدة زمنـية فيُتَـبَع العـرف بشـأن مواعيد أدائها وإلا            -2

 . " حددتها المحكمة بناء على طلب من صاحب المصلحة  

    إن المـادة القانونـية السـابقة  فـي الفقـرة الثانية منها نصت على أنه إذا           

يُحـدَّدُ فـي عقـد الاجـارة وحـدة زمنـية لدفـع الأجـرة  يومـيا أو شهرياً  أو                  لـم   

 فـإن العرف يحلُّ محلّ العقد في معرفة وقت دفع الأجرة ؟  - مـثلاً      �سـنوياً     

 .وآتطبيق لهذه المادة جاء القرار الاستئنافي من محكمة التمييز

                                                
 وضـعت هـذا التطيق  في أصول المحاآمات لتعلقه بالمواعيد والإجراءات المتبعة في           -*

 .ذلك 
 .1984لسنة ) 646(     قرار محكمة التمييز رقم ) (365
  . 265 ، ص  شرح المجلة،     باز ، رستم ) (366
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 التي  �لفقهية       وبـذلك نجـد أن القانـون المدنـي لـم يأخذ بأي من الآراء ا               

ــرها   ــن     -ســيأتي ذآ ــه م ــب باســتيفاء حق ــر أن يطال ــيث إن للمؤج ــن ح   م

المسـتأجر حـال العقـد أو بعـد الاسـتيفاء شـيئاً  فشيئاً  بل استند في هذه         

المسـألة إلـــــى  العرف مباشرة ، فإن آان متعارفا  عند أهل المنطقة التي   

 ــ             ي العقد المطلق عن    رفعـت فـيها الدعـوى المـتعلقة بكيفـية دفـع الأجرة ف

  أنهم يؤجرون عقاراتهم - والتـي صـدر القـرار الاسـتئنافي بشـأنها     �الكيفـية   

 فإنّ المستأجِر ملزم بدفع الأجرة      - أي أن تُدفـع الأجـرة آل شهر            �شـهرياً     

للمؤجـر إمـا في بداية آل شهر أو في نهايته حسب ما هو متفق عليه و إلا       

ف آذلك ، والمحكمة تُلزمه بذلك ، فإن       فمـن تـاريخ العقـد و إلا  فحسب العر          

آـــــان عرف أهل تلك المنطقة بأنهم يؤجرون عقاراتهم سنوياً  فإنّ من حق              

المؤجـر أن يطالـب المسـتأجر بدفـع الأجـرة بدايــة أو نهاية آل سنة حسب                 

المـتفق أو المـتعارف علـيه عـندهم ، ولا يحـق له المطالبة  بالأجرة في آل             

 . شهر

لتذآير هنا بأن العرف المعتبر هو الذي تتوافر فيه الشروط التي          وينبغـي ا  

 .  ذآرناها في بداية هذا الفصل 

من قانون المالكين والمستأجرين    ) 12( لمادة    وآـل هـذا آان قبل مجيء ا       

  :والتي نصت علــى أنه

 مبيـنة فـي العقـد فتعتبر      الإجـارة  لـم تكـن آيفـية دفـع بـدل            إذا"    

 .  "فع في بداية آل شهر من أشهر العقد مشاهرة تدالأجرة

   فـإن أُطلـق العقـد عـن بـيان آيفية دفع الأجرة فلا يُلجأ إلى العرف لتحديد              

  وإنما تعتبر الأجرة - آمـا آـان معمـولاً بـه قـبل وجـود هذه المادة       �آيفيـتها   

وهذه المادة اُخذت من مذهب الإمام      . شـهرية تُدفـع فـي بدايـة آـل شـهر             

  .)367( � تعالى رحمه االله�مالك 

        وفـيما يـتعلق بهـذا الموضـوع مـن الناحـية الفقهـية ، نجـد أن الفقهــاء         

أجـازوا عقد الإجارة ووضعوا الشروطً  المتعلقة بالمستأجر والمؤجر والمأجور،           

أن تكون الأجرة معلومة ، وأن تكون مدة الإجارة معلومة : ومـن هذه الشروط   
                                                

 ، دار 1 ، ط الكافي في فقه أهل المدينة    ابـن عبد البر، يوسف بن عبد االله ،  ) (367
 .369هـ ، ص 1407الكتب العلمية،  بيروت ، 
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 إلى الجهالة مما قد ينتج عنه فســـاد آـذلك ، لأن عـدم العلـم بهمـا يفضي       

وقـد أشـار الفقهـاء آـذلك إلـى أن علـى أطـراف العقد أن يبينوا في              . العقـد   

العقـد متـى تدفـع الأجـرة ، هـل هـي مشـاهرة تدفـع فـي بدايـة الشهر أو                     

نهايـته ، أو هـي مسـانهة  تدفـع فـي بدايـة أو نهايـة آل سنة ، أو إلى غير         

ذا  لم يتم الاتفاق بينهما على آيفية دفع ، ولكن إ)368(ذلـك حسـب الاتفـاق       

 الأجرة وبقي العقد مطلقا، فكيف يتم التعامل مع هذه المسألة ؟ 

ــتفاع         ــال ان ــق ح ــد المطل ــي العق ــرة ف ــع الأج ــية دف ــب الحنف ــد أوج       لق

المســتأجر مــن المأجــور ، أي أن الأجــرة تجــب بعــد تحقــق الانــتفاع فلــه أن  

:  " م ، وهـذا ما نص صاحب البدائع بقوله      يطالـب بأجـرة  المأجـور يـوماً  بـيو           

وأمـا عـندنا فالعقـد يـنعقد شـيئا فشـيئا علـى حسـب حدوث المعقود عليه                  

شـيئا فشـيئا وهـو المـنفعة فكـان العقـد مضافا إلى حين وجود المنفعة من             

 .)369(" طريق الدلالة

ولقـد نقـل صـاحب آـتاب الكافـي عـن الإمـام مالك في هذا الموضوع  ما                  

ــدور والحوانــيت  مشــاهرة  إن  لــم  تقــرر   أ".......نصــه  ــراء ال جــاز مالــك آِ

الإجـارة  على  مدة  معلومة ؛لأن الشهر معلوم ما يجب له ولكل يوم منه            

")370(   

    فـإن لم يكن العاقدان قد اتفقا على آيفية دفع الأجرة هل هي مياومة   

أم مشــاهرة أم مســانهة ، فــيحمل الأمــر علــى المشــاهرة بحــيث تدفــع  

ة فـي بدايـة أو نهايـة آـل شـهر؛ وذلـك لأنـه إذا عُلِـم مقـدار الأجرة                  الأجـر 

بشـكل عـام فإنه من السهل أن تُعرف مقدار الأجرة لكل شهر، ولكل يوم               

 .من أيام الشهر آذلك 

        ونجـد أن  الإمـام الشافعي  يوجب في العقد المطلق أن تكون الأجرة               

ــرفين ، إذ ي     ــين الط ــد ب ــول العق ــرد حص ــةً بمج ــب   حالّ ــر أن يطال ــق للمؤج ح

                                                
 ، ، بدائع الصنائعالكاساني  :      لمـزيد مـن التفاصيل حول موضوع الاجارة  انظر   ) (368
،   ، النووي 369  ، ص افي في فقه أهل المدينةالك  ، ابن عبد البر ،      203 ص     4ج    

 .40 ص 4  ، ج  آشاف القناع  ، البهوتي ، 174  ص  5 ج روضة الطالبين
   . 203 ص  4 ، ج  بدائع الصنائع   الكاساني  ، ) (369

  369  ،  ص الكافي في فقه أهل المدينة   ابن عبد البر ، يوسف بن عبد االله ، ) (370
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المسـتأجر بكامـل الأجـرة بمجـرد ثـبوت حـق المسـتأجر فـي الانتفاع مـــن                   

المأجـور أي بعـد إبـرام العقـد بـين الطرفين ، أو بمجرد تمكين المستأجر من       

إذا شرط فيها التأجيل :  " اسـتيفاء المـنفعة ،ومـن نصوصـهــم على ذلك أنه          

رط التعجيل آانت معجلة ، وإن   أو التنجـيم آانـت مـؤجلة أو منجمة  ، وإن ش            

أطلـق فمعجلـة وملكهـا المكري بنفس العقد و استحق استيفاءها إذا سلم        

فالأجـرة عـنـد الشـافعية تجـب بمجرد العقد     ،  )371(" العـين إلـى المسـتأجر         

وآـذلك الأمـر عـند الحنابلة فهم مع الشافعية في هذه المسألة    .  المطلـق   

 بمجرد إبرام العقد مطلقا عن تحديد       حـيث نصـوا علـى أنّ الأجـرة تكون حالّة          

ــرد اســتلام         ــبائع بمج ــثمن لل ــوب ال ــى وج ــاً  عل ــرة قياس ــع الأج ــية دف آيف

فملك بمطلق العقد   . لأنها عِوضٌ أُطلق  في معاوضة       " المشتري للسلعة ،    

 )372("آالثمن 

 
 المبحث الخامس

 تطبيقات للعرف في القانون المدني
 من الاعتماد على العرف في - أيضا  -        القانـون المدني الأردني  لم يخلُ      

بعـض مـواده القانونـية ، وقـد جـاءت القـرارات الاجتهادية من محكمة التمييز                 

دلـيلاً علـى أهمـية  العـرف فـي تلــك القـرارات ، وسـآتي علـى بعـض هــذه          

 : القرارات ضمن الآتي 

 :المطلب الأول 
 :  التعويض عن  الضرر الأدبي      

ر محكمـة التمييـز فـي دعوى تتعلق بتعويض المدعي               جـاء فـي قـرا     

 :عن الضرر الأدبي الذي لحق به ، ما يلي 

ن ع الناشئ التعويض عن الضرر   أن  لقـد اسـتقر الاجـتهاد على        "   

ن  لأالأدبي ؛ينحصـر بالضـرر المـادي بل يشمل الضرر          لا , ةالجـريم 

.  في مالهإصابتهعظم من أ المدعـي فـي شـرفه واعتـباره      إصـابة   

مــن )43/3(المــادة  إلــيها  أحالــتالتــي - ة المدنــيالأحكــام إنحــيث 

                                                
  .  176  ص  5، ج روضة الطالبين    النووي ،) (371
 . 40 ص 4  ، ج  آشاف القناع,     البهوتي ) (372
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 تحــدد ة نصــوص تشــريعيأيــة أدلــة  خالــيه مــن -قانــون العقــوبات 

 الأدبي  الضرر ة لتقديـر قـيم  أساسـاً   المعاييـر التـي يجـب اتخاذهـا         

 ة للقـواعد القانوني   الاحتياطـية    المصـادر    إلـى نـه يـتوجب اللجـوء       إف

  ومــبادئ ، والعــرف الإســلامية ، ةع الشــري، ومــبادئوهــي الفقــه 

 ةالعـرف هـو الـواجب التطبـيق فـي هـذه القضي            إن  حـيث   . ةالعدال ـ

 الضـرر المعنوي الذي لحق بالمدعي الشخصي نظرا      ةلتقديـر قـيم   

 )373(" ة    لأ يحكم هذه المسآخر لعدم وجود مصدر 

   هـذا القـرار جـاء ليوضح أن الضرر الأدبي  الذي قد يلحق بالمدعي ، لا يقل     

تأثيــره عــن الضــرر المــادي الــذي يصــيب الإنســان ، وبالتالــي إذا آــان الضــرر 

المـادي الواقـع علـى الشـخص لـه تعـويض معـين ومحدد في القانون ، فإن                   

 .الضرر الأدبي يستحق ذلك أيضا  ، و يرجع تحديده إلى   العرف 

 فاعتبــر أن �الــذي اشـترط لــرفع الدعــوى توفـر المصــلحة   �      أمـا القانــون  

حقـوق الأدبية التي تتعلق بكرامة الإنسان ومعنوياته  حق أدبي  يجوز رفع            ال

الدعـوى للمطالـبة بالـتعويض عمـا لحقـه من ضرر أدبي  نتيجة قتل والده أو                   

أخـيه  أو قـريب لـه أو نتـيجة تعرضـه للسب أو الشتم ، فهذه الأفعال ُ تلحق          

ً يلحق بجسمه أو عقله ولـيس ضرراً  ماديا ) معـنوياً   ( بالمتضـرر ضـرراً أدبـياً        

 )374(.على سبيل المثال  

   ولكـن هـل هـناك نـص قانونـي يحدد أو يضبط مقدار الضرر الأدبي ، بحيث                  

 إذا وصل الأمر إلى حد معين اعتُبر ضرراً  ؟ 

 :على أنّ  مِن   )  42(     لقد نص قانون العقوبات في المادة 

ــزاما"       ــ   تالالت ــم به ــة أن تحك ــن للمحكم ــي يمك ــل  ....ا الت العط

 " . والضرر

 : منه ذلك ، حيث نصت على أنه  ) 43(        وبينت المادة 

                                                
  .1980لسنة ) 10(     قرار محكمة التمييز رقم ) (373
ياسين ، محمد نعيم ، : ، نقلا عن 243 ص الوجيـز في المرافعات     أبـو هـيف ،   ) (374

  .335ص 1 ،  ج نظرية الدعوى
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 به بناء  مُحكَتسـري الأحكـام المدنـية علـى العطـل والضـرر ويُ                "  

 علـى طلـب الادعاء الشخصي وفي حالة البراءة يمكن أن يحكم به     

  " المدعي الشخصي بناء على طلب المشتكى عليهعلى

 هذه المواد نلاحظ أنه يحق للمحكمة أن تقوم بتقدير ما لحق      ومـن خلال  

  - نتــيجة الدعــوى المــرفوعة أمــام القضــاء  -المشــتكي مــن ضــرر أو عطــل،  

 ).المتضرر ( وتقدير قيمة ذلك ، والحكم به لصالح المشتكي 

  أمـا عـن الضـوابط التـي تُـتخذ أساسـاًً لتقدير قيمة ما لحق المشتكي من             

 في القانون يحدد ذلك ، فكان لابد من اللجوء إلى الفقه         ضـرر ، فلم نجد نصاً     

 � آما سيأتي ذآره �الإسـلامي ومـبادئ الشـريعة الإسلامية التي بدورها       

ــذي لحــق        ــنوي ال ــرر المع ــدار الض ــا مق ــرف به ــي يُع ــوابط الت ــدد الض ــم تح ل

بالمشـتكي نتـيجة فعـل أو قـول صدر من المشتكى عليه ،  فكان لا بد من                  

رف ، بحيث يترك له أمر تحديد الضوابط التي تحدد قيمة ذلك          اللجـوء إلـى الع    

الضـرر ، وهـذا يعـتمد علـى اختلاف الأشخاص والبيئات والعصور ، فما يعتبره          

عـرف بلد معين ضرراً أدبياً يستحق التعويض قد لا يعتبره بلد آخر آذلك ، وما         

 .يعتبر في عصر ضرراً يستحق التعويض قد لا يعتبر آذلك في عصر آخر 

   و أمــا فــيما يــتعلق بهــذا الموضــوع مــن الناحــية الشــرعية ، فقــد تــناولت   

الشـريعة الإسـلامية بـدورها  موضـوع الضرر الأدبي  أو المعنوي الذي يلحق       

 -بالإنسـان  نتـيجة فعـل أو قـول يصـدر مـن قبل الغير ، وقد يعتبر هذا الضرر                   

ي الذي يصيب  أآثـر إيلامـاً فـي النفس من الضرر الماد   -فـي بعـض الحـالات     

الإنسـان فـي بدنـه أو عقله ، ومن أجل ذلك رتبت الشريعة الإسلامية على          

 .ذلك العقوبة التي يستحقها هذا الفعل 

 -      إن قضـية القـذف هـي أآبـر مـثالٍ  لمعـرفة مـا يُلحقـه الفعل أو القول                    

 بالشـخص أو بالأسـرة أو بالمجـتمع مـن أثـر معنوي  ، ولذلك جُعِلت        -أحـيانا ً  

الـبة بـه مـن حـق الشـخص الـذي تضـرر مـنه ولـيس مـن حق الإمام ،                    المط

 طــبّق حــد القــذف لا بصــفته حاآمــاً  �  صــلى االله علــيه وســلم -والرســول 

 صلى االله عليه �  وإنمـا لـتعلُّق هذه الحادثة بذاته        - فحسـب    �للمسـلمين   

تي   وقـد تضـرر نتيجتها تضرراً بالغاً، ولا يعتبر حدُّ القذف من الأمور ال   -وسـلم   
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يمكـن المصالحة عنها بعِوض مالي ، لأنه شرع لتنزيه العِرض ، ولذلك فليس       

  )375(.للشخص المتضرر أن يأخذ العِوض عن عِرضه 

     وقـد ورد أن جـريمة ارتكـاب الـزنا مـن الـزوجة توقـع بالـزوج ضرراً  معنوياً                  

"   م  فقد ورد في آتاب الأ  ...  آبيـراً  أآثـر من أخذ ماله أو شتمه أو غير ذلك              

وإذا زعـم الـزوج أنه رآها تزني ، فبين أنها قد وتَرَتْه في نفسه بأعظم من أن     

تأخذ أآثر ماله ، أو تشتم عرضه ، أو تناله بشديد ضرب ،  من أجل ما يبقى               

علـيه مـن العـار فـي نفسـه بزناها عنده ، على ولده فلا عداوة تصير إليهما                   

 ) .376(" فيما بينها وبينه أآثر من هذا 

 أنــه حــرم علــى   � صــلى االله علــيه وســلم   -   وقــد ورد عــن الرســول     

 المسـلمين دمـاءهم وأمـوالهم وأعراضهم تحريما قاطعا من أن يُعتدى عليها            
)377. ( 

   والاعـتداء  علـى الأعـراض لا تنحصـر آثـاره بالزنى والقذف فحسب، بل إن                 

لى الإنسـان قد يتعرض للسب أو الشتم أو الفظاظة في القول فيؤدي ذلك إ        

 )378(. إلحاق  الضرر المعنوي به

    ومـا دام أن الضـرر المعـنوي الـذي يلحق بالشخص أو الأسرة أو المجتمع              

لـه مـن الأضرار التي قد لا يُلحقها الضرر المادي ، فإن مَن يُقدِم على إلحاق            

مـثل ذلك الضرر بالغير يستحق العقوبة الرادعة والمتناسبة مع ما أحدثه من           

 . ضرر

ن طبـيعة ذلـك الضـرر الذي يستحق فاعله العقوبة ، ومدى معرفة                أمـا ع ـ  

فكان :   لم  يبحثوا  ذلك - حسب اطلاع الباحث     �مقـدار الضـرر فـإن الفقهاء        

خيـر طريق لمعرفة ذلك العرف والعادة ، إذ إن هذا الأمر يختلف من بيئة إلى                 

                                                
  .115 ص 5 ، ج آنأحكام القر     الجصاص ، ) (375
  .296 ص  5 ج ، الأم ،      الشافعي  ) (376
(        رواه مسـلم فـي صـحيحه بـاب تغلـيظ تحـريم الـدماء والأعراض والأموال  رقم        ) (377

،  ورواه البخاري في باب قول النبي  صلى االله عليه وسلم  رب مبلغ أوعى من     ) 1679
 � ماجـة فـي سـننه ،باب حجة الرسول    و رواه ابـن   , 37 ص 1ج   )  67( سـامع   رقـم       

 . واللفظ لمسلم .1025 ص  2، ج  ) 3074(  ، برقم -صلى االله عليه وسلم 
    و قـد فسـر عبداالله بن المبارك إحلال عرضه بأنه إغلاظ القول له ، ابن الهمام ،   ) (378

فتح ، عرضه  ؛ أذاه بلسانه ، ابن حجر : وقال سفيان   . 278 ص 7شرح فتح القدير ، ج 
  .62  ص 5 ،ج الباري
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لا تعتبره أخـرى ومـن عصـر إلـى آخـر، فمـا  يعُتبـر ضرراً معنوياً  في بيئة  قد            

بيـئة أخـرى آـذلك ، ومـا قد يعتبر في عصر ضرراً قد لا يعتبر آذلك في عصر                   

  .    آخر 
       

 :المطلب الثاني  
 :       التأديب 

                 جـاء فـي قـرار محكمـة التمييـز فـيما يـتعلق بقضية قيام الوالد                 

 : بضرب ولده  هل ذلك من قبيل التأديب ؟ 

 ديب التـي يجيزها القانون هي تلك التي ينزلها        أتن ضـروب ال ـ   إ  "   

 استعمال نّّّّّّّإو ,يبيحه العرف العام      علـى نحـو مـا      آبـاؤهم ،   بـالأولاد 

 لا وآسر عظام جمجمته     رأسه فـي ضرب الولد على       حديديـة  أداة  

  )379( ".التي يبيحها العرف العامالأمور يعد من 

 للأب أن يقوم بتأديب ولده      يـنص هـذا القـرار من محكمة التمييز على أن          

بالأسـلوب الــذي يــراه مناســباً  ضــمن أســاليب الــتأديب التــي جــرى العــرف   

باسـتعمالها فـي تأديب الأولاد ، ولكن إن قام الأب بالتعدي في التأديب فإنه          

يوقـف عـند حـده ، ويُعـرف ضـابط الاستعمال المتعدي من غيره في التأديب               

مــن قبــيل الــتأديب فهــو ضــمن إطــار  بواســطة العــرف ، فمــا اعتبــره العــرف  

 . ممارسة الحق في التأديب، وإلا فلا يعتبر آذلك 

    أمـا فـي القانـون فـنجد الـنص علـى أن للإنسـان  أن يستخدم حقه في                    

ممارسـة تصـرفٍ مـا ضـمن الإطـار الصـحيح  ، ولكـن لـيس له أن يتعدى في           

لحق   بمعنـى أنه يستخدم ا      -اسـتعمال الحـق الممـنوح لـه فـي التصـرف ،              

 59(   وهذا يُفهم مما نصت عليه المادة  -الممـنوح لـه لإلحـاق الضرر بآخرين         

 : من قانون العقوبات والتي جاء فيها ) 

 استعماله لا يعد    إساءة المـرتكب في ممارسة حق دون        الفعـل  "  

 .  "جريمة

  وبمفهـوم المخالفـة لهـذه المـادة فـإن إساءة استعمال الحق يعد جريمة ،                

اقـب علـيها القانون ، لأن القانون عندما يعطي الحق في تصرف       والجـريمة يع  

                                                
  .1978لسنة  ) 36(     قرار محكمة التمييز رقم  ) (379
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مـا يفترض حسن الاستعمال فيه ، فإن أُسيء استعماله يكون ممنوعاً  من              

اسـتخدام مـثل هـذا التصـرف ، وإن استعمله آان ضامناً لما يترتب عليه من          

 .ضرر  

د جريمة ،        و أمـا اسـتعمال الفعـل الـذي يجيـزه القانـون فإنه بذاته لا يع       

وبالتالـي فـإن اسـتعمال الشخص له لا يجعله مسؤولاً  عما يترتب عليه من        

من قانون العقوبات والتي   )1( ف  ) 62(أضـرار ، وهـذا مـا نصـت علـيه المـادة              

 : جاء فيها 

 . " لا يعد الفعل الذي يجيزه القانون جريمة "   

صرف ، ما تم        ومـن أنـواع اسـتخدام الحـق التـي مـنحها القانـون في الت               

مـنحه لـلأب مـن حـيث إعطـاؤه الحـق فـي تأديب أولاده عند الحاجة لذلك ،              

وهـذا مـن قبـيل حـرص الآبـاء علـى مصـلحة الأبـناء لـيكونوا علـى درجة من               

التـربية وحسـن الخلـق ليستطيع شق طريقه في الحياة بعد ذلك ، وبنفس           

الحق الـوقت فطِـن المشـرِّع إلـى أن بعـض الآبـاء سيُسـيء اسـتعمال هذا                   

 .وبالتالي لا يتحقق الهدف من وراء منحهم الحق في التأديب 

      فمـا الضابط الذي يضبط تصرفات الآباء لتمييز ما هو من قبيل الحق  مما           

 ليس آذلك ؟

 ،       لـم يـنص القانون على حالات معينة يجوز للآباء ممارستها مع أبنائهم              

آمـا لـم يـنص علـى منعهم من تصرفات بعينها ، وذلك لصعوبة تحديد وضبط                 

مــن )  د 2ف � 66(هــذه الحــالات بصــورة محــددة ،إلا أنــه نــص فــي المــادة   

القانـون المدنـي علـى بعـض الحـالات التـي يكـون استعمال الحق فيها غير              

  ، " إذا تجـاوز ما جرى عليه العرف والعادة        "  : مشـروع ، وذآـر مـنها        

ومـن أجـل ذلك لجأ إلى معرفة ما هو من قبيل استعمال الحق ضمن الإطار                 

الصـحيح ممـا هـو إسـاءة لاستعمال ذلك الحق عن طريق العرف العام ، آما          

 فالعرف يختلف في ضبط     - حـق الوالد في تأديب ولده،        �فـي هـذه القضـية       

لمستخدمة  أو البيـئة أحـياناً أخـرى ، أو الآلة ا   - أحـياناً   -ذلـك تَـبَعاً للشـخص       

فـي الـتأديب أحـياناً ثالـثة ، ومن أجل هذا الاختلاف لجأ المشرع إلى العرف               

مـن أجـل ضبط ذلك ، فما اعتبره العرف من قبيل التأديب آان آذلك ، وما لم      
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من قانون العقوبات ) أ- 2(ف  ) 62(يعتبـره لـم يكن ، وعلى هذا نصت المادة           

 : ، والتي جاء فيها 

 ضــروب الــتأديب التــي ينــزلها بــالأولاد آبــاؤهم .... يجيـز القانــون "   

فحق الوالد في تأديب ولده مُقيدٌ         .    "علـى نحو ما يبيحه العرف العام      

 .بما يُبيحه العرف العام 

    وبـذلك نصـل إلـى أن القانون قد اعتمد على ما جاء فيه العرف في الفقه            

   .- آما سيأتي ذآره �الإسلامي أو قريباً مما جاء فيه  

       ومـن الناحـية الفقهـية  نجـد أن المصادر الفقهية  تناولت هذا الموضوع        

مـن بـاب حـرص الشـريعة الإسـلامية علـى رعايـة حـق الطفولة حتى فيما                   

يـتعلق بعلاقـة الأب بابـنه ، فلـم تُعـطِ الحرية المطلقة للأب يتصرف مع أبنائه           

أن علــى هــواه ، بــل أعطــته حــق رعايــته ضــمن ضــوابط شــرعية لــيس لــه   

 .يتعداها 

مروا " � صلى االله عليه وسلم �  وفـي هـذا الموضـوع جـاء  قـول الرسـول         

أولادآـم بالصـلاة وهـم أبـناء سـبع سـنين  واضربوهم عليها  و هم                   

 ). 380 (  "أبناء عشر وفرقوا بينهم في المضاجع

   قــد - عــند الحاجــة لــذلك-  لــولده - أو غيــره مــن الأولــياء-    فــتأديب الأب 

درجـة الوجـوب  إذا آـان الفعـل المـراد حَمْل الولد عليه أو دفعه           يرتقـي إلـى     

عـنه يـتعلق بأمـور واجـبة شـرعاً ، وهـذا مـا نـص علـيه صاحب شرح صحيح                    

علـى الأب تأديـب ولـده وتعلـيمه ما يحتاج إليه من          : "  مسـلم ، حـيث قـال        

وظائـف الـدين وهذا التعليم واجب على الأب وسائر الأولياء قبل بلوغ الصبي              

صـبية ، نـص علـيه الشـافعي  وأصـحابه ، قـال الشـافعي وأصحابه وعلى          وال

وينبغي للرجل أن   يؤدب ولده  "   ، آمـا جاء في البدائع  )381("الأمهـات أيضـا     

                                                
ج ) 2(     رواه الدارقطني في سننه ، باب الأمر بتعليم الصلوات والضرب عليها رقم ) (380

 ، وقـال التـرمذي حـديث حسـن وقـال الحـاآم والبيهقـي صـحيح على شرط                    230 ص   1
وروى هذا  . 92 ص 1 ج خلاصة البدر المنير ، ي ،  ابن الملقن الأنصار  : مسـلم  ، انظر    

 1 ، والدارقطني في السنن  ج 133 ص 1الحـديث أو قريباً  منه  أبو داوود في سننه  ج             
 .وللفظ للدارقطني .228 ص  2 ، والبيهقي في السنن الكبرى  ج 230ص  

  .44  ص 8 ، ج ،شرح النووي على صحيح مسلمالنووي  ) (381
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ــا   ــارة والصــلاة إذا عقلهم ، وهــذا الوجــوب اُخــذ مــن  نــص   )382(" علــى الطه

 .الحديث السابق 

دما يكون الفعل المؤدَّب       هـذا وقد يكون التأديب أقل درجة من الوجوب عن         

علـيه لا يرتقـي إلـى  الـواجب ، ومـن هـنا فـإن لـلأب أن يقوم بضرب ولده أو           

يـوبخه إذا آـان ذلـك فـي مصـلحته ، أو مـن أجـل عمل شيء لا يرتقي إلى               

أن "   درجـة الوجـوب ، أو معاقبته على فعل معين ،  جاء في البحر الرائق              

    )383(" منه شيء للأب أن  يؤدب ولده  البالغ إذا وقع 

     ولكـن أمـر الـتأديب لا يُتـرك بـدون ضـوابط ، حتـى لا يُستغلَّ لغير الهدف                    

الـذي شُـرِع مـن أجلـه ،  فـلا يكـون مـبالغاً  فيه فيؤدي إلى نتيجة سلبية ،                  

وهـذا يُعـرُف بمـا جرى عليه عرف الناس وعاداتهم ، فما يعتبرونه من ضروب                

رونه لـم يكـن ، جـاء فـي القـواعد والفـوائد       الـتأديب آـان تأديـباً ، ومـا لا يعتب ـ    

بضرب ونـص أحمـد فـي الرجل يؤدب ولده  أو السلطان رعيته        : "الأصـولية       

 .)384( " العادة

  ولـذلك جـاءت النصـوص الفقهـية لتعطـي أمـثلة  علـى بعـض أنواع التأديب            

التـي  جـرت بها العادة لتبين أن من يرتدع بالأخف لا يُصار معه إلى الأشد  ،     

و له تأديب عبده وأَمَته إذا أذنبا بالتوبيخ والضرب الخفيف        : "  في المبدع    جـاء 

،  آمـا يـؤدب ولـده  وامـرأته فـي النشوز ، وليس له ضربه عل غير ذنب و لا           

 )385(" أن يضربه ضربا مبرحا إن أذنب ، ولا لطمه في وجهه 

يئ والأب يؤدب الصغير تعليما وزجرا عن س" آمـا جـاء فـي روضة الطالبين ،          

 .)386(" الأخلاق وآذا يؤدب المعتوه بما يضبطه  

  فـإذا ارتـدع بالتوبـيخ أو بالزجـر لا يصـار إلى الضرب ، و إلا فيُلجأ إلى الضرب               

، ولـيس له أن يستخدم  الضرب المبرح ولا الضرب الذي            ) الخفـيف   ( المعـتاد 

  .- مثلاً -فيه إهانة لكرامة الإنسان آالضرب على وجهه 
                                                

  .144 ص  1، بدائع الصنائع ، ج ي    الكاسان) (382
  .186 ص 4 ، ج،  البحر الرائق   ابن نجيم) (383

ــي    ) (384 ــباس الحنبل ــن ع ــي ب ــي ، عل ـــ803ت  (      البعل ــوائد  ،  )  ه ــواعد والف الق
 1375، مطبعة السنة المحمدية ، القاهرة ، ) محمد حامد الفقي :  تحقيق (الأصولية ،

  .76  ص  1م ،  ج 1956/  هـ
 . ،226 ص 8  ،  ج، المبدع    ابن مفلح ) (385
  .175 ص 10 ، جروضة الطالبين    النووي   ، ) (386

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

لسـابق والـذي توصـلنا من خلاله إلى أن  الضرب المتعارف                ومـن العـرض ا    

علـيه ينبغـي أن يكـون مـن وراءه  تحقـيق هـدف معـين ،  فإذا تم استعمال                    

 إلى موت هذا    � علـى سـبيل المثال       �الضـرب ضـمن هـذه الشـروط فـأدى           

  فهل يضمن الولي ؟  - الذي يقوم الولي بتأديبه -الولد 

ضرب المعتاد من أجل التأديب آان ذلك         عـندما نـص الفقهاء على مسألة ال       

مـن أجـل تحقيق مصلحة للشخص المضروب ، وبالتالي فإن ترتب على هذا              

 فإنّ الولي لا يضمن -  مثلاً  -الضـرب نـتائج غيـر مـتوقعة آوفاة هذا الشخص      

مـا حصـل نتيجة فعله، وذلك لأن استعماله للضرب آان في الحدود المتعارف     

 )387(. لم يتعسف في استعماله لحقه  عليها والمسموح بها ، بحيث

    ولكـن إذا قام الأب بالتأديب باستخدام أسلوب غير متعارف عليه  ، أو لجأ            

، فأدى هذا الضرب إلى وفاة   ) على غير المعتاد    ( إلـى المبالغة في التأديب      

 وبمفهـوم المخالفـة لمـا ذآرناه من خلال عدم مسؤولية الأب    -الـولد ، فإنـه      

 يضمن ما يحصل لذلك   � الضرب المعتاد أو الضرب الخفيف       عـن مـا ينـتج عـن       

الـولد ، ولا يُقال أن للأب  الحق في تأديب ولده بالطريقة التي يراها مناسبة      

 .  ، لأن ذلك الحق مضبوط بشروط معينة إن تجاوزها فهو ضامن 

 

 المطلب الثالث 

 :  الانتفاع بالمأجور 

يما يتعلق بقضية حق المستأجر في               جـاء فـي قرار محكمة التمييز ف       

 : الانتفاع بالشيء المأجور إذا لم يتم النص في العقد على ذلك 

ن وجه  أ لم يكن هنالك اتفاق بش     إذانه  أ القانونية المـبادئ مـن       " 

جرى  وعلى نحو ما  عد له   أ طبقا لما    بالمأجورالانتفاع وجب الانتفاع    

 )388(" ...... . .عليه العرف

                                                
  ص 9 ، ج المغنيابن قدامه ،  . 17  ص 6، ج ،  آشاف القناع  البهوتي:     انظر )(387

  7 ج البحـر الــرائق ، ابـن نجـيم ،    .49 � 48 ص 30 ج المبسـوط ، السرخسـي ،   .150
   .135 ص  4 ،ج حاشية البجيرميالبجيرمي ،  .309ص  

  .1983لسنة  ) 363(     قرار محكمة التمييز  رقم ) (388
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 القرار على أنه إذا آان هناك اتفاق بين المؤجر والمستأجر             لقـد نـص هـذا     

علـى آيفـية الانـتفاع  فيلتزم الطرفان بذلك ، وإن لم يكن هناك اتفاق فيصار       

 .إلى الانتفاع بالمأجور حسب ما جرى عليه العرف 

من القانون المدني نصت ) 693(     فمـن الناحـية القانونـية نجـد أن المـادة       

 : على أنه 

ــتجاوز فــي اســتعمال المأجــور حــدود     "   لا يجــوز للمســتأجر أن ي

المـنفعة المـتفق علـيها فـي العقـد فـإن لم يكن هناك اتفاق وجب             

 " .الانتفاع به طبقاً  لما أعدت له وعلى نحو ما جرى عليه العرف  

     وبمـا أن العقـد شـريعة المـتعاقدين فينبغـي تطبـيق ما اتفق عليه طرفا                  

جرة ، والمدة ، وآيفية انتفاع المستأجر بالمأجور، إلى  العقـد  ، مـن حيث الأ       

غيـر ذلـك ، فـإن لـم يتفق طرفا العقد على آيفية انتفاع المستأجر بالشيء      

 فإن القانون لم ينص على - وإنمـا تُـرِك العقـد مطلقاً عن تحديدها          -المأجـور   

، حـالات الانـتفاع بالمأجـور فـي هـذه الحالة و أحال هذه القضية إلى العرف               

فبعـرف آـل مـنطقة أو عصـر نسـتطيع  أن نتعـرف على آيفية استغلال هذا              

 .  البناء ، و ندرك الهدف من إعداد هذا البناء ولأي شيءٍ يمكن أن يُستخدم 

   وبـذلك فإنـنا نرى أن هناك توافقاً بين الشريعة والقانون في هذه المسألة          

أجور إذا خلا عقد مـن حـيث اللجـوء إلـى العـرف لـتحديد آيفـية الانـتفاع بالم           

 . الإيجار من تحديد ذلك 

   حـيث  تـناول الفقهـاء هـذه المسألة تحت موضوع تأجير الدور والحوانيت ،           

أنه لا بد أن يتم بيان ما يُعمل بالشيء المأجور في : فجـاء فـي البحر الرائق      

عقـد الإيجـار ، وإذا لـم يتم بيان ذلك فلا تصح الإجارة قياسا على عدم صحة       

 الأراضــي بــدون بـيان مــا يُعمــل فـيها ، فكمــا أن الأرض  قــد تُســتخدم   تأجيـر 

للـزراعة و أنـواع  الـزراعة متـنوعة أو قـد تُسـتخدم للبـناء أو لأعمـال أخرى ،                  

فكــذلك الــدور تصــلح للســكن أو لاســتخدامها فــي ممارســة مهــنة مــا ، أو   

ذي اتخاذهـا إسطبلاً مثلاً ، ولكن تم العدول عن القياس إلى الاستحسان ال            

يُجيـز الإجـارة وإن لـم يتم بيان وجه الانتفاع في الشيء المأجور ، وذلك من               

أجـل تحقـيق المصـلحة ، واعـتماداً علـى العـرف السـائد الـذي يُحـدد بدوره                    
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بخلاف الأرض  . طـريق الانـتفاع بالمأجـور،  والمعروف عرفاً آالمشروط شرطاً        

الاتفاق عليها لتنوعها التـي لا يُعـرف ماهـية نـوع الزراعة التي يمكن أن يتم               

  )389(.واختلافها 

وللمسـتأجر أن يسـتوفي  مثل المنفعة المعقود         "       و جـاء فـي المهـذب        

علـيها بالمعـروف لأن إطلاق العقد يقتضي المتعارف ، والمتعارف آالمشروط            

، فـإن اسـتأجر دارا لسـكنى جـاز أن يطـرح فيها المتاع لأن ذلك متعارف في          

 .  )390("السكنى  

وإذا اآترى دارا جاز : " د نـص صـاحب المغنـي علـى ذلـك أيضـاً ، فقـال           وق ـ

إطـلاق العقـد ولـم يحـتج إلـى ذآر السكنى ولا صفتها وهذا قول الشافعي                 

ولنا أن الدار لا تكترى إلاّ للسكن فاستغنى عن ذآره ....    وأصـحاب الـرأي       

ر فلم آـإطلاق الثمن في بلد فيه نقد معروف به والتفاوت في السكنى يسي       

يحـتج إلـى ضـبطه ، ومـا ذآـره لا يصـح فـإن الضـرر لا يكـاد يختلف بكثرة من             

 )391(".يسكن وقلتهم ولا يمكن ضبط ذلك فاجتزئ فيه بالعرف 

     وبـذلك يتضـح أن إطـلاق عقـد الإجـارة عـن آيفـية اسـتخدام المســتأجر         

 ما للـدار المؤجـرة لا يُـبطل العقد ، ولكن يُصار في معرفة آيفية الانتفاع إلى            

 .جرى عليه العرف في تلك المنطقة 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                

  .20 ص 8 ، ج  ، البحر الرائق     ابن نجيم ) (389
  .402 � 401  ص 1 ، ج ، المهذب    الشيرازي ) (390
  .476 ص 5  ، ج ، المغني    ابن قدامة ) (391
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 الفصل الرابع

 الاستصحاب ، سد الذرائع ، المصالح المرسلة

 في الاجتهاد القضائي

 وتطبيقاتها

 

الاستصحاب في الاجتهــــاد : المبحث الأول 

 القضـــائي

A وتطبيقاته
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سـد الذرائـع في الاجتــهاد :  المبحث الثاني 

 ـائيالقضــ

 وتطبيقاتها

المصالح المرسلة في :       المبحث الثالث 

 الاجتهاد القضـــائي

 وتطبيقاتها

 

 

 

 

 الفصل الرابع

 الاستصحاب ، سد الذرائع ، المصالح المرسلة

 في الاجتهاد القضائي

 وتطبيقاتها

       لقـد أُعتُبِـرت المصادر الاحتياطية ، أو التبعية من مجالات إصدار الأحكام     

شـرعية والقانونـية  ، وسـأبين فـي هـذا الفصل دور آل من الاستصحاب ،          ال

 .والمصالح المرسلة ، وسد الذرائع في تشريع الأحكام القضائية

  فمـن الناحية الفقهية شَكّلت هذه المصادر مرجعاً مهمّاً للفقهاء والقضاة  ؛       

آفاقا لاسـتنباط الأحكـام فيما لا نص فيه ، وبذلك أعطى التشريع الإسلامي              

 .واسعةً وخصبةً للتعامل مع آلِّ أمرٍ حادثٍ ومتجددٍ 

         أمّـا القانـون بشـكل عـام والأردنـي بشـكل خـاص ؛ فقـد اعتبـر هــذه          

المصـادر رافـداً مهمـا ، سـواءً في تشريع القوانين ، أو في استنباط الأحكام                
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ذه فـيما لا نـص فـيه ، وبـذلك فـإنّ القانـون اقتفـى أثـر التشريع في إعطاء ه         

 .المصادر دوراً بارزاً في إصدار الأحكام الشرعية والقانونية 

ــتعلق        وســيتم الــبحث فــي هــذه المصــادر ضــمن ثلاثــة مــباحث ، الأول ي

بالاستصـحاب مـن حـيث مفهومه وحجيته في الشريعة والقانون والتطبيقات          

ــناول المصــالح المرســلة ، مفهــومها     ــه ، والثانــي يت الاجــتهادية المــتعلقة ب

ها والتطبـيقات الاجـتهادية المـتعلقة بهـا ،  والـثالث يـتحدث عن سد                 وحجيـت 

  )392(.الذرائع من حيث ، مفهومه وحجيته والتطبيقات المتعلقة به 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الأول

 الاستصحاب في الاجتهاد القضائي

 وتطبيقاته

 :المطلب الأول 

 :     تعريف الاستصحاب وحجيته في الشريعة والقانون 

 :لأول    الفرع ا

 : تعريف الاستصحاب وحجيته في الشريعة 

 :    الاستصحاب في اللغة 

                                                
الاجـتهادية التي استطعت تحصيلها من خلال  أود أن أشـير إلـى أن التطبـيقات     )     (392

الاستصحاب ، سد  ( الاسـتقراء لقـرارات محكمتـي التمييز والاستئناف في هذه المصادر          
قـد لا تكـون شـاملة لكـل مـا تحدثـنا عـنه فـي الفصـول          )  الذرائـع ، المصـالح المرسـلة    

المدنية القانـون المدنـي ، الأحـوال الشخصـية ، أصول المحاآمات الشرعية و           ( السـابقة 
  .    - حسب معرفة واطلاع الباحث �وذلك لعدم وجود تطبيقات في بعضها ) والجزائية 

 
 

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

: صَحِبَهُ والمصاحبة والملازمة ، واسْتَصحب الرجُلَ: صحب  "      مأخـوذ مـن     

: دَعـاه إِلــى الصُّحْبة، وآل ما لازم شيئاً فقد استصحبه ، و أَصْحَبْتُه الشيء           

: و أَصْحَبَ الرجلَ و اصْطَحَبَه. تاب وغيرهجعلـته لـه صـاحباً، و اسْتَصْحَبْـتُهُ الك       

 )393(. "حفظه

  ويكـون معنـى  استصـحبت مـا آان في الماضي ، أي جعلته مصاحباً  إلى           

 )394(.الحال 

 :الاستصحاب في الاصطلاح   �

 :       ذآر علماء أصول الفقه للاستصحاب تعريفات عِدّة ، من أبرزها  

ثبوت أمر في "   حيث ذآر بأنه     - رحمـه االله   �*     تعـريف الإمـام السـبكي     

الثانـي لثـبوته فـي الأول لعـدم وجـدان مـا يصـلح أن يكـون مغيرا بعد البحث                

 )395(". التام

         وهـذا يعنـي إبقاء الحكم الثابت في المسألة الأولى للمسألة الثانية            

؛ لعـدم وجـود دلـيل يغيـر الحكـم الـثابت ، وهـذا بعـد أن تـتم عملـية البحث                      

 . عن وجود دليل آخر والتحري 

حكم ثابت في حالة من الحالات ثم      "   وعـرفه صـاحب آـتاب المعتمد بأنه           -

" ، "تتغيـر الحالـة فيستصحب الإنسان ذلك الحكم بعينه مع الحالة المتغيرة      

 ).396("ويقول من ادّعى تغير الحكم فعليه إقامة الدليل 

أتيَ دليل آخر حتى ي� بدلـيل شـرعي      -     وهـذا يعنـي بقـاء الحكـم الـثابت         

يـدل علـى تغيـر الحال ، واستدامة هذا الحكم  لم  تثبت بدليل إيجابي يبيّن     

. حكمهـا ، و إنمـا ثبـتت لعـدم وجـود دلـيل آخر يغيّر حكم ما آان ثابتاً  بداية                     

                                                
ــنظور ،  ) (393 ــن م ــادي ،  :  ، وانظــر 587-586 ص  7 ، جلســان العــرب       اب ــروز آب الفي

  . 134 ، ص القاموس المحيط
 . 81 صبحوث في الاجتهاد فيما لانص فيه      الطيب ، خضري السيد ،  ) (394

 . من هذه الرسالة  ) 25(      انظر ترجمته ص )*(
  . 173 ص 3 ، ج ، الإبهاج    السبكي ) (395
تحقيق خليل ( ، 1 ، ط ، المعـتمد      ابـن الطـيب ، محمـد بـن علـي أبـو الحسـن                  )(396

  .325ص  2 هـ  ، ج 1403، دار الكتب العلمية، بيروت ، ) الميس
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فالملكـية الثابتة بالشراء تبقى تعطي صاحبها حق التصرف حتى يقوم دليل            

  ) 397(.آخر يغير ذلك 

لعـرض المختصـر لبعض تعريفات الاستصحاب ، نجد أنها تكاد                وبعـد هـذا ا    

تكـون مـتفقة ، إذ أن صـورة الاستصحاب التي يمكن أن نستخلصها من هذه        

استبقاء حكم في الزمن الماضي على ما آان واعتباره موجودا          " التعريفات ، 

 )398(". ومستمرا إلى أن يوجد دليل يغيره 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
، 4 ، ط )حـياته و عصــره ، آراؤه و فقهــه ( ابـن حنــبل       أبـو زهــرة ، محمــد ،  ) (397

  .225، ص �القاهرة ، دار الفكر العربي 
  . 183 ، ص أصول الفقه الإسلاميمدآور ، )        (398
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 : )399(ب في الشريعة حجية الاستصحا

                                                
 -      وردت فـي حجـية الاستصـحاب أقـوالٌ آثيـرة ؛ وقـد فصّـلها الإمام الشوآاني               )(399

ذهب :   القول الأول  :قط  و يمكـن إجمـال  هذه الأقوال في ثلاثة ف       �رحمـه االله تعالـى      
أصــحاب هــذا القــول إلــى أن الاستصــحاب حجــة مطلقــاً ، و إلــى هــذا ذهــب الحــنابلة    
والمالكـية وأآثـر الشـافعية والظاهـرية ، ولـم يفـرق أصـحاب هذا القول في حجيته بين                 

 .النفي و الإثبات 
جة واليه ذهـب أصـحاب هـذا القول إلى بطلانه مطلقاً، و أنه ليس بح      :   القـول الثانـي      -

 .ذهب متأخرو الحنفية
فرق بين حجية الاستصحاب في الإثبات وحجيته في النفي، فأثبتوا له :  القول الثالث  -

 تبقى � على سبيل المثال �الحجية في الإثبات  ولم يثبتوها له في النفي ، فالمفقود 
قبل فقده ولكن أملاآـه ثابتة له ويبقى محكوماً  بحياته في الأشياء التي آانت ثابتة له       

لا ينتقل إليه شيء لم يكن ثابتاً  له قبل فقده ، فلا ينتقل إليه ميراث ولا ينتقل إليه بيع      
انه حي في حق نفسه وميت في ) أي المفقود(وحكمه " أو غير ذلك ،جاء في الاختيار  

 حق غيره ،بمعنى أن ملكه ثابت في ماله وزوجته ، فلا يزول الثابت باليقين بالاحتمال ،        
ولكـنه بنفس الوقت لا يرث ممن مات حال غيبته لأن الحكم ببقائه بناء على استصحاب        

وقد ذُآر بأنه    .   والى هذا ذهب أآثر الحنفية      "  الحـال وأنـه يصلح للدفع لا للاستحقاق         
آخـر  مـدار الفتوى ، فإن المفتي إذا سئل عن حادثة ، يطلب حكمها في الكتاب ثم في    

ع  ثـم فـي القياس ،  فإن لم يجده يأخذ حكمها من استصحاب             السـنة ثـم فـي الإجمـا       
،  ، الغزالــي 134 ص 4الآمــدي ، الإحكـام ، ج : الحـال فـي النفــي لا فـي الإثــبات ،انظـر     

ــرازي 133-132 ص 4 ، ج  المستصــفى ، الســبكي ، 148 ص 6 ج ، المحصــول ، ،  ال
  . 173 -168 ص 3 ج الإبهاج ،

 :ستصحاب    هذا وقد ذُآِر أن مِن صور الا
استصـحاب مـا قـام الدلـيل مـن العقـل والشـرع علـى ثـبوته ودوامـه آثـبوت الملك              -

لشـخص مـن الأشـخاص  ، فيبقـى ملكـه ثابتاً، حتى يقومَ دليل على غير ذلك ، و            
آثـبوت انشـغال ذمة معين بدين معين فتبقى الذمة مشغولة حتى يأتيَ دليل يدل         

 ، 160 ص 1 ، ج ، المستصفى  الغزالي   :انظر  .علـى القضـاء أو الإبـراء أو غير ذلك           
  . 169 ص 3 ، ج ، الإبهاجالسبكي 

   استصـحاب العمـوم حتـى يـردَ المخصـص ، واستصحاب العمل بالنص حتى يأتيَ ما                 -
يدل على نسخ الحكم ، فالعام يبقى على عمومه حتى يردَ دليل التخصيص ، و يطبق            

 .لسابقة انظر المراجع ا. النص حتى يقومَ دليل على النسخ 
 . المراجع السابقة : انظر . استصحاب الحكم الثابت بالإجماع  في محل النزاع  -

 : ومن قواعد الاستصحاب 
 الأصـل في الأشياء الإباحة ، ما لم يرد ما يدل على المنع ويتفرع عن ذلك ما قيل من    - 

 يدل على أن الأصـل فـي العقـود الإباحـة  ، والأصـل في التصرفات الإباحة  ما لم يرد ما                   
الزرآشي ، :   وانظر   135 ص   2محمـد بـن محمـد ،التقريـر والتحبيـر ، ج             : انظـر   . المـنع   

ــثور ، ج  ــروق ، ج 321 ص 1المنـ ــي ، الفـ ــوآاني 327 ص 1 ، ، القرافـ ــاد  ، الشـ ، إرشـ
بحوث في الاجتهاد فيما لا نص  ، الطـيب ، خضري السيد ،        474 ص   1 ، ج    الفحـول 

  .187 ، ص ، أصول الفقه الإسلاميحمد سلام  ، مدآور ، م102  ص 2 ، ج فيه
     الأصل بقاء ما آان على ما آان حتى يثبت ما يغيره ، فإذا ثبتت حياة إنسان فيبقى -

 حتى يقومَ دليل يغير ذلك ، وإذا ثبتت ملكية شخص لشيء � لأنه الأصل �هـذا الثـبات    
الشيء حتى يأتيَ دليل معـين فـإنّ هـذا اصـبح أصـلاً وبالتالـي لا تزول ملكيته عن هذا           

قواعد البرآتي ، :    وانظر 51السيوطي ، الأشباه والنظائر ، ص       :  انظـر   .علـى زوالهـا     
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       ورد فـي حجـية الاستصـحاب أدلـة مـن القرآن الكريم والسنة المطهرة               

  :- على سبيل المثال لا الحصر-والمعقول ، نذآر منها 

 :   من الكتاب   

 )400( "وهو الذي خلق لكم ما في الأرض جميعا "  قوله تعالى 

حة بهذه الآية وما آان اسـتدل مـن قـال إن أصـل الأشياء التي ينتفع بها الإبا     

وسـخر لكـم مـا في السموات وما في الأرض           " مـثلها آقـوله تعالـى       

 .)402(حتى يقومَ الدليل على الحظر أو المنع ) 401( "جميعا منه

 :      من السنة 

 : - صلى االله عليه وسلم-قال رسول االله  :     عـن أبي سعيد الخدري قال     

 صـلى ثلاثـا أم أربعـا    إذا شـك أحـدآم فـي صـلاته  فلـم يـدر آـم       "   

فليطـرح الشـك وليـبن على ما استيقن ثم يسجد سجدتين قبل أن       

                                                                                                                                       
 ، 235 ص 6 ، ج المحصول ، الرازي ، 151 ص 1، جالأحكام ، الآمدي ، 59 ص الفقـه ،  

 ، الطيب 232 ص 4 ، ج أعلام الموقعين ، ابن القيم ، 286 ص 1 ، جلإبهاجالسبكي ، ا  
 ، مدآور ، 102  ص 2 ، ج بحـوث فـي الاجـتهاد فـيما لا نص فيه    ضـري السـيد ،      ، خ 

  .187، ص أصول الفقه الإسلامي محمد سلام ، 
    الأصـل بـراءة الذمـة ، فذمـة الإنسان في الأصل غير مشغولة ، وبالتالي فإن ادّعى                 -

اءتها ، إنسـان علـى آخـر ديـنا معيـنا فمعنـى ذلـك أنه يدعي انشغال ذمته ، والأصل  بر         
السيوطي : انظر .    ولذلك يكلف المدعي بإقامة الدليل الذي يدل على انشغال الذمة         

 ، الجويني ، 143 ، ص ، قواعد الفقهالبرآتي :   ،وانظر  50 ، ص    الأشـباه والنظائـر   ،  
،  ابن 310 ص 1ة ، ج التبصر ،  الشيرازي ، 737 ص 2 ، ج البـرهان فـي أصول الفقه     

بحوث في الاجتهاد فيما لا  ، الطيب ، خضري السيد ، 212 ص 2حـزم ، الإحكـام ، ج      
 187 ، ص أصول الفقه الإسلامي ، مدآور ، محمد سلام ،  102  ص    2 ، ج    نـص فيه  

. 
     القـديم يتـرك علـى قدمـه  ، والقـديم هـو الـذي لا يعرف بدايته ، آما لو آان هناك               -

روفة ، فإن لهذا الجار مسـيل مـاء يمـر مـن أرض شـخص إلـى أرض آخر منذ مدة غير مع        
ولا يحق لمن يمر المسيل = = المسـتفيد مـن مسـيل المـاء الحق في الاستفادة منه         

. من أرضه أن يمنعه من ذلك ، لأنّ القديم يجب أن يترك على حاله حتى يأتي ما يغيره        
من المجلة وشرحها لرستم باز ، ص ) 6(  ، المادة 98لبرآتي ، قواعد الفقه ، ص : انظر 

21. 
 

 29/     البقرة ) (400
  . 13/      الجاثية ) (401

أحكام الجصـاص ،  :  ، وانظـر  251 ص 1 ، ج ، تفسـير القرطبـي  القرطبـي  : انظـر   )402(
التقريــر  ، محمــد بــن محمــد ، 133 ص6، ج المحصــول ، الــرازي ، 33ص 1 ،ج القــرآن
  .135ص 2 ،ج والتحبير
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يسلم فإن آان صلى خمسا شفعن له صلاته وإن آان صلى إتماما            

  )403("  لأربع ينفذ ترغيما للشيطان  

   الأصـل بقـاء مـا آـان علـى مـا آـان فمـن  شك في عدد الرآعات فليبنِ                         

 ، والأآثر غير متيقن فيستصحب ما تيقن    علـى الأقـل ؛ لأن ذلـك أمر متيقن         

  )404(.منه حتى يتأآد خلافه 

   وإذا تـيقن الطهـارة وشـك فـي الحـدث فهـو متطهـر أو تـيقن فـي الحدث                   

 )405(. وشك في الطهارة فهو محدث 

 :      من المعقول 

    إن مـا يثـبت فـي زمـان مِـن وجـود أمـر أو عدمه ولم يقم دليل قطعي أو              

 )406(.لعقل يقضي بأن يبقى ذلك الحكم آما آان ظني على زواله ، فا

    

 

 آمـا أن بقـاء مـا آـان ثابـتاً لا يحـتاج إلـى سـبب وشرط جديدين إلى إثبات               

 )407(. بقائه ، أما ما يثبت حاضرا فيحتاج إثباته إلى دليل 

   فمـن عـرف إنسانا على قيد الحياة ، فإنه يتعامل بناءً على ذلك حتى يرد                 

، آما أن مَن علم بأن الزوجية قائمة بين زوجين شهد       الدلـيل على غير ذلك      

بـذلك مـا لـم يـدل دلـيل على خلافه ، وآذا آلُّ مَن علم بوجود أمر أو عدمه              

 )408(. فإنه يشهد بذلك حتى يدل دليل على غير ذلك 

 : الفرع الثاني 
 :    تعريف الاستصحاب وحجيته في القانون 

 :   تعريف الاستصحاب في القانون 
ــباحث   -        ــلاع الـ ــرفة واطـ ــدود معـ ــي  �  فـــي حـ ــريف قانونـ ــوجد  تعـ  لا يـ

للاستصـحاب ، باسـتثناء تعـريفه فـي شـرح مجلـة الأحكام العدلية ، حيث جاء         
 : فيها أنه  

                                                
 ) 571( ة والسجود له ، رقم    رواه مسـلم فـي صـحيحه ، بـاب السـهو فـي الصـلا       ) (403

(  ورواه التـرمذي فـي بـاب مـا جاء في الرجل يصلي فيشك في الزيادة والنقصان   رقم       .
396. (  
  .51 ، ص الأشباه والنظائر    السيوطي ، ) (404
 . 51     المرجع السابق ص ) (405
  . 185 ، ص ، أصول الفقه الإسلامي    مدآور ،محمد سلام ) (406
 .185لمرجع السابق ص       ا) (407
  .92 ، ص علم أصول الفقه     خلاف ، عبد الوهاب ، ) (408
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 )409("الحكم ببقاء أمر محقق لم يُظن عدمه     " 
      فالحكم الثابت بالدليل يبقى على ذلك الحكم ، ما لم يأتِ دليل يغلب على     

 .لظن تغير الحكم بناء عليه ا
      آمــا جــاء فــي المذآــرة الإيضــاحية للقانــون المدنــي الأردنــي آتعــريف   

  )410(" بقاء الحال على حاله" :  للاستصحاب بأنه 

 :     وقد ذآرت المجلة نوعين من الاستصحاب 
 .إبقاء ما آان في الماضي وتطبيقه على الحال ما لم يأتِ ما يغيره  -1

ضـر دلـيلاً  على ما آان عليه الأمر في الماضي ، وهو ما يسمى        اتخـاذ الحا   -2
 )411.(بالاستصحاب المقلوب 

 : حجية الاستصحاب في القانون * 
    لقـد آـان للقانون دور في الأخذ  بالاستصحاب ، وهو من الأدلة الشرعية               

التـي لها اعتبار في القوانين الوضعية ، فهو يدخل ضمن قواعد العدالة التي              

تها بعـض القوانين من المصادر الاحتياطية التي يلجأ إليها القاضي عند       اعتبـر 

 باستثناء ما ذآرناه من     - ومع أننا لا نكاد نجد تعريفاً قانونياً       )412(. عـدم الـنص     

 � للاستصحاب ، أو مادة قانونية تنص صراحة على الأخذ به   -تعـريف المجلة    

قد استند إليه في بعض  إلا أننا  نجد المشرع    �آمـا آـان الأمـر فـي العـرف           

مـواده ، حـيث بُنـيت آثيـرٌ مـن الأحكـام القانونـية علـى قـواعده التي سبق            

، آمـا نجـد أن المجـتهد القضـائي قـد اسـتند إلـيه عند إصداره                   ) 413(ذآـرها     

 . لحكم ليس له دليل من القانون أو العرف ينص عليه 

ي تدل على أخذه     وقـد جـاء القانـون المدنـي الأردنـي  حـافلاً  بالمواد الت               

بالاستصـحاب ، سـواء بالإشـارة إلـى بعـض قـواعده آمصـدر قانونـي  يُعتمد            

علـيه فـي إصـدار الأحكـام،  أو مـا جـاء علـى صـيغة تطبــيق لهذه القواعد ،           

 :من القانون المدني لتنص على أن ) 4(فقد جاءت المادة  

 "يه ما ثبت بزمان يحكم ببقائه ، ما لم يوجد دليل على ما يناف  " 

     وهـذا مـا أشرنا إليه عند الحديث عن ماهية الاستصحاب في الشريعة ،     

 أن المسـألة التـي يثـبت لها حكم          � آمـا نصـت المـادة السـابقة          �فصُـورته   

                                                
 ..من المجلة ) 1683(       مادة ) (409
 ص 1،  ج  ) 75 ( المذآـرة الإيضاحية للقانون المدني ،شرح المادة :     انظـر  ) (410
87.  

 .20، ص  ، شرح المجلة    باز ، رستم ) (411
 ، ص المدخل لدراسة القانون والشريعة الإسلاميةي ،     البكري ، عبد الباق) (412
672.  
  .305 ، ص ، أصول الفقه    أبو  زهرة ، محمد ) (413

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

بدلـيلٍ  معـين في عصر ، فإن هذا الحكم يبقى مطبقاً على هذه المسألة و       

 . الدليل  أشباهها حتى يرد دليل آخر يُغيّر الحكم الثابت لها بذلك 

مـن القانـون المدنـي مـا يشـير إلـى أخذ       )  73(       آمـا جـاء فـي المـادة       

القانـون المدنـي بالاستصـحاب ومـا يتفـرع عـنه مـن قواعد ، فقد نصت هذه            

 : المادة على أن  

  "الأصل براءة الذمة وعلى الدائن أن يثبت حقه وللمدين نفيه  " 

فياً  مـن القاعـدة الاستصحابية          نجـد هـذه المـادة تكـاد تكـون مأخـوذة حـر             

  والتـي نصـت على أن ذمة الإنسان غير مشغولة   - سـبق لـنا ذآـرها     -التـي 

أصـلاً ، فمـن ادّعـى غيـر ذلـك فـإن عـبء الإثـبات  يقـع علـى عاتقه ، إذ إنه                

"  يدعـي خـلاف الأصل ، وقد جاء في المذآرة الإيضاحية آشرح لهذه المادة          

غولة بحق آخر لأنه يولد الأصـل أن تكـون ذمـة آـل شخص غير مش     

وذمـته بـريئة ثـم تشـغل بالمعاملات التي يجريها آل فيما بعد وآل             

ــا       ــى م ــيل عل ــدم الدل ــيه أن يق ــذا الأصــل عل مــن يدعــي خــلاف ه

 .  )414("يدعيه

 : من القانون المدني على أن  )  75(  آما نصت المادة  

 .العارضة العدم  الأصل بقاء ما آان على ما آان آما أن الأصل في الأمور -1 " 
  " و ما ثبت بزمان يحكم ببقائه ما لم يوجد دليل على خلافه -2    

بقاء الحال على حاله    "       وجـاء فـي المذآـرة الإيضاحية لتوضيح ذلك              

هـو الاستصحاب أي استصحاب الماضي بالحال أو الحال بالماضي          

  )415 ( "*وهو حجة دافعة لا مثبتة

اء في المذآرة الايضاحية يتبين أن القانون المدني                  ومـن خـلال ما ج     

الـذي سـبق ذآره   �أخـذ  فـي موضـوع  حجـية الاستصـحاب بالقـول الـثالث                
 والـذي ذَآر فيه أصحابه أن الاستصحاب يصلح حجة للنفي لا للإثبات ،        �)416(

،حـيث يُـتخذ الاستصحاب دليلاً على       )417(وهـو مـا ذهـب إلـيه أآثـر الحنفـية             

                                                
  .87 ص 1 ، ج المذآرة الإيضاحية للقانون المدني    ) (414

 .من مجلة الأحكام العدلية  ) 5(     هذه المادة تقابل المادة )*(
  .87 ص 1،  ج  ) 75(  ،شرح المادة دنيالمذآرة الإيضاحية للقانون الم   ) (415

.من هذه الرسالة ) 166(    انظر هامش  ص )  1)  
  .37 ص 3 ، ج الاختيار لتعليل المختار    ابن مودود ، عبداالله بن محمود  ، ) (417
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 آما في مثال -اً  ، ولكنه لا يصلح لاثبات ما لم يكن آذلك ،             إثبات ما آان ثابت   

 ، حـيث يُستصـحب الحكـم بحياته لإثبات بقاء ملكه            -المفقـود الـذي ذآـرناه       

الـذي آـان ثابــتاً قـبل فقـده وعــدم زوالـه عـنه ، ولكــن لا يُستصـحب الحكــم        

بحـياته لإثـبات مِلـك جديـد آ ل إلـيه بعـد فقـده ، وهـذا مـا ذهبت إليه مجلة                  

إن الاستصحاب : " ..منها ) 5( لأحكـام العدلـية والتـي جاء في شرح المادة       ا

 )418("إنما يصلح للدفع لا للاستحقاق 

من القانون المدني نجد أنها نصت على        ) 74(       وإذا نظـرنا إلـى المـادة          

 :أن 

 " اليقين لا يزول بالشك       "  

إن اليقين لا يزول بالشك ، "      وقـد جـاء في المذآرة الإيضاحية توضيحاً لها    

وإنمـا يـزول بيقـين مـثله ، وهـو نص مأخوذ من قاعدة ما ثبت بيقين لا يرتفع         

  .)419("بالشك وما يثبت بيقين لا يرتفع إلا بيقين 

ــون          ــذ القان ــى أخ ــيلاً عل ــر دل ــيحها يُعتب ــي توض ــاء ف ــا ج ــادة وم ــذه الم  فه

 بمجــرد وجــود بالاستصــحاب ، لأن معنــى عــدم ارتفــاع الحكــم الــثابت يقيــناً 

الشـك فـي نقـض الحكم  ، هو استصحاب الحكم الثابت باليقين حتى يأتيَ              

 . حكم ثابت باليقين ليرفعَه 

من القانون المدني والتي جاء فيها أن      ) 218(  وعلـى مثل ذلك نصت المادة       

 : 

المطلـق يجـري علـى إطلاقـه إذا لـم يقـم دلـيل التقيـيد نصاً  أو            " 

 "دلالة 

 الدلـيل على حكم مسألة بالحِل أو الحرمة بشكل مطلق ، فإن          فـإذا ورد  

أي يستصــحب حكــم (حِلّــية تلــك المســألة أو حــرمتها تبقــى علــى إطلاقهــا

مـا لـم يـرد دلـيل آخـر يقـيد هـذا الحكم المطلق ، فإن ورد ارتفع        ) الإطـلاق     

وفي هذا أيضاً  دليل على . حكـم الإطـلاق  وقُـيّدت المسألة بالدليل المقيد     

 . ية الاستصحاب حج

 :من القانون المدني فقد نصت على أنه  ) 1176(    أما المادة 
                                                

 .21ص  ) 5(  ،شرح المادة شرح المجلة    باز ، رستم ، ) (418
  .87 ص 2 ، ج المذآرة الإيضاحية    ) (419
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يعـد حسن النية من يحوز الشيء ، وهو يجهل أنه يعتدي على               "   

 "ويُفترض حسن النية ، ما لم يقم الدليل على غيره . حق الغير 

ــرت أن        ــيث اعتب ــحاب ، ح ــيقاً  للاستص ــاءت تطب ــادة ج ــذه الم ــد أن ه    نج

نسـان إذا آـان واقعـاً  تحـت حـيازته شـيء ، فـإن الأصل في هذه الحيازة             الإ

هـو حسـن النية بالنسبة للحائز ، ويبقى حسن النية مُستصحباً إلى أن يرد     

دلـيل يـدل علـى غيـر ذلك، فإن ادّعى آخر أن الحيازة ليست بحسن نية بل                

 فـيها اعـتداء علـى حـق الغيـر ، فـإنّ مدعـي ذلـك هـو مدعي  شيئاً  خلاف              

 .  الأصل ، وبالتالي فإن عليه عِبء إثبات ذلك  

يُفترض في الحائز   "    جـاء فـي المذآـرة الإيضاحية  توضيحا لهذه المادة            

حسـن النـية ، أي اعـتقاده أنـه يملك الشيء الذي يحوزه  ، ويجهل       

أنـه يعـتدي بحـيازته علـى حـق الغيـر ، وهـذا الافتراض يقبل إثبات               

وإذا أريد . ية الحائز أن يثبت ذلك العكـس ، وعلـى من يدعي سوء ن    

إثبات سوء نية الحائز فقد وجب إقامة الدليل على أنه يعلم بأنه لم              

يملـك الحـق الذي يحوزه أو أنه آان يجهل ذلك ثم علم فزال حُسن             

  )420( ". نيته

    أمـا قانون العقوبات ؛ فقد نص على قاعدة رئيسة من قواعد الاستصحاب       

اً فـي الـتعامل مع الجريمة والمجرم ،  حيث نصت   وبنـى علـيها حكمـاً رئيس ـ      

  :من قانون أصول المحاآمات الجزائية على أن ) 147(المادة 

 " المتهم بريء حتى تثبت إدانته  " 

          فذمـة آـل شـخص بـريئة وغيـر مشغولة بأي حق للغير، حتى يثبت             

  .بدليل) حتى يثبت شغلها( غير ذلك 

حوال الشخصية الأردني  فقد آان له دور آذلك في   أ مـا بالنسبة لقانون الأ  

 :منه أنه  ) 59( الأخذ  بالاستصحاب ، حيث جاء في المادة 

عـند اخـتلاف الـزوجين فـي المهر الذي جرى عليه العقد لا تُسمع الدعوى إذا خالفت           " 
وثـيقة العقـد المعتبـرة مـا لـم يكن هناك سند آتابي يتضمن اتفاقهما حين الزواج على              

 " آخر غير ما ذُآر في الوثيقة مهر 
     فمضـمون هـذه المـادة يدل على أن الأصل الذي يمكن الرجوع إليه عند                

اخـتلاف الـزوجين فـي قضـية المَهر هو ما تم توثيقه في وثيقة العقد ، حيث          
                                                

  .702 ص  2 ، جالمذآرة الإيضاحية)    (420
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يعتبـر مـا جـاء فـي هـذه الوثـيقة مــن بـنود وشـروط تـم الاتفـاق علـيها بــين            

عـند الاخـتلاف ، ويبقـى ما جاء في هذه           الـزوجين الأصـل الـذي يُـرجع إلـيه           

الوثـيقة مُطـبّقاً  على آل خلافٍ  قد يحدث بين الزوجين ما لم يكونا قد اتفقا           

 إذا -علـى غيـر ذلـك، ويُبـرِز أحـدهما  دلـيلاً  على هذا الاتفاق الجديد الذي               

 ) . وثيقة العقد الأصلية (  يُلغي الاتفاق القديم �ثبت 

من لائحة ترتيب المحاآم الشرعية     ) 181( ى المـادة       وإذا ألقيـنا النظـر عل ـ     

تكفي "  المصـرية نجـد أنهـا  بنيت على الاستصحاب حيث نصت على أنه              

الشـهادة بالإيصـاء أو الوصـية وإن لـم يُصـرح بإصـرار الموصي إلى                

 فـإذا أوصـى الموصـي وشـهد الشـهود بـذلك فـإن الوصية تكون            "  الـوفاة     

 ، و لا يقـبل قـول المدعي بأن الموصي رجع   ثابـتة بـناءً علـى تلـك الشـهادة         

عـن وصـيته قـبل وفاتـه ، مـا لم يقدم دليلاً ينقض الحكم السابق وهو ثبوت                    

ثبوت (الوصـية بـناءً علـى شـهادة الشـاهد ، ذلك لأن الحكم الثابت بالشهود             

 .)421(  يبقى آذلك ما لم يأتِ ما يغيره) الوصية 

 قــبل تحقــق عمارتهــا ، فــإذا الأصــل بــراءة الذمــة مــن الحقــوق "     آمــا أن 

تحققـت عمـارة الذمة ، فالأصل  بقاء تلك العمارة حتى يتحقق الرافع ، ومما           

ينبنـي علـى هـذه القاعـدة الأساسية  أن من ادعى ديناً  على آخر ، فأنكر                  

المطلوب آان المنكر مدعى عليه ، لأن الأصل براءة  الذمة ، وقد عضده هذا                

نه ، إن لـم تكـن للمدعـى بيـنة ، ولـو اعترف              الأصـل ، فكـان القـول لـه بيمي ـ         

المطلـوب بالـدين وادعـى القضـاء ، لكـان الطالب هو المدعى عليه في هذا               

الدفـع ، لأن الأصـل استصـحاب عمـارة الذمة بعد ثبوت شغلها ، فكان القول                  

 )422("له بيمينه إذا لم يكن للآخر بينة 

ــين علــى اخــتلافها  ــية  وخاصــة الأ-    وبــذلك يتضــح أن القوان     أخــذت  -ردن

بالاستصـحاب آمصـدر مـن المصـادر الاحتياطية التي يلجأ إليها المجتهد في        

 . القضاء عند عدم وجود النص القانوني

                                                
تشريعات الأحوال الشخصية في مصر معلقا .  م 1976     البنّا ، آمال صالح، ) (421

 ،الشــرآة 1 ، ط علــيها بالمذآــرات الإيضــاحية والمــبادئ القضــائية وآراء الشــرح
  . 53المصرية للطباعة والنشر ، ص 

  . 191 ص 1 ، جنظرية الدعوى     محمد نعيم ، ) (422
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 :المطلب الثاني 

 تطبيقات للاستصحاب في الاجتهاد القضائي الإسلامي 
 نص  لقد آان للاستصحاب دوره آذلك في إصدار الأحكام في القضاء الإسلامي  فيما لا

 : فيه ، ومن ذلك 

 

 

 

 

 

 

 

 :الفرع الأول  

 : استصحاب حكم الرق 

 قام ،) 423( عـندما تولـى القضـاء سـلطان العلمـاء عـز الدين بن عبد السلام             

بالتصـدي لأمـراء دولـة الأتراك والمماليك ، حيث علّل ذلك التصدي بأن أولئك               

لي فإن حكم الرق الأمـراء آانـوا رقـيقاً ، ولـم يثـبت عـنده أنهـم أحرار ، وبالتا             

مستصـحب علـيهم لبـيت مـال المسـلمين ، وإنهم يبقون آذلك ما لم يثبت                

 . على موقفه حتى تم له ما أراد � رحمه االله �خلافه ، و أصرّ 

                                                
    هو عبد العزيز بن عبد السلام بن أبى القاسم بن الحسن السلمي الدمشقي ، )(423

/ هـ577ولد سنة . فقيه شافعي بلغ رتبة الاجتهاد     : عـز الدين الملقب بسلطان العلماء       
هـ ، ثم عاد إلى دمشق ، فتولى 599م فـي دمشـق ونشـأ فيها ، وزار بغداد سنة      1181

للفرنج أنكر " صفد "  سـلم الصالح إسماعيل ابن العادل قلعة    الخطابـة والـتدريس، ولمـا     
ثم أطلقه فخرج إلى .علـيه ابـن عـبد السلام ولم يدع له في الخطبة ، فغضب وحبسه               

ثم . صـاحبها نجـم الـدين أيوب القضاء والخطابة ومكنه من الأمر والنهي             = =مصـر فـولاه   
إن في أولادك من يصلح : يقول ولما مرض أرسل إليه الملك الظاهر      . اعتـزل ولـزم بيـته       

" التفسير الكبير " من آتبه . م 1262/ هـ 660توفي بالقاهرة سنة . لا : فقال . لوظائفك 
" قواع الأحكام في إصلاح الأنام " و " قواعد الشريعة " و " الإلمـام في أدلة الأحكام     " و  
وآان من أمثال   ". اية  مقاصـد الرع  " و" الفـرق بـين الإيمـان والإسـلام         " و  " الفـتاوي   " و  

 ، ج 6، الأعلام ، ط الزرآلي " . ما أنت إلا من العوام ولو آنت ابن عبد السلام : " مصر 
  .   21 ص 4
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 وغالــى فــي � واحــداً واحــداً �  وقـد نــادى علــى أمــراء  تلــك الدولـة بالبــيع   

وصرفه في وجوه ثمـنهم ، ولـم يـبعهم إلا بالثمن الوافي ، وقبض ذلك الثمن     

 ) 424(. الخير 

    إذن فالقاضـي عـز الـدين استند في مسألة بيع أمراء دولة المماليك إلى           

علـى الحال ، حيث لم يثبت       ) وهـم فـي حالـة الـرق         ( استصـحاب الماضـي   

، وبالتالي فإن حالتهم    ) أنهم أصبحوا أحراراً    ( عـنده دلـيل علـى تغير حالهم         

ه ، وبذلك تم بيعهم لعدم وجود دليل عل فـي الـرِقّ باقـية على ما آانت علي      

 . حريتهم 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 :الفرع الثاني 

 :  نسب الأبناء إلى آبائهم 

 :   يُنسب الأبناء إلى آبائهم ولا يجوز أن يُنسبَ أحدٌ إلى غير أبيه ، قال تعـالى  

ــاءهم     "  ــوا آب ــم تعلم ــإن ل ــائهم هــو أقســط عــند االله ف ادعــوهم لآب

 )426)(425(" ليكم فإخوانكم في الدين وموا

آان :    "  أنها قالت - رضي االله عنها  -        روي عـن أم المؤمنـين عائشة        

عتـبة بن أبي وقاص عَهِدَ إلى أخيه سعد بن أبي وقاص أن ابن  وليدة زمعة               

                                                
 ، الرسالة  ، 2الآمة في علو الهمة ،  ط     العفانـي ،  سيد بن حسين ، صلاح  - 424

  . 219 ص  3 م ، ج 2003/  هـ 1424بيروت ، 
   ،5 / الأحزاب    ) (425

  .278 ، ص الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردنيالأشقر ، عمر سليمان ، :      انظر-) 2( 
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منـي فاقبضـه إلـيك ،  فلمـا آـان عـام الفتح ، أخذه سعد فقال ابن أخي قد         

قال أخي وابن أمة أبي  ولد على      آـان عهد إلي فيه ،  فقام عبد بن زمعة ف           

يا :   فقال سعد - صلى االله عليه وسلم -فراشـه، فتساوقا إلى رسول االله        

رسـول االله  ابـن أخـي ، آـان عهـد إلي فيه،  فقال عبد بن زمعة أخي وابن               

هو لك يا عبد   : - صلى االله عليه وسلم        -ولـيدة أبـي ، فقـال رسـول االله             

للعاهر الحجر ثم قال لسودة بنت زمعة       بن زمعة  ، الولد للفراش و        

 ). 427("  لما رأى من شبهه بعتبة فما رآها حتى لقي االله احتجبي منه

 ، � صلى االله عليه وسلم      �    فهـذه قضية إثبات نسب رُفعت إلى الرسول         

اختصـم فـيها سـعد بـن أبـى وقـاص وعبد بن زمعة في غلام ، وطلب سعد                   

 آما �لام ، بناءً على أنه ابن أخيه       فـي هـذه الدعـوى أن يضـم إلـيه ذلك الغ            

 ولِمـا وُجِـد من الشبه بين ذلك الغلام وبين أخيه            �أخبـره بـذلك أخـوه عتـبة         

عتـبة ، ولكن عبد بن زمعة ادّعى أن هذا الغلام هو أخوه ، بناءً على أنه وُلِد            

 صلى �لأبـيه علـى فراشـه ،   وبناء على ما قُدِّم من بينات ، أصدر الرسول         

 وحكم الرسول صلى االله عليه � الحكم في هذه القضية � وسـلم  االله علـيه  

 ، ولكـن الناظـر إلى هذا الحكم يجده مستنداً إلى استصحاب            -وسـلم نـص     

الحالـة الأصـلية الثابـتة بالدليل القطعي  ،  وهي ثبوت الفراش الصحيح بين                 

والـد عـبد ابـن زمعـة وبـين أم الغـلام  ، ولـم يقـم دليل آخر على غير ذلك ،                     

 � بإلحاق الولد بالفراش � صلى االله عليه وسلم �بـناءً  علـيه فقـد قضـى        و

 ولـم يلحقـه بالشـبه ، لأن مجرد الشبه لا يقوَى على إزالة       �الـثابت بيـنهما     

  - صلى االله عليه وسلم�الحكم الثابت يقيناً ، ومع جود الشبه فقد احتاط

 بأن  � عليه وسلم     صلى االله  � زوج النبي    � سودة بنت زمعة   � لـذلك ، فأمَرَ     

   )428(. تحتجب عن ذلك الغلام  

 
 

 :المطلب الثالث 
                                                

    رواه البخاري في صحيحه ، باب قول الموصي لوصيه تعاهد ولدي وما يجوز ) (427
ورواه مسلم في صحيحه ، باب   الولد للفراش  و  .1007 ص 3للوصي من الدعوى ، ج 

  .  39ص 10 ، ج  توقي الشبهات  
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 :تطبيقات للاستصحاب في قانون الأحوال الشخصية 

ــية       ــدى أهم ــون ، م ــتهاد فــي القان ــن حجــية الاج ــند الحــديث ع ــيّن ع    تب

الاستصـحاب ، وذلـك مـن خـلال مـا تـم عرضـه مـن مـواد تنص أو تشير إلى            

تمدت عليها في تشريع القوانين ،  وقد        بعـض قـواعد الاستصـحاب التـي اع ـ        

آـان للاجـتهاد القضـائي دور آبيـر فـي الاعـتماد علـى الاستصـحاب  لإصدار            

الأحكــام فــيما لا نــص فــيه مــن القانــون ، وهــو أحــد الوســائل الاحتياطــية أو  

 .التبعية التي يلجأ إليها الاجتهاد القضائي في استنباط الأحكام 

 :الفرع الأول 
 : من نفقة العدة       الإبراء 

جـاء فـي قـرار محكمـة الاسـتئناف الشـرعية فيما يتعلق بدعوى نفقة                        

  : )429(عدة ما يلي 

  وبالتدقـيق تبـين أن الفقـرة الثالـثة من المادة السادسة من                " ....

قانـون المحامين الشرعيين أجازت للمحامي التصديق على تواقيع      

علق التوآيل بأحد الأمور موآلـيه علـى الـوآالات الخصوصـية ، إذا ت        

المنصـوص عليها في المادة الثانية من قانون المحامين الشرعيين        

والإبراء  ،باسـتثناء إيقاع الطلاق ، أو إجراء عقود الزواج ، أو القبض ،      

ــزاً  علــى حكــم الأصــل   ــا قــول وآــيل لــيس مــنها ، فيبقــى جائ  ، أمّ

ه لا أثر على    المسـتأنفة أن الإبـراء مقابـل الطـلاق ومـرتبط به ، فإن             

صـحة الـوآالة ، طالما أنه لا يندرج في مستثنيات المادة ، أما قوله              

انـه اآثر ضرراً  من القبض ، فقول ينقصه الدليل ، لأن الإبراء مقابل               

الطـلاق قــد يكــون فــيه مصـلحة آبيــرة للمســتأنفة ، حتــى تخلــص   
                                                

قدمت المستأنفة استئنافها على حكم "     جـاء فـي بدايـة هـذا القـرار بأنـه        ) (429
المحكمـة  الابتدائية برد دعواها على المستأنف عليه طلبها نفقة عدة ، وذلك              
لإبـرائها مـن نفقـة عـدتها ، وطلبت للأسباب المذآورة في استئنافها فسخه ،                

 . باً  رد الاستئناف ، وتصديق الحكم وقد أجاب المستأنف عليه طال
أن  وآـيل المسـتأنفة ذآر أن موآلته وآلت المحامي        :   ولـدى التدقـيق تبـين       

بإبـراء المسـتأنف علـيه عـن حقوقها ونفقة عدتها مقابل طلاقها بموجب وآالة        
خاصـة صادق فيها على توقيعها ، وقد قام المحامي المذآور بإبراء المستأنف             

ــوق ال   ــن حق ــيه ع ــا      عل ــلاق ، وطلقه ــل الط ــدتها ، مقاب ــة ع ــتأنفة ، ونفق مس
المسـتأنف علـيه بـناءً علـى ذلـك ، وذآـر أن الـوآالة غيـر صحيحة ، لأنها آانت              
بالإبـراء مقابـل الطـلاق ، ومـرتبطة بـه ، وقانـون المحامـين مـنع المحامين من            
التصـديق على تواقيع موآليهم في الطلاق ، والقبض ، والإبراء أآثر ضرراً  من    

 ....." القبض ، وطلب وآيل المستأنف  عليه ردّ الدعوى لصحة الإبراء 
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نفسـها مـن زوجهـا ، وعلـى فـرض صـحة قـوله فان المستثنيات لا               

 ، لـذلك آـان الحكـم بـرد الدعوى على الوجه المذآور     يقـاس علـيها   

فـي الحكـم صـحيحاً ، ومـوافقاً  للـوجه الشرعي ، فتقرر تصديقه ،                

  .)430(.." ورد أسباب الاستئناف لعدم ورودها 

  هـذا القـرار مـن محكمة الاستئناف الشرعية يتلخص برد الدعوى المقدمة             

عدة ، وذلك لعدم جواز   مـن المسـتأنفة بخصـوص إبـرائها لـزوجها مـن نفقة ال             

تصـديق وآـيلها علـى الإبـراء ، وردّت محكمـة الاسـتئناف هذه القضية على                  

اعتـبار أن الوآـيل يجـوز لـه التصــديق علـى قضـية الإبـراء ، وأن المســتثنيات        

الـواردة مـن عـدم جـواز تصـديق الوآـيل علـيها لا تشـمل قضية الإبراء ،وفي           

ني بقاء الحكم بجواز التصديق     الـوقت نفسـه لـم ينص القانون عليها، مما يع          

 .  على قضية الإبراء 

) 2(    وفـيما يـتعلق فـي هـذا الموضوع من الناحية القانونية نجد أن المادة                

الوآيل ( مـن قانـون المحامين الشرعيين ذآرت الأمور التي يحق للمحامي            

 )431(. أن يترافع بها عن موآله ) 

في عملية تنظيم الوآالات   )  يل  الوآ ـ(        و أمـا بالنسـبة لـدور المحامـي          

من ) 3(فقرة  ) 6( الخاصـة والتصـديق علـيها ، فقـد تحـدثت عـن ذلك المادة                

 :قانون المحامين الشرعيين والتي جاء فيها إنه

بالـرغم ممـا ورد فـي أي قانـون أو تشـريع آخـر يكون للمحامي                  " 

حـق التصـديق علـى تواقـيع موآلـيه على الوآالات الخصوصية إذا        

من هذا  ) 2(التوآيل بأحد  الأمور المنصوص عليها في المادة         تعلق  

القانـون باسـتثناء إيقـاع الطلاق ، أو إجراء عقد الزواج ، أو القبض ،                

                                                
م،  داود 1996 /  4 / 23تاريخ   ) 40444(     قـرار محكمـة الاسـتئناف الشرعية رقم    ) (430

  1181 ص 2 ، ج القرارات الاستئنافية في الأحوال  الشخصية ،أحمد محمد علي ،     
. 

 الحضور بالنيابة عن شخص آخر لدى -1 : ".....حـيث شـملت هـذه الأمـور         ) (431
أي مجلـس أو لجنة أو أي شخص يقوم بعمل بالنيابة عن أية  محكمة شرعية        
أو تنفـيذاً  لقـرار مـن قـراراتها ولـدى دائـرة الإجـراء أو أيـة  دائرة رسمية أخرى            

 .لعمل يتعلق بما هو موآل به لدى المحاآم الشرعية 
 .لها في المحاآم الشرعية تنظيم المستندات واللوائح لاستعما-2
 . إسداء الرأي أو المشورة للموآلين في المسائل الشرعية والقانونية -3
  . " ملاحقة جميع المعاملات التي تقع ضمن نطاق مهنته-4
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فيُشـترط أن تـنظم لـدى إحدى المحاآم الشرعية ويكون المحامي            

......" فـي جمـيع الحالات مسؤولاً  شخصياً عن صحة هذه التواقيع       

. 

أن يقوم بالتصديق ) الوآيل (مـادة يتضـح أن للمحامي         ومـن خـلال هـذه ال      

 فـي جميع الأمور التي  )432(علـى تواقـيع موآلـيه فـي الـوآالات الخصوصـية            

 ، وهــو مســؤول عــن صــحة هــذه  -الســابقة الذآــر-)2(نصــت علــيها المــادة 

التواقـيع ، ولكن هذه المادة ذآرت بعض الاستثناءات التي لا يحق للمحامي            

ــيل(  ــيه ، وهــذه الاســتثناءات   أن يقــوم ) الوآ ــيع موآل ــى تواق بالتصــديق عل

فهذه الأمور "  إيقـاع الطـلاق أو إجـراء عقد الزواج أو القبض           "شـملت   

المسـتثناة مـن القاعـدة الأصـلية يـتم تنظيم وآالات خاصة بها في المحاآم         

 . الشرعية 

ــور       ــية الأم ــإن بق ــدة الأصــلية ف    ومــع خــروج هــذه الاســتثناءات مــن القاع

ة فـي القاعـدة تبقى على الحكم الأصلي وهو جواز التصديق على              المذآـور 

 .ما لم يرد ما يدل على غير ذلك ) الوآيل(التواقيع من قبل المحامي 

 : من القانون المدني نصت على أن ) 221( وبما أن المادة 

 "ما ثبت على خلاف القياس فغيره لا يقاس عليه  " 

مـادة السادسـة من قانون المحاميين    فـي ال -      فـإن الأمـور التـي ذُآـرت        

 قــد خــرجت بطــريق الاسـتثناء مــن القاعــدة الأصــلية وبــذلك لا  �الشـرعيين  

 .تصلح قاعدة للقياس 

 أمـا بالنسـبة لموضـوع القـرار، وهـو تصـديق المحامـي علـى توقـيع موآلته            

بإبـراء زوجهـا مـن حقوقها ونفقة عدتها مقابل طلاقها  ، فإن القانون لم ينص         

على أنه ) 3(فقرة ) 6(هذه الحالة تحديداً و إنما نص في المادة         علـى حكم    

يكـون للمحامي حق التصديق على تواقيع موآليه على الوآالات       " 

                                                
وهي التي اقتصرت " تقابـل الـوآالة الخاصـة فـي الفقه      :     الـوآالات الخصوصـية   ) (432

وليس للوآيل فيها إلا مباشرة الأمور . ا المنزل علـى أمـر مـن أمـور معينة ، مثل بيع هذ           
المعيـنة فـيها ومـا يتصـل بهـا من توابع ضرورية تقتضيها طبيعة التصرفات الموآل بها، أو                 

. م 1987/  هـ1407الزحيلي ، وهبة ، ". الوآالة حسب الحاجةالعـرف الجـاري ، لأن    
قانون المدني العقـود المسـماة فـي قانـون المعـاملات المدنـية الإماراتي  وال         

 .    286 ، دمشق ، دار الفكر  ،ص 1  ، ط الأردني
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الخصوصـية إذا تعلـق التوآـيل بأحـد الأمـور المنصـوص علـيها في                

ثم ذآر بعض الاستثناءات من ذلك ولم ترد    " مـن هذا القانون     ) 2(المـادة   

قائمـة المسـتثنيات ، ممـا يُعطـي دلالة على أنها تأخذ             قضـية الإبـراء ضـمن       

حكـم الأصـل استصـحاباً إلـى أن يـرد دلـيل أو استثناءٌ  يدل على غير ذلك ،                     

وبهـذا يكـون تصــديق المحامـي علــى توقـيع موآلــته فـي قضــية الإبـراء هــو       

تصـديق صـحيح ،  فمـا لـم يُسـتثنَ مـنها بدلـيل ، فإنـه يأخـذ حكمها بطريق           

ا مـا ذهـبت إلـيه محكمـة التمييـز فـي القرار الاجتهادي           الاستصـحاب ، وهـذ    

 .   موضوع البحث 

 :     وفيما يتعلق بهذا الموضوع من الناحية الفقهية ، أقول 

     إن قضـية إبـراء الـزوجة لـزوجها ممـا يتـرتب لهـا علـيه من حقوق آالمهر               

ها ، أمر الخ مقابل أن يقوم الزوج بطلاقها طلاقاً  تملك به نفس..ونفقـة العدة   

بحـثه الفقهـاء ، حيث أجازوا للمرأة أن تُبرئ زوجها من نفقة عدتها مقابل أن            

ولو شرط في عقد الخلع  " يقـوم الـزوج بطلاقهـا ، جـاء في أعلام الموقعين               

 )433(" براءة الزوج عن النفقة صح 

     

 

 

 

إذا اختلعت بتطليقة بائنة على آل حق  "  أنه  * وجـاء في آلام  ابن عابدين        

جـب للنسـاء علـى الـرجال قبل الخلع وبعده ولم تذآر الصداق ونفقة العدة                ي

 تثبت البراءة عنهما، لأن المهر ثابت قبل 

هـذا إذا آـان هناك نص على الإبراء من نفقة           . )434(" الخلـع ، والـنفقة بعـده        

العـدة أمـا لـو آان الإبراء مِن آلِّ حق لها عليه ، آانت لها النفقة ، وذلك لأن                  

 .)435(دة لم تكن قبل وقوع الإبراء حقاً  للمرأة على زوجها نفقة الع

                                                
   .45 ص 4 ، ج أعلام  الموقعين     ابن القيم ، ) (433

 
 .454 ص 3 ، ج حاشية ابن عابدين    ابن عابدين ، ) (434
 . 454المرجع السابق ص )     (435
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     آمـا نـص الفقهاء على جواز أن تقوم الزوجة  بالإبراء بنفسها أو أن توآل                

غيـرها قـي القـيام بـذلك ، على أن يلتزم الوآيل بما نُص عليه في الوآالة ،          

ق أو بما و إذا  خالـع وآـيل المـرأة بمهرها مع الإطلا     : " قـال صـاحب المحـرر       

قـدر لهـا ممـا دونها أو خالع وآيل الزوج بقدر المهر مع الإطلاق أو بما قدر له               

فمـا فـوقهما لزم الخلع بذلك وإن خالف وآيلها بزيادة أو  بنقص ، فقيل يبطل                

الخلـع  وقـيل يصح  ويضمن الوآيل الزيادة أو النقص، وقيل لا يصح الخلع من                  

ا ويضـمن الـزيادة والطلاق المعلق       وآـيله والـنكاح بحالـه ، ويصـح مـن وآـيله            

  .      )436("  بعوض آالخلع في الإنابة 

 : الثاني     الفرع

 :     الرجوع عن الوصية 

      جـاء فـي قـرار محكمـة الاسـتئناف الشـرعية فيما يتعلق بدعوى وصية                

  : ورجوع الموصي عنها قبل وفاته 

ما في الحالة تبـيّن أن الخـلاف بـين المسـتأنِف والمسـتأنَف عليه        " 

التـي آـان علـيها الموصـي حـين توقـيع صـك الرجوع عن الوصية ،             

فالمسـتأنِف يدعي أنه آان في حال العته ، ومضيعاً لا يدرك الأمور             

، والمستأنَف عليهما يدعيان أنه آان سليماً بجميع قواه العقلية ، و            

بأنه ترجح بينة العقل على بينة مـن المجلة صرحت     ) 1767( المـادة   

 )437( ....."جنون والعتهال

     يـنص هـذا القـرار الاجـتهادي علـى تقـديم بينة العقل على بينة الجنون                 

والعــته ، وذلــك بــناءً علــى قاعــدة أن الأصــل فــي الإنســان العاقــل العقــل ،   

 .   وبالتالي صحة الوصية التي أثبت المدعي نسبتها إلى المتوفى 

ــية  لا نكــاد نجــد  ــون أصــول         فمــن الناحــية القانون ــياً فــي قان  نصــاً قانون

ــتعارض ، ومــن    المحاآمــات الشــرعية  يعــالج قضــية تــرجيح البيــنات عــند ال

ضـمنها تقــديم بيـنة العقــل علـى بيــنة الجـنون ، وآــذلك الأمـر فــي القانــون      

المدنـي ، فكـان لا بـد للمجـتهد القضـائي الـذي يـريد إصـدار حكم في هذه               

                                                
  .48  ص  2 ، ج المحرر في الفقه    ابن تيميه ،  ) (436

،داود ،  .1963 / 2 / 5تاريخ   ) 12578( ر محكمـة الاسـتئناف الشـرعية  رقم         قـرا  )437(
  . 1334 ص 2 ، ج القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصيةاحمد محمد علي، 
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مي لمعالجـة هذه القضية ،  القضـية مـن الـرجوع إلـى مصـادر الفقـه الإسـلا            

 يقضي بتقديم  � آما سيأتي تالياً       �والأمـر الذي استقر عليه غالب الفقهاء        

بيـنة الصـحة علـى بيـنة المـرض وتقـديم بينة العقل على بينة الجنون ، لأن                

الأصـل فـي الإنسـان العقـل ، فيستصـحب هـذا الحكـم على ما يتطلبه من               

ل العقل أو تعرضه لخلل معين يسبب قضـايا ، مـا لـم يحدث أمر آخر يثبت زوا      

 . العته أو الجنون 

(        وعلـى هـذا سـارت مجلـة الأحكـام العدلـية التـي نصـت في المادة                   

 : منها على أنه ) 1766

مثلاً إذا وهب أحد مالاً لأحد  ورثته ثم . تـرجح بيـنة الصـحة علـى بينة مرض الموت              "  
ه وادعى الموهوب له انه وهبه له في مـات وادّعـى وارث آخـر انـه وهـبه في مرض موت           

 "حال صحته ترجح بينة الموهوب له 
 : من المجلة على أنه ) 1767( آما نصت المادة 

  وآــان مســتند  " . هتـرجح بيــنة العقــل علــى بيـنة الجــنون أو العــت  " 

 )438(.المجلة في ذلك الفقه الحنفي

لقضية حيث    وبـذلك نـرى أن القانـون قد أخذ بقاعدة الاستصحاب في هذه ا     

 . لم يجد نصا قانونيا يعالج المسألة المعروضة عليه 

      بحـث الفقهـاء آذلك ، هل الأصل في الإنسان العقل أو الجنون؟  وتبعاً                 

 لذلك ، هل تقدم بينة العقل أم بينة الجنون في حال التعارض ؟ 

  فـي هـذه الحالـة يعتبـر الأصل في الإنسان العقل ، بحيث يستصحب هذا                 

ما لم يثبت غير ذلك  ، جاء في آلام ابن  ) أي آـون الإنسـان عـاقلاً        (حكـم   ال

إذا خلـع امـرأته ثـم أقـام الـزوج بيـنة أنه آان مجنونا قبل الخلع               "  ...عابـدين   

وأقامـت بينة على آونه عاقلا حينئذ أو آان مجنونا وقت الخصومة فأقام وليه      

 )439(."بينة المرأة أولى بينة أنه آان مجنونا والمرأة على أنه آان عاقلا ف

                                                
  .490ص  ، 5 ، ج ،الدر المختار    الحصفكي ) (438
 نجيم ، ابن:  ، وانظـر أيضاً   179  ص 7 ابـن عابـدين،ج          ابـن عابـدين ، حاشـية           )(439

  .490 ص  5 ، ج الدر المختار، الحصفكي ، 115 ص 1 ،ج البحر الرائق
     هـو عـبد الـرحمن بن القاسم بن خالد بن جنادة العُتَقي المصري ، أبو عبد االله ،              )*(

. م ، فقيه ، جمع بين الزهد والعلم 750/ هـ132ويعرف بابن القاسم ، ولد في مصر سنة 
وهي من أجلّ آتب المالكية ، رواها عن " المدونـة   " لـه   . ه  تفقـه بالإمـام مالـك ونظـرائ       

  .323 ص 3، ج 5 ط الأعلام ،الزرآلي ، . الإمام مالك 
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مسـألة تكــاد تكـون مماثلـة لمــا جـاء فـي القــرار      *   وقـد ذآـر ابــن القاسـم    

إذا شهدت  "   حيث ذآر أنه     � الـذي نحـن بصدد الحديث عنه         �الاسـتئنافي   

إحـدى البينتـين أنـه أوصـى وهـو صـحيح والأخـرى أنه أوصى وهو موسوس                  

 ) 440( " .قدمت   بينة الصحة  لأنها الأصل 
 
 

 :لب الرابع المط
 :تطبيقات للاستصحاب في أصول المحاآمات 

 : تطبيقات الاستصحاب في أصول المحاآمات الشرعية :    الفرع الأول
 :   التطبيق الأول 

 :     الحضانة  
 جـاء فــي قـرار محكمــة الاســتئناف الشـرعية فــي الدعـوى المــتعلقة بإقــرار      

ر ملزم لها ،وبناءً عليه  تطلب  الحاضـنة بوجود الصغير تحت يدها وأن هذا الإقرا        
الـنفقة للصـغير الموجـود  فـي حضـانتها  ولا تُكلـف بإثـبات وجود الصغير تحت           

 :  جاء في القرار ما يلي - أقول -يدها 
إذا أقـرت الأم المدعـى علـيها بوجـود الصـغيرة تحت يدها بعد تكليفها الإثبات ادّعت             "  

 المدعى عليها إثبات أن الصغيرة لا تزال أنهـا عـند شـقيقها فـلا داعي لتكليف المحكمة         
عـندها ولا حاجـة لأن تُشـغل نفسـها بذلك لأن إقرارها مُلزم لها ولأن الأصل بقاء ما آان        

 )441("على ما آان وما ثبت بزمان يُحكم ببقائه ما لم يقم الدليل على خلافه  
 يـنص هـذا القـرار على أن وجود المحضون في حضانة والدته وحصولها على        

 . كم بذلك ، يُبقي هذا الحكم ساريا ما لم يحدث ما يدل على غير ذلك ح
 . " حجة قاصرة على المقرالإقرار :  " من قانون البينات على أن )51 (المادةوقد نصت 

 بوجود الصغير تحت    -     وبـذلك فـإن مـا قامـت بـه المـرأة مـن الإقـرار الأول                  

ــأن الصــغيرة عــند شــق  -يــدها  ــرار الآخــر ب ــين   ، والاق يقها ،يوحــي بالتضــاد ب

الإقـرارين ، والإقـرار قـد يكـون محـتملاً  للصـدق أو الكـذب ، ويعـرف ذلك من                  

القـرائن أو مـن ظاهر الحال ، فان آان ظاهر الحال يكذب الإقرار فإنه لا يؤخذ                  

" مـن قانــون البيـنات والتــي جـاء فــيها    ) 48(بـه ، وعلـى ذلــك نصـت المــادة    

 ".لإقرار يشترط أن لا يكذب ظاهر الحال ا

  وقـد يكـون ظاهـر الحـال هـو حكـم المحكمة آما في هذه القضية ، وبذلك             

هو الإقرار الذي يتم تطبيقه ) حكـم المحكمـة  ( يكـون الإقـرار الـثابت بالدلـيل       

                                                
  .221ص 4 ، ج حاشية الدسوقي     الدسوقي ، ) (440
، انظــر ، عمـرو ، عــبد الفــتاح عــايش ،  1958 / 6 / 11تــاريخ   ) 9910(     قــرار رقـم  ) (441

ــو   ــي أص ــائية ف ــرارات القض ــي ،    الق ــد عل ــد محم ــات الشــرعية ،  داود ، أحم ل المحاآم
  .500 ص  1 ،  ج القرارات القضائية في الأحوال الشخصية
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علـى هـذه القضـية ما لم يرد خلاف ذلك ، وبناءً على ذلك فإن المدعي في            

 ف هذه القضية هو مدعي خلاف الأصل ولذلك فهو الذي يكل

 

 

 .* بعبء الإثبات  دون المدعى عليها 

 :التطبيق الثاني 

 :  شهادة الشهود على الماضي 

ــتعلق بدعــوى     ــيما ي ــرار محكمــة الاســتئناف الشــرعية ف          جــاء فــي ق

 :ما يلي  شهادة قامت على المِلك في الماضي

الأصل بقاء ما آان على ما آان وما ثبت بزمان يحكم ببقائه ما لم          " 

من المجلة  ) 10(جـاء فـي شرح المادة       ...  دلـيل علـى خلافـه      يـوجد 

أنــه لــو ادعــى المِلْــك فــي الحــال وشــهد الشــهود علــى  *: لحــيدر

الماضـي تُقـبل ويُحكـم بموجبها لأن الشهود لا يمكنهم معرفة بقاء              

  )442("المِلك للمالك إلا بطريق الاستصحاب 

إذا بنوا شهادتهم      ينص هذا القرار الاستئنافي على قبول شهادة الشهود         

علــى مــا علمــوه فــي الماضــي ، اســتناداً إلــى أن مــا شــهدوا علــيه يَبقــى  

مستصـحباً إلـى أن يَـرِدَ خلافـه ، وقـد اسـتُمِدّ هـذا القرار مما ورد في شرح          

 .  من مجلة الأحكام )  10(المادة 

       مـن الناحـية القانونـية لا نكـاد نجـد نصاً قانونياً ينص على قبول شهادة        

شـاهد علـى الماضي دون أن يجدد شهادته في الحاضر ، باستثناء ما جاء    ال

                                                
وقـد بحـث الفقهاء أحكام  الحضانة للصغير وللمحتاج إليها بشكل مفصل  ، ومن               *        

أهـم أحكـام الحضـانة ، أن أم الصـغير هي الأولى بحضانته ما دامت قادرة على ذلك ، و       
غيـر متـزوجة مـن غيـر محـرم للصـغير ، و إلا  فيلـيها جداتـه أو خالاتـه حسب الاختلاف                   
الفقهـي ، وقد جُعلت الحضانة بداية في جانب النساء لأنهن الأقدر على مراعاة حاجات        

   ص 3الدر المختار ، ج :      انظر في أحكام الحضانة       -. الصـغير والحفاظ على مصالحه      
  .101 ص 4، السيد البكري ، إعانة الطالبين ، ج 214 ص 4، ج  ، التاج والإآليل  555

 . - وليس هنا مجال الحديث حول ذلك       -     آمـا بحث الفقهاء موضوع الإقرار بالتفصيل          
   ، 4 ص  18السرخسي ، المبسوط  ج :  للمـزيد حـول موضـوع الإقـرار في الفقه انظر       

   475 ص  1بر ،  الكافي ، ج  ، ابن عبد ال338 ص  2الشيرازي ، المهذب ، ج  
القرارات الاستئنافية داود ، احمـد محمد علي،  : ، انظـر  ) 11768(      قـرار رقـم   ) (442

 .524 ، ص 2، جفي أصول المحاآمات الشرعية ومناهج الدعوى
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فـي شـرح مجلـة الأحكـام العدلـية فـي هذا الموضوع ، حيث جاء في شرح            

 :منها ما يلي   ) 10( المادة 

لـو ثـبت ملـك شـيء أو مال لأحد ما ، يُحكم ببقاء الملكية لذلك          " 

 بعقد بيع أو هبة أو الشـخص مـا لـم يثبت بأن المال انتقل منه لآخر    

بسـبب آخر من الأسباب المزيلة للملكية ، أما لو ثبت زوال الملكية             

 )443( " .ببيع أو هبة مثلاً  فلا يُحكم بملكية ذلك المال للمالك الأول

 وهو -    هـذا وقد ذآرت المجلة أن  للادعاء بالملك ثلاث صور ، الأولى منها              

ك فـي الحال والشهود تشهد على   أن يدعـي المدعـي المل ـ    : " -مـا يُُهمـنا   

هذا الشيء ملكي وقول الشهود إن هذا الشيء      : الماضـي آقول المدعي     

ففـي هـذه الصورة بما أن الشهود لا يمكنهم معرفة بقاء الملك     . آـان ملكـه     

ــي       ــي ف ــية المدع ــى ملك ــحاب فشــهادتهم عل ــريق الاستص ــك إلا بط للمال

) 444(" قبل ويُحكم بموجبها    ومع هذا تُ  . الماضـي لا تُثـبت ملكيـته في الحال          

 .وبهذا نجد أن ما أخذت  به المجلة مستمدٌ  من الفقه الإسلامي 

ــول         ــون أص ــي قان ــوع  ف ــذا الموض ــي له ــنص القانون ــود ال ــدم وج ــع ع    وم

 حيث -المحاآمـات الشـرعية ، آـان لا بـد مـن الـرجوع إلى القانون المدني                  

يها عند عدم نص القانون     تعتبـر أحكامـه بمـثابة الأحكـام العامة التي يرجع إل           

 والذي بدوره لم ينص على هذه �الخـاص علـى حكـم مسألة من المسائل      

ــرجوع إلــى  مــبادئ الفقــه      القضــية ، ممــا دفــع المجــتهد القضــائي إلــى ال

 آما سيأتي   -الإسـلامي لاسـتنباط حكـم هذه المسألة ،  وقد  نص الفقهاء             

 .  على هذه المسألة -ذآره 

 مـن المواضيع التي      فـنجد أن هـذا الموضـوع       لفقهـية أمـا مـن الناحـية ا            

بحـثها الفقهـاء ، من حيث مدى قبول شهادة الشاهد الذي يُدلي بشهادته              

 قد علمه في الماضي ولا يعرف هل ما زال الأمر على � آالمِلك �علـى أمرٍ    

 .ما هو عليه أم لا 

                                                
 ، 1 ، ط درر الحكام شرح مجلة الأحكام.  م 1991/   هـ 1411     حـيدر ، علـي   ) (443

  .27 ص 1  ج بيروت ، دار الجيل ، 
  .221 ص 4 ، جحاشية الدسوقيالدسوقي ، :      المرجع السابق ، وانظر ) (444
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 أن   وفـي هـذا المجـال نجـد أن الفقهـاء أجـازوا قـبول شهادة الشاهد على          

فلانـا يملـك آـذا بناء على ما علموه في الماضي حتى وان لم يتعرضوا إلى                

 )445(.ملكيته للشيء في الوقت الحاضر 

      ويمكـن أن نذآـر بعـض النصـوص الدالـة علـى ذلـك ، مـنها مـا جـاء في              

 : حواشي الشرواني ما نصه 

 )446("قد تسمع الشهادة وإن لم يَتعرّض للمِلك حالاً       " 

لو شهد المدعي "   ذُآـر في حاشية ابن عابدين ما نصه        آمـا 

ملـك عـين فـي يـد رجل أنها آانت ملك المدعي يقضي بها ، وإن      

فإنمــا يثــبت بالاستصــحاب ، .... لــم يشــهدا أنهــا ملكــه إلــى الآن 

      )447("والثابت به حجة لإبقاء الثابت لا لإبقاء ما لم يكن  

 الماضي  فيمكن إجمالها     أمـا أسباب  قبول تلك الشهادة على   

 : بالآتي 

 أن يــرافق الشــاهد صــاحب المِلــك فــي - أو المســتحيل -   مِــن الصــعب -  

جمـيع أوقاتـه مـن وقـت شـهادته لـه بالملـك، حتى يستطيع أن يعلم أنه ما         

 .زال يملك ذلك الشيء المشهود له به أم لا 

قبل الشهادة     ينبغـي الحفـاظ علـى حقـوق الناس و أملاآهم ، ولو لم تُ     -  

علـى الماضي لما أمكن إثبات الأملاك  لأصحابها إذا مضت مدة طويلة عليها             

 .، فاقتضت الحاجة قبول تلك الشهادة 

  إنّ الأصـل بقـاء مـا آـان علـى ما آان ، حتى يقوم دليل على غير ذلك ،        -  

ومـا دام أنّ المِلـك ثبت بشهادة الشاهد فإنّه يبقى آذلك حتى يقومَ الدليل           

 )448(. زواله على

 :  )449(وتكمن العلة في قبول الشهادة على الماضي في ناحيتين 

                                                
مغني ، الشريني ، 334  ص 10 ، ج   حاشـية الشـرواني   انظـر ، الشـرواني ،       )        (445

ــتاج ــدين ، 483 ص  4 ، ج المحـ ــدين  ،ابـــن عابـ ــية ابـــن عابـ  ،  497ص   5 ، ج حاشـ
  .210 ص 4 ،ج السيل الجرارالشوآاني ،

  .334  ص  10 ،  ج حاشية الشرواني      الشرواني ، ) (446
  .497 ص 5 ، ج حاشية ابن عابدين      ابن عابدين ، ) (447
 .      انظرهذه الاسباب في المراجع السابقة ) (448
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  إن الاسـتدلال  بحكم الاستصحاب أقوى ، وذلك لدلالته  على حكم ثابت        -1

 . قديما 

 الحاجـة لقـبول هذه الشهادة وهذه الحاجة تتمثل بعدم إمكانية استمرار        -2 

تى فارق أمكن زوال ملكه    الشـاهد مـع صـاحبه دائمـا لا يفارقه لحظة لأنه م            

 . عنه فتعذر عليه الشهادة

    هـذا إضافة إلى الحاجة الماسة إلى قبول مثل هذه الشهادة  والمتمثلة             

 .بما سبق ذآره تحت عنوان أسباب قبول الشهادة على الماضي 

تطبـيقات الاستصـحاب فـي أصول المحاآمات       : الفـرع الثانـي         * 

 :المدنية 

 :لى ذلك      ومن الأمثلة ع

 :            عِبءُ الإثبات  

 :         ورد في قرار محكمة التمييز في دعوى متعلقة بمقدار دخل شخص 

على  مقبولاً  التقدير يعتبر دليلاًمأمور أجـراه    الكشـف الـذي      إن     " 

في ) والهامبرجر (  المكلـف يتعاطـى بـيع العصير المعلب         أنّ إثـبات 

اعتبار حالة  وهي هنا عدة الاستصحاب قا إلـى    اسـتناداً , الماضـي   

في الماضي ما الشيء    نها حالة ذلك    أ من الزمن الحاضر     الشـيء   

العكـس يقـع على     إثـبات    عـب ء     نّإو , لـم يثـبت خـلاف ذلـك بدلـيل         

 .)450("المكلف 

      لقـد اعـتمد هذا القرار الاجتهادي من محكمة التمييز بإصدار هذا الحكم      

) 10(  وهـو ما ذُآر في شرح المادة      )451(بعلـى قاعـدة الاستصـحاب المقلـو       

مـن مجلـة الأحكـام العدلـية والتي نصت على أن ما ثبت بزمان يحكم ببقائه      

من ) 5(مـا لـم يـوجد المـزيل، وهـي تشبه القاعدة التي نصت عليها المادة             

 .المجلة والتي نصت على أن الأصل بقاء ما آان على ما آان 

                                                                                                                                       
  .335 ص  10 ، ج حاشية الشرواني      الشرواني ، ) (449
   .  1985    لسنة ) 515(      قرار محكمة التمييز رقم ) (450
استصحاب الحال في الماضي آما إذا وقع البحث في :     الاستصحاب المقلوب هو   )(451

 فيقول - صلى االله عليه وسلم -أن هـذا المكـيال مـثلا هـل آـان علـى عهد رسول االله              
 . 170 ص  3،ج ،الإبهــاج  ، الســبكي " القائــل نعــم إذ الأصــل مــوافقة الماضــي للحــال 

  .76 ، ص  والنظائرالأشباهالسيوطي  ، 
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من المجلة والتي  ) 5(جاء في شرح المادة        مـن الناحية القانونية نجد أنه         

تـنص علـى أن  الأصل بقاء ما آان على ما آان ، أن من أنواع الاستصحاب ،          

اعتـبار حالة الشيء في الزمن الحاضر       "  استصـحاب الحـال بالماضـي وهـو         

 )452(" أنهـا حالـة ذلـك الشـيء فـي الماضـي مـا لم يثبت خلاف ذلك بدليل                

 معلـوم فـي الحاضـر ولكن هل آان هذا         فهـذا يعنـي أن حكـم ذلـك الشـيء          

 الحكم هو نفسه في الزمن الماضي مع عدم الدليل على ذلك ؟ 

    إنّ العلـم بـالحكم حاضـراً يَثـبت علـى مـا فـي الماضي ما لم يدل الدليل               

علـى غيـر ذلـك ، فلـو أنّ مسـيلاً من الماء جارياً في أرض شخص إلى أرض         

ريان آـان مـنذ القـدم ،  فـإن حُكْمَ           آخـر فـي الحاضـر ، ولا يُعلـم أن هـذا الج ـ             

الجـريان المعلوم في الحاضر يُستصحب على الماضي أي يعتبر ذلك الجريان       

وبهذا نجد أن المجلة ) 453(. موجـوداً منذ القِدم حتى يدل الدليل على خلافه      

 . - آما سيــــأتي ذآره تالياً-أخذت  بالمذهب الحنفي

ن  الأخــذ  بموضــوع الاستصــحاب    أمــا مــا نــص علــيه القــرار الاجــتهادي م ــ

المقلـوب فـي القضـية المـرفوعة أمامه  ، فإن فيها قياس ممارسة الشخص      

 عـند الكشـف عليه من قبل        -) الهامبرغـر ( وهـو بـيع العصـير و       -لعمـل معـين   

مأمـور التقديـر، والـذي يـدل بـدوره على عمله الحاضر، وبالوقت نفسه  يدل            

:  أقول -لدليل على خلاف ذلك علـى أن هـذا هـو عملـه قديماً  حتى يقوم ا         

إن هـذا  قـياس علـى حالـة مـا إذا وجـد مسـيل للمـاء في أرض  الجار  في              

الـوقت الحاضر ، فإنّ ذلك يدل على وجوده قديماً حتى يدل الدليل على غير          

والعلـة الجامعـة بيـنهما هـو أن وجـوده علـى تلـك الحـال في الحاضر               . ذلـك   

ك في الماضي ما لم يرد دليل على        يمـنحه دلالـة ولـو ظاهرية على أنه آذل         

أن القـديم يبقـى علـى قدمـه ، وآأنـه لو لم يكن      : غيـر ذلـك بـنص القاعـدة      

 .على هذه الحال في الماضي لما آان عليها في الحاضر   

: قوله في هذا الشأن أن الاستصحاب المقلوب  * هـذا وقد ورد عن السبكي     

ا اشترى شيئا وادعاه قـال بـه الأصـحاب فـي صـورة واحـدة وهي ما إذ         " .... 

مـدع وأخـذه مـنه بحجـة مطلقـة فـإن أطـبق عليه الأصحاب ثبوت الرجوع له                   
                                                

  .23 ص 1 ، ج  درر الحكام شرح مجلة الأحكام    حيدر ، علي ، ) (452
 .23     المرجع السابق ص ) (453
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علــى الــبائع بــل لــو بــاع المشــتري أو وهــب وانتــزع المــال مــن المــتهب أو   

المشـتري منه آان للمشتري الأول الرجوع أيضا وهذا استصحاب للحال في       

 )454("الماضي 

حاب المقلوب حجة باستثناء الحالة      فالإمـام السـبكي لـم يرَ في الاستص      

 .التي نص عليها وقال إن الشافعية يأخذون بذلك 

    وقـد نـص الفقهـاء علـى موضوع الحيازة ، والتي يُقصد بها أن تكون هناك                 

عـين من الأعيان تحـــــــت تصرف  وسيطرة شخص من الأشخاص  ، ووجود   

 في هذه العين هـذه العـين تحـت يـده هو دليل ظاهر على أن له حق قديم            

أعطـاه الحـق فـي التصـرف  ، وبذلك أن أتى شخص ادعى ملكية تلك العين       

فإنـه يدعـي خـلاف الظاهـر وعلـيه يقـع عـبء الإثبات ، لأن وجود هذه العين         

، وهذا هو عين الاستصحاب )455( علـى أنه يملكها قديماً      - ولـو ظاهـراً    �يـدل   

 .المقلوب 

 

 :المطلب الخامس 

 :القانون المدني تطبيقات الاستصحاب في 

     لقـد اعـتمد القانونـيون علـى الاستصحاب في تشريع بعض مواد القانون         

  آما استند القضاة في إصدارهم       - آما ذآرنا في موضعه    �المدنـي الأردني    

لــبعض الأحكــام الاجــتهادية المــتعلقة بالقانــون المدنــي علــى الاستصــحاب  

تصـحاب دور بـارز فــي   حـيث لـم يجـدوا نصـا مـن القانـون ، وبـذلك آـان للاس        

تشـريع أحكـام القانـون وفي القرارات الاجتهادية المتعلقة به ، وسيأتي تالياً       

 . بعض هذه التطبيقات 

 :الفرع الأول  �

 :                  حق الجنسية 

    جـاء فـي قـرار محكمـة التمييـز فـي الدعـوى المتعلقة بحق الجنسية ما              

 : يلي 
                                                

والنظائر ،    السيوطي  ،الأشباه  : وانظر .170 ص  3      السبكي ، الإبهاج  ، ج) (454
  .76ص 
  .251-250 ص 1 ، ج نظرية الدعوى       ياسين ، محمد نعيم ، ) (455
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 وفقا  الأردنـية   ر لمـن اآتسـب الجنسـية        صّ ـ القُ الأبـناء    يعتبـر    -1  "  

, كماً حُ أردنيين   1928 من قانون الجنسية سنة      )11( المـادة     حكـام لأ

 0 بالتخلي عنها بموافقة مجلس الوزراء إلاولا يفقدها 

 أردني  عـدم حصـول والـد المسـتدعي علـى جـواز سـفر             عـدّ  لا يُ  02

از السفر  ن استصدار جو  لأ , الإقامة  دلـيلا على عدم     , خـلال حـياته     

يقـدره صاحب العلاقة لا  ، وهـذا   الاحتـياج للسـفر والتـنقل        أساسـه 

 بعمــان 1938وتــبعا لــذلك يكــون المســتدعي المولــود ســنة , غيــره 

 والمادة ،1928 مـن قانـون الجنسـية لسـنة     11 بحكـم المـادة     أردنـيا   

ن القرار القاضي   إ وعليه ف  ،1954الثالـثة مـن قانـون الجنسية لسنة         

 الأردن ، في 1924ب آ 6 والده في  إقامة إثـبات  بتكلـيف المسـتدعي   

ن جــد المســتدعي لأ,  مــن الواقــع والقانـون أسـاس  لا يقـوم علــى  

وآـان مقـيما فـي عمـان بذات التاريخ المطلوب           ،  الجنسـية   أردنـي   

ن القاصر إ وآمـا تقضـي قاعدة الاستصحاب ف   ،  فـيه  إقامـته    إثـبات   

   )456(0  "  مع والده وبكنفه دون دليلأصلامقيم 

     جـاء هـذا القـرار الاجـتهادي مـن محكمـة التمييـز لُيعطي حق الجنسية                 

الأردنـية  للقاصـر الـذي لـم يحصـل والـده علـى جواز سفر أردني  ، اعتماداً                     

 .على أن جد القاصر آان أردنياً  

   فالقاصـر هـو الذي لم يبلغ سن الرشد القانونية وما دام تحت هذه السن                

لمـوطن والمسـكن وغيـر ذلـك ، لأنه غير قادر على     يعتبـر تابعـاً لـوالده فـي ا        

مـراعاة مصـالحه بنفسـه ، فـإن لم يكن له والد فلا بد من فرض الولاية عليه       

 .)457(حتى يبلغ السن القانونية 

  هـذا وقـد حـدد قانـون الأحـوال الشخصـية الأردنـي  سن أهلية الزواج في                

 :منه والتي نصت على ) 5(المادة 

زواج أن يكون الخاطب والمخطوبة عاقلين ،        يشترط في أهلية ال     " 

وأن يُـتم الخاطب السنة الثامنة عشرة ، وأن تُتم المخطوبة الثامنة           

 " عشرة من العمر 
                                                

  .1953لسنة  )  177(      قرار رقم ) (456
  ) .6(  ، شرح المادة 39 ص 1 ، ج      المذآرة الإيضاحية للقانون المدني) (457
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     فقـبل بلـوغ هـذه السـن لا يعتبر القاصر أهلاً للزواج ، عوضاً عن أن يكون        

 .قادراً على اتخاذ موطنٍ  مستقلٍّ عن وليه 

أن يكـون مـوطن ذلـك القاصـر هو موطن والده ،       ولـذلك فـإن مـن الطبيعـي      

 مـن قانـون أصول المحاآمات المدنية،     )18(  وهـذا مـا  نصـت علـيه المـادة            

  :والتي جاء فيها أن 

 القاصـر والمحجـور علـيه والمفقـود والغائب هو موطن            مـوطن      "

فـإن آـان ولـيه هو والده فإنّ موطن الوالد هو            ..." مـن يـنوب عـنه قانـونا         

 .لقاصر موطن ا

مـن قانون   ) 3(    أمـا عمـن يعتبـر مواطـنا أردنـياً  ، فقـد ذَآـرَت ذلـك المـادة               

 : الجنسية والتي جــاء فيها 

 -: الجنسيةأردني يعتبر  " 

 أردنــي جــواز سـفر  أو الأردنـية  آـل مـن حصــل علـى الجنســية       -

 . الأردنيةبمقتضى قانون الجنسية 

 "ية الأردن متمتع بالجنسية لأبن ولد مَ  - 

   فمـن يحصل على الجنسية الأردنية  بالطرق التي حددها قانون الجنسية       

يعتبـر أردنـياً  وآـذلك من حصل على جواز السفر الأردني  فهو أردنيٌّ لأنّه لا      

 .يحصل عليه إلا أردني  

   آمـا يتمـتع بالجنسـية الأردنـية  بطـريقة تلقائية من آان أبوه  أردنياً بغض                  

 .دته النظر عن مكان ولا

      وفـي الـوقت نفسـه إذا لـم يحصـل الشـخص علـى جـواز سـفرٍ  أردني            

طـيلة فتـرة حـياته فـإنّ هـذا لا يعنـي أنـه شـخص غيـر أردني ، لأن جوازات                       

السـفر لا تُعطـى بشـكل إجـباري  لكـل أردنـي  ، بل  يطلبها من يحتاجها ،                  

ماً  بأنّ جواز فـإن لـم يكـن بحاجـة إلـيها فهـو بالخـيار إما أن يطلبها أو لا ، عِل                   

الســفر لا يُنشــئُ الجنســية مــع أنــه لا يُعطــى  إلا لمــن يتمــتع بالجنســية   

 :من قانون جوازات السفر والتي جاء فيها ) 3(الأردنية  ، نصت المادة 
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 الثابتة الأردنيين لطالبـيها مـن   الأردنـية   جـوازات السـفر      تعطـى   " 

 التجنس أو  بعد حصولهم على شهادة الجنسية      أو   أصلاجنسـيتهم   

" 

 :من قانون الجنسية على أن ) 9(هذا وقد نصت المادة 

 . " ، أردنيون أينما ولدواالأردني أولاد "  

     وبـذلك فإن القانون قد منح الجنسية الأردنية لأبناء  الأردني  بغض النظر               

عـن مكـان ولادتهم ، وبهذا يكون الولد تابعاً  لوالده من حيث جنسيته بصورة         

 . أن يطلب الحصول على الجنسية تلقائية دون

 فـإن قام الوالد بالتخلي عن جنسيته الأردنية  أو حصل على جنسية أخرى              

فـإن جنسـية الولد لا تتأثر بذلك بل يحتفظ بجنسيته الأردنية ، وهذا ما نصت     

 :من قانون الجنسية والتي جاء فيها انه ) 10(عليه المادة 

 على جنسية   الأردنيلده   الـولد القاصـر الـذي حصـل وا         يحـتفظ     "

 ."الأردنية  بجنسيته أجنبية

وبهـذا يكـون القانـون الأردنـي  قـد احـتاط لحـقّ القاصر المولود لأبٍ  أردني ،         

 .بغض النظر عما يحصل للأب بعد ذلك

     وإنّ حكـم المحكمـة الابتدائـية القـائم على تكليف طالب الجنسية إثبات       

ددة ليحصـل علـى الجنسية ، هو      إقامـة والـده فـي الأردن  ضـمن فتـرة مح ـ            

طلـب غيـر محـق  ، وذلـك لأنّ القانـون لـم يشترط الإقامة في الأردن  للوالد         

حتـى يحصـلَ أبناؤه على الجنسية الأردنية  ، ما دام أنّ جدَّ طالب الجنسية                

قـد ثبتت جنسيته الأردنية  ، وما دام الجد أردنيا   فإن أولاده أردنيون  ، وهذا     

حب على طالـب الجنسية ، فما دام أنّ والده ولِد لأبٍ     الحكـم نفسـه يستص ـ    

أردنـي  فمعنـى هـذا أنّـه أردني ، وما دام الأمر آذلك فإنه يأخذ بدوره نفس             

الحكـم ما لم يرد ما يدل على غير ذلك ، وهذا ما ذهبت إليه محكمة التمييز        

مسـتندة فـي ذلـك إلـى  دلـيل الاستصـحاب ، إذ لا يـوجد نص قانوني ينص                 

 مـن آـان جـدّه أردنـيا  فهـو أردنـي ، و إنما جاء النص على  أنّّّّ من              علـى أن  

آـان أبـوه أردنـياً  فهـو أردنـي ، فاستصـحبت هـذا الحكـم على هذه القضية                 

 .المعروضــة أمامها 
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 :الفرع الثاني 

 :   حق التعويض  

 الذي  -  ورد فـي قـرار محكمـة التمييـز فـي الدعـوى المتعلقة بحق العامل                 

 :   من المطالبة بالتعويض ، ما يلي -جامعة عقدهأنهت ال

قانون العمل   لاالأردنية   نظـام موظفي الجامعة      أحكـام   تطـبق     "  

ن إ . الأردنية   بعقـد لـدى الجامعة       ن مـوظفاً  يِّعلـى المميـز الـذي عُ ـ      

 يقضي بتطبيق شروط العقد على      الأردنية  نظام موظفي الجامعة    

ق هو ما آان مقيدا بشرط غير   ن التصـرف المعلّ   إ. الموظفـين بعقـد     

  ، حتـى يـتحقق الشـرط   أثـره قعة مسـتقبلية ويتراخـى   ابـو أو قـائم  

الجامعة إنهاء ن إوعليه ف . حكمه  إلـى   وعـندئذ يـنعقد سـببا مفضـيا         

ــية  ــز دون  الأردن ــد الممي ــه  أن لعق ــع ل ــة  تدف ــب أي ــافية أو  روات  إض

للشـرط الـوارد فـي عقـد تعييـنه الـذي ينص على              إعمـالا    مكافـآت 

مخالف للقانون قبل أمنية سباب   عمله لأ  إنهاء  رمانه مما ذآر عند     ح

 الأسباب الأمنية ن تقدير وجود هذه لأ , بـالأمن  المميـز  إخـلال ثـبوت   

 بأنها و رأيه مـن عـدمها عـند الخـلاف بـين المـتعاقدين يعود للقضاء               

 حقـيقة حتـى يمتنع على المميز المطالبة بالحقوق         أمنـية    أسـباب 

يحرم من هذه  نهـا ليسـت آذلك فلا  أو أ  ،ي عقـده  ف ـ إلـيها   المشـار   

ولم ،   الأمن  المميـز لـم يخالـف متطلبات        أن   الأصـل   ن  لأ, الحقـوق   

ــز ضــدها  ــدم الممي ــة ( تق ــنة لإ)الجامع ــثلوها بي ــبات الشــرط   ومم ث

 .)458("  يؤخذ بادعائها بدون بينة  فلاإليه المشار 

فقرة  ) 3(د في المادة        لقـد عـرّف نظـام الجامعـة الأردنية الموظفين بعق         

 وبين  بينهمالـذين يعيـنون بعقـود تبرم        "   مـن هـذا الـنظام بـأنهم         ) ب(

                                                
  .1986لسنة  ) 681(      قرار محكمة التمييز رقم  ) (458
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 والشـروط الـواردة في العقود       الأحكـام    وتطـبق علـيهم      ، الجامعـة 

 وانتهاء  إجازاتهم و علاواتهم  برواتبهم و  المتعلقةفـي جمـيع الأمور      

ــدماتهم ــذا    ،خ ــام ه ــيهم أحك ــنظام وتســري عل ــذي ال ــدر ال  لا  بالق

  " استخدامهموالشروط الواردة في عقود الأحكام يتعارض مع 

    لقـد جعلـت هـذه المـادة مـن الشـروط الـواردة فـي العقـد الطـريق الذي             

ينبغـي السـير علـيه مـن قـبل أطراف العقد عند عملية تنفيذ مضمونه وعند                 

ــنود       ــى الب ــندئذٍ  إل ــرجع ع ــال فيُ ــى بعــض التصــرفات أو الأعم اخــتلافهم عل

 . الواردة في العقد والشروط

   أمـا مـن حيث التزام الموظف بالقوانين و الأنظمة الخارجة عن نطاق العقد    

، فإنـه ينبغـي علـيه آموظـفٍ  فــي الجامعـة أن يتقـيد بأنظمـتها وقوانيــنها ،        

من نظام الجامعة والتي جاء فيها أنه ينبغي      ) 43( وعلـى ذلـك نصـت المادة        

 والتقــيد بــهواجــبات المــنوطة  الموظــف القــيام بالمهــام والعلــى" 

 والتعليمات والقرارات المعمول بها في    الأنظمة بأحكـام القوانـين و    

 "الجامعة 

      آمـا نـص نظـام الجامعة على بعض الأعمال التي ينبغي للموظف أن لا           

 )459(.من نظام الجامعة ) 44(يعملها ، وهذه الأعمال نصت عليها المادة 

إذا "  مـن نظـام الجامعـة فقـد نصـت علـى أنه        )أ  ( فقـرة   ) 50( أمـا المـادة     

 والقرارات  والتعليماتارتكـب الموظـف مخالفـة للقوانـين والأنظمة          

تصرف من شأنه أو المعمـول بهـا في الجامعة ، أو أقدم على عمل     
                                                

 :أنه  ) 44(جاء في المادة     ) (459
 - :التالية على الموظف الإقدام على أي من الأعمال يحظر "
 فيها أو العاملينأو ،  الجامعة إلى  الإساءة بـأي عمـل مـن شـأنه          القـيام   -    أ

  .ذن من رئيسهإالتوقف عنه دون أو  إهمالهترك العمل أو 
 أو قبول   شخصي أو ربح     ،  وظيفـته وصـلاحياتها لمـنفعة ذاتية       اسـتغلال  -    ب

 لهجامعة أو  من أي شخص له علاقة أو ارتباط مالي في ال     إآـراميات هـدايا أو    
 مصلحة معها

ــيانات أو معلــومات عــن المســائل التــي    الإفضــاء-   ج   تظــل أن  يجــب بــأي ب
 مخابرةالاحتفاظ لنفسه بخاتم رسمي أو بأي وثيقة أو أو مكـتومة بطبيعتهــا ،   
 .رسمية أو صورة عنها

 داخــل إقليمــي أو  طائفــي أو  سياســي أو  أي نشــاط حزبــي ممارســة -    د
  الحرم الجامعي

 . من الرئيس خطية بأي عمل خارج نطاق الجامعة دون موافقة القيام -هـ 
   " .الرئيس بأي برنامج دراسي دون موافقة خطية من الالتحاق - و 
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المــنوطة بــه أو عــرقلتها أو    بالمســؤوليات والصــلاحيات الإخــلال 

 الوظيفية ، أو قام      أو أخل بواجباته   الوظيفة أخلاقيات إلـى    الإسـاءة 

 هذا النظام فتوقع    مـن ) 44(بـأي مـن الأعمـال الـواردة فـي المـادة             

 - :)ومنها ( عليه إحدى العقوبات التأديبية التالية

 مسـاهمة مـن  أو  مـع حـرمانه مـن المكافـأة أو الـتعويض      العـزل  -  

                                 "آليهما  أوالادخارالجامعة المالية في 

ــد أن          ــذا الموضــوع  ، نج ــتعلقة به ــواد الم ــبعض الم ــذا العــرض ل ــد ه  وبع

الموظـف بعقـد، مُقـيّد بتنفـيذ مـا جـاء فـي شـروطه ، آما أنه مُقيّد بالالتزام            

بالتعالـيم و الأنظمـة  المعمـول بهـا فـي الجامعة ، وأنّ أية مخالفة في هذه                   

رتكبها ، التعلـيمات قـد تعرضـه للعقـوبة التـي تتـنوع حسـب المخالفة التي ا        

ما جاء في ) أ( فقرة ) 50(ومـن أنـواع العقـوبات التـي أشـارت  إلـيها المـادة                

ــنقطة  ــأة أو     ) 8( ال ــن المكاف ــرمانه م ــزل الموظــف وح ــنها والمتضــمنة ، ع م

الـتعويض ، والـذي يقوم باتخاذ مثل هذه العقوبات هو المجلس التأديبي في     

طبق عليه هذه العقوبة أو     الجامعـة ، ويـــبقى هنــــاك حـــــقٌ  للموظف الم        

غيـرها أن يسـتأنف الحكم الصادر بحقه إلى المجلس التأديبي الاستئنافي،            

 .حسب ما نص عليه نظام الجامعة 

     وهـذا مـا قامـت بـه الجامعـة بحق الموظف موضوع البحث ، حيث قامت              

بإنهـاء عقـده دون أن تدفـع لـه أيـة  رواتـب إضـافية أو مكافـآت حسـب نظام                       

 مُعلَّلـة أسـباب إنهـاء عقـده بهـذه الكيفـيّة أن هـذا الموظـف أخل               الجامعـة ،  

بشـروط وبـنود العقـد والتـي يـنص أحـدها علـى أنـه يجـوز للجامعة أن تقوم                 

بإنهـاء العقد مع الحرمان من الرواتب الإضافية والمكافآت المترتبة له لأسباب     

 .أمنية تتمثل بإخلال  ذلك الموظف بالأمن  

جامعــة بــأن هــذا الموظــف قــد أخــل  بــالأمن  و إصــرار     ولكــن مــع ادعــاء ال

الموظـف علـى أنـه لـم يقـم بذلك ، دفع ذلك الموظف إلى رفع هذه القضية                   

إلـى محكمـة التمييـز ، والتي بحثت بدورها في نظام الجامعة الذي لم تجد              

فـيه نصـا يحـدد الأعمال التي إذا جاء بها الموظف يُعتبر مخلاً بالأمن  ، حتى            

اء عقـده لاسبابٍ  أَمنيّة، آما أن الجامعة لم تُقّدم البينات على قيام  يـتمَّ إنه ـ  
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ذلـك الموظـف بالقـيام بمـا وصـفوه إخـلالٌ  بـالأمن ، وبالتالـي لم يثبت عليه             

 .ذلك 

   ومـع عدم وجود ذلك النص القانوني الذي يحدد أعمالاً إذا قام بها الموظف     

ــالأمن ، وعــدم وجــود عُــرف معــي   ــرَ مخــلاً ب ن أيضــاً يــدل علــى أن هــذه  اُعتُبِ

الأسـباب مخلـة بـالأمن أو غيـر مخلــة إذ إنّ ذلـك يخـتلف باخـتلاف العمــل أو        

ومن أجل ذلك فإنّ الموظف  لم يأتِ الدافـع أو الشـخص الـذي قـام بالعمل ،          

بمـا يُعتبـر إخـلالاً  بـالأمن  حتـى يثـبتَ إخلاله فعلاً ، وينبني على ذلك أيضاً                 

 العقد ، ونتيجة لهذا الأمر فإنه لا يجوز حرمان  عـدم إخلالـه بالعقـد أو بشروط       

أن المتهم بريء حتى " الموظـف ممـا تـمّ حـرمانه منه ، بناءً على قاعدة              

 التـي تقتضـي أن ذلـك الموظـف قـام بواجـبه ونفذ بنود               )460( "تثـبت إدانـته   

العقـد والتـزم بـه ، حتـى يقـومَ الدلـيل الذي يثبت عكس ذلك ، و إلى حينه                 

 . ة مـن لم يقم بأي عمل مخل بما اتُفِق عليه في العقد          فإنـه يعامـل معامل ـ    

  .- سابق الذِآر�وهذا ما ذهبت إليه محكمة التمييز  في قرارها 

" منه على أنه ) 25(     هـذا إضـافة إلى أن قانون العمل قد نص في المادة       

 العامل خلال ستين    أقامهاتبـين للمحكمـة المختصة في دعوى        إذا  

حكام هذا  ن الفصل آان تعسفياً ومخالفاً لأ     أ يـوماً مـن تـاريخ فصـله       

 إلى  العامل بإعادة   صاحب العمل    إلى   أمرٍ إصدارجـاز لها    ،القانـون   

 الإشعار بدل   إلـى    بالإضـافة  بدفـع تعـويض لـه        أو   الأصـلي   عملـه   

) 33(و ) 32( المنصـوص علـيها في المادتين     الأخـرى   واسـتحقاقاته   

 أجورار هـذا الـتعويض عن    مقـد  لا يقـلَّ   أن  مـن هـذا القانـون علـى         

شـهر ويحتسـب الـتعويض على    أشـهر ولا يـزيد علـى سـتة     أثلاثـة   

  .   "جر تقاضاه العاملأ آخر أساس 

   وبمـا أنـه لـم يثـبت إدانـة الموظـف بما اُسند إليه من تهمة إخلال الأمن ،            

فـإن إنهـاء عقـده بالصـورة المذآـورة هــو إجـراء تعسـفي يُطـبقُ علـيه حكــم          

 . من قانون العمل المادة السابقة

                                                
 .من قانون أصول المحاآمات الجزائية ) 147(   نص المادة )  (460
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     أمـا من الناحية الفقهية ، فإن الالتزام بتنفيذ العقود والعهود المبرمة بين          

يا أيها  : " المـتعاقدين أمـرٌ حـثت علـيه الشـريعة الإسـلامية ، فقـال تعالى                 

 )461(" الذين آمنوا أوفوا بالعقود 

د ، جاء  وعـن أهمـية الالتـزام بتنفـيذ شـروط الاتفـاق المبرم بين أطراف العق       

المسلمون على شروطهم  "  :  - صلى االله عليه وسلم      �قـول الرسـول     

  ثابــتون علــيها لا يــرجعون عــنها، إذا آــان فــيها الفائــدة والــنفع   ، أي)462(" 

وآانـت غيـر خارجـة عـن الإطـار  الشـرعي فـتكون بذلك لازمة التنفيذ ، وبما         

د أطراف العقد   أنهـا لازمـة فـان هذا يقتضي الإجبار  في تنفيذها إن رفض أح              

 .ذلك 

  وبـذلك نـرى أن الشـريعة الإسلامية قد ألزمت أطراف العقد بتنفيذ مضمون         

مـا جـاء فـيه مـن شـروط وبـنود إذا آانـت هذه البنود والشروط مراعية للحِّل                   

والحـرمة ، وتحقـيق الـنفع والفائـدة من وراء إبرام  ذلك العقد، وأنّ أي إخلال               

ويض الطرف الآخر المتضرر من جراء عدم       مـن أحـد الأطـراف  يتـرتب علـيه تع           

 .التنفيذ ، وهذا نستنتجه من خلال الحديث ، وما جاء في التعليق عليه 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
  . 1/  المائدة   ) (461
 صلى االله عليه وسلم في الصلح     رواه التـرمذي  فـي بـاب ما ذآر عن رسول االله         )(462

 ،و قال الترمذي  634 ص 3 ، ج الجامع الصحيح، الترمذي ،  ) 1356( بـين الـناس رقـم       

 .  حديث حسن صحيح 
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 المبحث الثاني

 سد الذرائع في الاجتهاد القضائي 

 وتطبيقاتها

 أخذ � آما هي بقية المصادر الاحتياطية أو التبعية الأخرى     -   سـد الذرائـع     

د بعـض النصـوص القانونـية علـيه فـي التشـريع  ، آمـا آان          دورا فـي اعـتما    

الاجـتهاد القضائي مستندا إليه عند إصداره لبعض الأحكام التي لا نص فيها        

، وحــول هــذا المفهــوم وحجيــته فــي الشــريعة والقانــون وعــن التطبــيقات    

  .  - إن شاء االله تعالى -الاجتهادية له ، سيدور الحديث في هذا المبحث 

 

 :  الأول المطلب

 :   تعريف سد الذرائع وحجيته في الشريعة والقانون 

 : الفرع الأول -  

 :      تعريف سد الذرائع وحجيته في الشريعة 

 : تعريف سد الذرائع     * 

     سـد الذرائـع مصـطلح مكون من آلمتين ، أولاها  سد ، وثانيها الذرائع ،                 

ل إلى تعريف المصطلح المكون لـذلك لا بـد مـن تعريف الكلمتين بداية للوصو         

 :منهما 

 : السد لغة *  

 إِغلاق الـخَـلَلِ ورَدْمُ الثَّلْـمِ ، : السّدُّ:سدد  " -

  و سَدَّه يَسُدُّه سَدّاً أَصلـحه وأَوثقه ،-
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    و السَدُ  والسُدّ بالفتح والضم الجبل والحاجز،-

 )463( " سدّاً وجعلـنا مـن بـين أَيديهم سدّاً ومن خـلفهم        "  قـال تعالـى      -

 .)464("بفتـح السين وضمها السَّد بالفتـح والضم الردم والـجبل 

 :الذرائع لغة *    

وقد تذرّع فلان بذريعة , الذرائـع  جمع ذريعة ، والذريعة هي الوسيلة            " -

  أي توســل  ،

جمـل يُخْـتل بـه الصـيد ، يمشـي الصياد إلى       :   والذريعـة مـثل الدريـئة         -

 مي الصيد إذا أمكنه،جنبه فيستتر به وير

ــةُ- ــال  :  و الذَّرِيع ــى الشــيء ، يق ــببُ إِلـ ــيك أَي  : السَ ــي إِلـ ــلان ذَرِيعتـ ف

  ،سَبَبـي ووُصْلَتـي الذي أَتَسبب به إِلـيك 

 )465("  وقد جُعلت الذريعة مثلا لكل شيء أدنى من شيء وقرّب منه - 

 :الذرائع اصطلاحاً  * 

 :ي من التعريفات التي وردت للذرائع ما يل

 )466(" التوسل بما هو مصلحة إلى مفسدة   " -

     )467("ما آان وسيلة وطريقا إلى  الشيء "     آما عُرِّفت بأنها  -

 )468(.  وعُرِّفت الذرائع بأنها ما يكون طريقاً  لمحرم أو لمحلل - 

 :أما مصطلح سد الذرائع فقد عُرِّف بأنه *   

أي متى آان الفعل السالم عن      "  حسـم مادة وسائل الفساد دفعا لها           " 

 )469(" .المفسدة وسيلة للمفسدة منع من ذلك الفعل في آثير من الصور 

  فالفعـل قد يكون مباحا ، إلا أنه قد يؤدي إلى مفسدة أو إلى ضرر ، فيُمنع     

 . ذلك الفعل خشية وقوع تلك المفسدة أو ذلك الضرر 

                                                
  .9/    يس ) (463

  .210 � 209 ص 6، ج ) س د د (  ، مادةلسان العربابن منظور ، )      (464
 ، ص مختار الصحاحالرازي ، : ظر ، وان37 ص 5 لسان العرب ، ج    ابـن مـنظور،      )(465

  . 926 القاموس المحيط ، ص ، الفيروز آبادي ، 221
   . 556 ص 4 الموافقات ، ج    الشاطبي ، )(466
   .135 ص  3 ، ج  أعلام  الموقعين    ابن القيم  ، )(467
 .288 ، ص أصول الفقه    أبو زهرة ، محمد ، )(468
سد الذرائع في الشريعة  ، 1985/  هـ 1406 البرهاني ، محمد هشام ،:     انظر )(469

  .  81 ، بيروت، مطبعة الريحاني ، ص 1 ، ط الإسلامية
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ا قُصِد بها تحقيق غاية     مـنع الوسـائل المشروعة إذ     "   وعُـرّف آـذلك بأنـه            -

 .)470("غير مشــروعة 

 الطرق الموصلة إلى تلك المقاصد طرقاً صحيحة فسلوآها صحيح  فقـد تكـون   

، وقـد تكـون تلـك الطـرق صـحيحة ولكـنها تُفضي إلى شيءٍ محرم فلا يجوز           

 . سلوآها ،فأغلقت الوسائل التي تفضي إلى المفاسد 

 

 *: حجية سد الذرائع في الشريعة  - 

 ســد الذرائــع مــبدأ دلــت علــى مشــروعيته نصــوص مــن الكــتاب الكــريم      

 : والسنة النبوية المطهرة  

  :   من الكتاب 

ولا تسـبوا الـذين يدعـون من دون االله فيسبوا االله          "    قـال تعالـى        -  

  .)471( " عدوا بغير علم

   ووجـه الدلالـة ، أن المعنـى في هذه الآية المتمثل بالنهي عن سبِّ آلهة       

لاء الكفار التي  يدعونها من دون االله فيتسبب عن ذلك سبهم الله عدوانا         هـؤ 

وتعتبر هذه الآية  دليلاً أصيلاً على مبدأ        .  وتجـاوزا عـن الحـق وجهـلا مـنهم           

 فقـد حـرمت الآيـة الكريمة سبّ آلهة المشرآين         )472(. الأخـذ بسـد الذرائـع       

ــبل        ــن قِ ــى م ــبحانه وتعال ــى ســبّ  االله س ــد يُفضــي إل ــك ق ــؤلاء لأن ذل ه

 .المشرآين 

 : من السنة  �

  صــلى االله -   أن  رســول االله - رضــي االله عــنها -     مــا ورد عــن عائشــة-

ألم ترِ  أن قومك حين بنوا الكعبة اقتصروا عن          :"   قـال    -علـيه وسـلم     

يــا رســول االله  أفــلا تــردها علــى قــواعد  : قــواعد إبــراهيم، فقلــت 
                                                

ــراهيم ،   )(470 ــطفى إب ــي ، مص ــتنباط    ، 1982     الزلم ــرق اس دلالات النصــوص وط
  ،) دراســة تحليلــية وتطبيقــية ( الأحكــام فــي ضــوء أصــول الفقــه الإســلامي  

 .  بغداد، مطبعة أسعد  
تتناول هــذه الدراســة بعــض الأدلــة  لبــيان الحجــية آإشــارة لــذلك فقــط ، لأن      ســ)*(

 .  الموضوع لا يستدعي البحث في ذلك بشكل مفصل 
     ســتتناول هــذه الدراســة بعــض الأدلــة  لبــيان الحجــية آإشــارة لــذلك فقــط ، لأن  )*(

 .  الموضوع لا يستدعي البحث في ذلك بشكل مفصل 
  . 108/     الأنعام ) (471
  .156 ص 2 ج فتح القدير ،     ابن الهمام ، ) (472
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لولا حدثان قومك بالكفر     : - صلى االله عليه وسلم      -إبـراهيم ، قـال      

  )473("لرددتها على ما آانت عليه 

  ترك ما � صلى االله عليه وسلم -     ووجـه الدلالـة مـن الحديث أن الرسول     

يعـتقده صـواباً وهـو هـدم الكعبة وإعادة بناءِها على قواعد إبراهيم ، خشية               

وقـوع مفسـدة أشـدّ ، وهـي اختلاف الناس وفتنتهم ، وهذا مثال بيّن على                 

 )474(.د الذرائع س

ــي   - ــى النب ــندما أشــير عل ــيه وســلم  �     ع ــيم  � صــلى االله عل ــتل زع  بق

 : " - صلى االله عليه وسلم     -:  قال   - عبد االله بن أبى بن سلول        -المنافقين  

 )475("دعه لا يتحدث الناس أنّ  محمداً يقتل أصحابه 

رغب  لم ي� صلى االله عليه وسلم � الرسول    ووجـه الدلالـة تتمـثل في أن      

بقـتل عـبد االله بن سلول  مع وجود الداعِ  لقتله والمتمثل بإشاعته للفتنة و                 

 �العصـبية بـين الـناس ؛ وذلـك سـداً لذريعة أن يشيع بين الناس أن محمدا                 

 يقــتل أصـحابه ، ومــا يتـرتب علــى ذلـك مــن فتــنة    -صـلى االله علــيه وسـلم   

 )476(. الناس في دينهم 

تكمـن فـي النظـر إلى مآلات الأفعال ،                 إن حقـيقة قاعـدة سـد الذرائـع          

فوسـائل المحـرمات محـرمة ووسـائل المكروهات مكروهة ووسائل الواجبات         

واجـبة وهكـذا فالوسـيلة تأخـذ حكـم مـا تُفضـي إليه ، فاالله تعالى لم يحلل                    
                                                

وإذ جعلنا "      رواه الـبخاري فـي صـحيحه ،  بـاب فضـل مكة وبنيانها وقوله تعالى      ) (473
 ، 573 ص 2 ، ج 1506( رقم " البيت مثابة للناس وأمنا واتخذوا من مقام إبراهيم مصلى     

 502(  جاء في فدية الأذى ، رقم و  رواه الإمـام الشافعي في السنن المأثورة ، باب ما             
( ،1 ، ط  السنن المأثورة ،   )204 � 150( ، الشـافعي ، محمد بن إدريس أبو عبد االله           ) 

 ص  1 هـ، ، ج   1406، دار المعرفة ، بيروت ،       )عـبد المعطـي أمين قلعجي       . د  : تحقـيق   
372 .  
 ، ط ح الزرقانيشر،  ) 1122ت (     الزرقانـي ، محمـد بن عبد الباقي بن يوسف   ) (474

 437 ص  2 ، ج 1411، دار الكتب العلمية ، بيروت ، 1
سواء عليهم أستغفرت لهم أم لم تستغفر لهم لن يغفر "     رواه ال4بخاري ف4ي ص4حيحه ، ب4اب ق4وله تعال4ى       ) (475

=     بر بنعن جا: " ونص الحديث  ) 4622(  ،  رقم  )6/ المنافقون " (االله لهzم إن االله لا يهzدي القوم الفاسقين    
: يا للانصار ، وقال المهاجري : آسع رجل من المهاجرين رجلا من الأنصار ، فقال الأنصاري    : ع4بد االله قال     = 

يا رسول : ما بال دعوي الجاهلية؟ فقالوا :  ذاك فقال - ص4لى االله عليه وسلم  -فس4مع النب4ي    : ي4ا للمهاج4رين،  ق4ال        
قد :  دعوها فإنها منتنة ، فقال عبد االله بن أبى بن سلول: صار، فقال االله رج4ل م4ن المهاج4رين آس4ع رج4لا م4ن الأن         

دعني يا رسول االله اضرب عنق هذا :  فعل4وها ، ل4ئن رجع4نا إل4ى  المدي4نة ليخ4رجن الأع4ز م4نها الأذل،  فق4ال عم4ر            
الدبر باليد أي ضرب ) آسع ( ،  وقال أن معنى " دع4ه لا ي4تحدث الناس أن  محمدا يقتل أصحابه    : الم4نافق،  فق4ال    

الطبري ، :   ،وانظر330 ص 13ج  ) 5990(أو ال4رجل ، رواه اب4ن ح4بان ف4ي صحيحه ، باب القصاص ،  رقم         
  .116  ص  28تفسير الطبري  ، ج 

  . 198 ، ص الأدلة المختلف فيها    أبو المكارم ، ) (476
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شـيئاً ويجعـل الوسـيلة إلـيه محـرمة ، لأنـه لـو أباحهـا لكان في هذا تناقض                    

 )477(.بيّن

ة سـد الذرائـع يمكـن أن تشكل طريقاً للمجتهد يتوصل              ولهـذا فـإن قاعـد     

 .من خلالها إلى حكم شرعي لم يرد فيه نص

 :  فما مدى حجية هذا الطريق للوصول إلى الحكم عند الفقهاء؟ 

ولما آانت المقاصد لا يتوصل إليها إلا   : "   يقـول ابـن القيم  في هذا الشأن          

ا تابعـة لهـا معتبـرة بها    بأسـباب وطـرق تفضـي إلـيها آانـت طـرقها وأسـبابه             

فوسـائل المحـرمات والمعاصـي في آراهيتها،  والمنع منها بحسب إفضائها             

 )478(....... "إلى  غاياتها وارتباطها بها

الطريق إلى الحرام حرام ، والطريق إلى المباح مباح ،   "    وبـذلك يتضـح أن        

ى عورة المرأة   ومـا لا يـتم الـواجب إلا بـه فهو واجب ، فالزنا حرام ، والنظر إل                 

الـذي يفضـي إلـيه حـرام ، والجمعـة فـرض ، فترك البيع لأجل أدائها واجب ،              

أنه   فقـد يُحـرم سلوك طريق في أصله مباح لأجل        ) 479(" .لأنـه ذريعـة إلـيها       

يُفضـي إلـى شـيءٍ  محـرّم ، وبالـوقت نفسـه قـد يـوجب سلوك تصرف في               

 )480(.أصله مباح  للوصول إلى فعل شيءٍ  واجب 
 

 :الثاني  الفرع 
 : حجية سد الذرائع في القانون 

 تعريفاً    � حسب اطلاع الباحث     �لـم يُعـرِّف القانـون قاعدة سد الذرائع                 

مسـتقلاً  ، آمـا أنـه لـم ينص بشكل صريح في نصوصه القانونية على هذه                 

القاعـدة ، وهـذا لا يعنـي أنـه لا يعـتمد علـيها في التوصل إلى الأحكام في                     

تـي لا يـوجد فـي  حكمهـا نصوص قانونية ، إذ إنه يوجد بين              بعـض القضـايا ال    

النصـوص القانونـية المخـتلفة إشـارات تطبيقـية علـى هـذه القاعدة ، إضافة          

 . إلى وجود تطبيقات اجتهادية قضائية استندت إليها 

                                                
  .  .552 ص 4، ج الموافقات     الشاطبي ، ) (477
   135 ص  3 ، ج  لام  الموقعينأع    ابن القيم  ، ) (478
  .288ص  ، أصول الفقه    أبو زهرة ، محمد ، ) (479
ــي الزرقانــي ، :     انظــر )(480 ــرح الزرقان ــواآه  ،  النفــراوي ، 437 ص  2  ، ج ش الف

،  أبو زهرة ، محمد ، 337   ص 5 ، ج الإنصـاف  ، المـرداوي ،   112 ص     2 ، ج    الدوانـي 
  .252 ، ص ابن حنبل
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فكـرة الاعـتداد بسـد الذرائـع فـي الفقـه الإسلامي هي نفس               "   هـذا وإن    

، فالدافع  ) 482 ("في القوانين الوضعية    ) الدافع  (  )481(نـزعة اعتـبار الباعـــــث      

غيـر المشـروع فـي التصرفات التعاقدية يرجع إلى تطبيق قاعدة سد الذرائع              

  )483(.في أصول الفقه الإسلامي 

  ومـن هـنا فـإن الاعـتماد على فكرة الباعث في القوانين الوضعية ، تشكل                

 . *قه الإسلامي في حقيقتها اعتماداً على قاعدة سد الذرائع في الف

      و قـد طـبقت بعـض النصـوص القانونـية  قاعدة سد الذرائع دون التصريح             

 :بذلك ، ومنها  

أي ( وليس له " : مـن القانـون المدني       ) 853(    مـا جـاء فـي المـادة           -

 إلـى أصـوله أو فروعه أو    )الشـيء المـوآّل بـه       (  أن يبـيعه   )الوآـيل   

ماً  أو يدفع مغرماً  إلا       زوجـه أو لمـن آـان التصـرف معـه يجر مغن            

  "بثمن يزيد عن ثمن المثل 

    ويعـود  السـبب فـي منع الوآيل أن يبيع لأصوله أو لفروعه أو لزوجه؛ إلى        

والتي جاء فيها   ) 1497( والمادة  ) 1496( مـا جـاء فـي شـرح المجلة  للمادة            

الوآــيل فــي الأصــل  لــه حــق البــيع والشــراء لأي  شــخص بمــوجب  :    أن  

ة ، ولكـن  لو اشترى الوآيل مال موآله من نفسه فسيؤدي ذلك إلى     الـوآال 

تضـاد الأحكـام ، وذلـك يوجب أن يكون البائع والمشتري شخصاً  واحداً  ، ولا           

 )484(.يخفى ما هو موجود من التضاد في ذلك 

    ومـن أجـل سـد ذريعـة التضـاد فـي الأحكـام مُـنِعَ الوآـيل مـن استخدام               

 لأجل أنها تؤدي إلى وجود التضاد  -له استعمالها وهـو أصـلا مـباح       _ الـوآالة   

                                                
الدافع أو المستحث على العمل ، الكيلاني ، عبد االله إبراهيم زيد ، : لباعث هو      ا)(481

 ، أصل هذا  28نظـرية الـباعث و أثـرها في العقود والتصرفات في الفقه الإسلامي ، ص                
 . بإشراف الدآتور  محمود السرطاوي رالكتاب رسالة لنيل درجة الماجستي

 252 ، بغداد ، دار الرسالة ، ص الشريعةفلسفة      الزلمي ، مصطفى إبراهيم ،     )(482
 . 

، دلالات النصوص وطرق الاستنباط في ضوء      الزلمـي ، مصـطفى إبـراهيم           )(483
  .70، ص � ، بغداد ، مطبعة اسعد أصول الفقه الإسلامي

    وبـناء علـى ذلـك فـان تعـريف سـد الذرائع وحجيته في الفقه ينطبق إلى حد آبير        )*(
 . عليه في القانون 

  . 611 ص   3 ، ج درر الحكام في شرح مجلة الأحكام    حيدر ، علي ، )(484
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فـي الأحكـام وهـذا أمـر غيـر جائـز ، وبـذلك مُـنع المباح لأنه يوصل إلى غير               

 .المباح  

     آمـا أن بـيع الوآـيل أحـد فـروعه أو أصـوله أو زوجـه بثمنٍ  أقل من ثمن                

الوآيل  فسداً  لذريعة هذه التهمة مُنِعَ )485(المـثل يـوجِد التهمة في البيع  ،        

  يُمنع من �وآمـا سـبق أن قلـنا       -مـن البـيع لمـن لا تجـوز لهـم شـهادته ،               

 .استخدام المباح لأنه يوصل إلى شيء غير مباح 

 : من القانون المدني  على أن ) 1128(  آما نصت المادة -

 عمـل قانونـي يصدر من شخص في مرض الموت ويكون     آـل      " 

افاً  إلى ما بعد الموت وتسري       مقصوداً  به التبرع يعتبر تصرفاً  مض       

 " .عليه أحكام الوصية أياً ما آانت التسمية التي تُعطى له 

      إن الإنســان حــر التصــرف فــي مــا يملــك إذا آــان تصــرفه ضــمن الإطــار   

 ولكن إذا آان الإنسان مريضاً مرض � وهـذا فـي الأحوال العادية     �الشـرعي   

 تكون موقوفة على    �بـرعات    خاصـة فـيما يـتعلق بالت       �المـوت فـإن تصـرفاته       

إجـازة الورثة ، وذلك لأنه يعتبر في حكم الميت ، وهذا بناءً على أن الإنسان               

 أو - أحياناً-فـي آخـر حـياته قـد يقُـدِم على تصرفاتٍ مشوبةً  بتهمة المحاباة        

 أخـرى  ، أو الانـتقام أحـياناً ثالثة ، فيقوم بالتبرع    - أحـياناً -التهـرب مـن التـزامٍ    

هـا أو جزء منها ، أو يهب آخر مالا ، أو يقوم بأجراء عقد بيع أو إقرار           بأمـواله آل  

علـى شـيء أو إبـراء مـن شيء هو في الحقيقة غير واقع ،  هذه التصرفات         

أثـناء حالـته الطبيعية مقبولة ، أما في مرض الموت فإن هذه التصرفات تكون           

ــزام معــين    ــرع أو الهــروب مــن الت ــوفة ، وذلــك ســداً لذريعــة التب ــر موق  أو غي

  . )486(ذلك

 : من القانون المدني على أن   ) 165(   آما نصت المادة -

  " .السبب هو الغرض المباشر المقصود من العقد  "  

لا يصح -1:  " من القانون المدني فقد نصت على أنه   ) 166(  أمـا المادة         -

 .العقد إذا لم تكن فيه منفعة مشروعة لعاقديه 

                                                
  .612    المرجع السابق ، ص )(485
  .686  ص 2ج ) 1128(  ،شرح المادة     المذآرة الإيضاحية)(486
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لعقـود وجـود هذه المنفعة المشروعة ما لم          ويفتـرض فـي ا     -2      

 "     يقم الدليل على غير ذلك 

      وقـد ورد فـي المذآرة الإيضاحية للقانون المدني أن السبب هو الباعث             

الدافـع إلـى التعاقد بحيث يكون العقد صحيحاً أو باطلاً تبعا لكون هذا الباعث             

ن العقد آذلك، وإن مشـروعا أو غيـر مشـروع ، فـإن آـان الباعث مشروعا آا            

فبيع . وما ذاك إلا من باب سد الذرائع    , آـان غيـر مشـروع  آان العقد آذلك           

 أمـر مـباح ، فـإن عَلِـمَ البائع أن المشتري سيصنع من هذا              � مـثلا    �العـنب   

   )487 (.العنب خمراً أصبح هذا البيع باطلاً 

 :المطلب الثاني 

 :سلامي  تطبيقات لسد الذرائع في الاجتهاد القضائي الإ

 :الفرع الأول 

 :  صبر المرأة عن زوجها 

 :          خرج عمر بن الخطاب رضي االله عنه من الليل فسمع امرأة تًنشد 

                تطاول هذا الليل واسود جانبه         وأرقني أن لا حبيب 

 ألاعبه  

 من هذا السرير                 فلولا حِذارُ االله لا شيء مثله         لزُحزِح

 جوانبه 

:  المـرأة عن حالها ، فقالت  -  رضـي االله عـنه  -    فسـأل عمـر بـن الخطـاب      

: فقال لها   . لقـد أغـزيت زوجـي مـع الجـيش منذ أشهر ، و أنا مشتاقة إليه                  

 رضي االله عنه  -فدخل عمر. معاذ االله : هـل أردتِ  بهـذا القول سوءا ؟ قالت         

آم أآثر ما   تصبر  :   وسألها    - عنها    رضـي االله   -*  علـى حفصـة بـنت عمـر        -

  رضي االله -المـرأة  عـن زوجهـا ؟  فقالـت ثلاثـة أو أربعة أشهر ،  فقال عمر          

 .     )488( لا أحبس الجيش أآثر من هذا -عنه 

                                                
الكيلاني :  ، وانظر 166 � 164 ص   1 ، ج    المذآـرة الإيضاحية للقانون المدني        )(487

 . 176 ، ص اعثنظرية الب،عبد االله ،  
  
 صلى �صحابية جليلة صالحة من أزواج النبي    :     هي حَفْصَة بنت عمر بن الخطاب           -*

 م ، تـزوجت خنـيس بـن حذافة     604/  ق هــ     18 ولـدت بمكـة سـنة        �االله علـيه وسـلم      
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 وهو  يتجول في المدينة يتفقد      - رضـي االله عنه      �        فعمـر بـن الخطـاب       

ب زوجها عنها فترة طويلة ،   أحـوال الـناس سمع امرأة تشكو تضررها من غيا         

فيـرجع عمـر ويسـأل ابنـته حِفصـة عـن مدة صبر المرأة عن زوجها ، فتجيبه                    

 ثلاثـة أو أربعـة أشـهر ، فيصدر حكما  بعدم حبس              - رضـي االله عـنها     -حفصـة 

 .الجيش عن العودة إلى  دياره فوق أربعة أشهر

 في  إلى نصٍ  شرعي- رضي االله عنه  �     لـم يسـتند عمـر بـن الخطـاب        

 في - رضي االله عنه  -تحديـد مـدة غـياب الجـيش ، بل آان ذلك اجتهاداً  منه              

هـذه المسألة التي تشكو فيها المرأة تضررها من غياب زوجها عنها ، فقلّب        

فـي المسـألة رأيـه وأجـتهد فـيها حتـى وصل إلى  ذلك الحكم الذي يقضي                

ر ، وذلك بعـدم جواز حبس الجيش الغازي في سبيل االله اآثر من أربعة اشه     

سـدا لذريعـة الفتـنة التـي قـد تقـع بـين نساء المجاهدين إذا طالت غيبتهم               

 .عن أزواجهم    

    وضَـرْبُ الأشـهر الأربعة  يتفق مع ما جاء من قوله تعالى في الحديث عن     

بحيث تحدد له مدة أربعة    )  * الايلاء  ( الـذي يحلـف علـى عدم قربان زوجته          

لـق ، ويجبـره الحاآم على ذلك ،  وهذا لئلا           أشـهر ، فإمـا أن يـرجع أو أن يط          

للذين يؤلون من " :  حيث قال تعالى )489(يضـر بالزوجة بترآها تلك المدة ،    

نسـائهم تـربُّصُ أربعـةِ  اشـهرٍ  فـإن فاءوا فإن االله غفورٌ  رحيم وإن                   

  ، )490("عزموا الطلاق فإن االله سميع عليم 

                                                                                                                                       
السـهمي ، فكانـت عـنده إلـى أن ظهـر الإسـلام ، فأسلما، وهاجرت معه إلى المدينة                  

 من أبيها ، فزوجه إياها،  � صـلى االله علـيه وسلم        �ل االله   فمـات عـنها ، فخطـبها رسـو        
 صلى االله عليه وسلم �واستمرت في المدينة بعد وفاة النبي . سنة اثنتين أو ثلاثة هـ 

الزرآلي ، .  حديثا  60روى لهـا البخاري ومسلم في الصحيحين        .  إلـى أن توفـيت بهـا         �
  .265 � 264 ص 2 ، ج 5، ط الأعلام 

 �يف ، وهاب رزاق ، قضاء الخليفتين  عمر بن الخطاب وعلي بن أبى طالب       شر) (488
السـنن الكبرى   وانظـر قـريبا مـن هـذه الـرواية فـي              . 48 � 47  ص    -رضـي االله عـنهما    

     29 ص  9 ،  آتاب السير باب الإمام لا يجمر بالغزى ، ج    للبيهقي
مخصوصة ، وقيل الحلف على ترك اليمين على ترك وطء المنكوحة مدة :"       الإيلاء -*

، الاختـيار لتعليل  ، ابـن مـودود     " الـوطء المكسِـب للطـلاق عـند مضـي أربعـة أشـهر               
  .    152 ص 3 ، ج المختار

  . 254 ص 1 ، ج تفسير القرآن العظيم      ابن آثير ، ) (489
  . 227  -226 / لبقرة      ا) (490
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من قانون الأحوال الشخصية )  123(     أمـا فـي القانون ،  فقد نصت المادة     

إذا أثبـتت الـزوجة غـياب زوجها عنها أو هجره لها سنة      " : علـى أنـه     

فأآثـر بـلا عـذر مقـبول ، وآـان معروف محل الإقامة جاز لزوجته أن             

إذا تضررت من بعده عنها أو هجره       تطلب من القاضي تطليقها بائنا      

 " . ، ولو آان له مال تستطيع الإنفاق منه لها

 خـلال هذه المادة نلاحظ  أن القانون اختلف عما جاء به القرآن الكريم        ومـن 

 من تحديد المدة التي لا يحق للزوج - رضي االله عنه      �، ومـا ورد عـن عمـر         

تـرك معاشـرة زوجته خلالها،  حيث جعل القانون المدة التي يحق للمرأة أن                

 غيابه  تطلـب التفـريق لتضـررها مـن غـياب زوجهـا ، أن يكون قد مضى على                 

سـنة فأآثـر ، فـي حـين جعلها القرآن الكريم  أربعة اشهر وبذلك وافق حكم      

 .    حكم القرآن  - رضي االله عنه  �عمر 

     فالــذي أنــزل القــرآن الكــريم خالــق البشــر ، الــذي يعلــم طــبائع الــنفس  

البشـرية ، ويعلـم حاجاتهـا ، وهـو الـذي وضـع فـيها الغرائز ، آل ذلك يجعله                    

 ، فكان الأحرى  بالقانون تحديد المدة آما حددها القرآن الكريم   أحـق بالاتباع  

 بعد الاستفسار عن أحوال     - رضـي االله عـنه         �، وأآـدها عمـر بـن الخطـاب          

  .- رضي االله عنها  -النساء ممن هي أهل لذلك ، وهي ابنته حفصة 

  آمـا أن هـذا الحكـم يمكـن أن يثـبت فـي حـال وجـود الـزوج مع زوجته مع                       

 تلك المدة  ، إذ أن العبرة في ذلك هو تضرر الزوجة من ترك زوجها      هجـره لها  

. معاشـرتها ، وهـذا يتحقق في حال غيابه أو في حال حضوره مع هجره لها    
)491(   
 

 :   الفرع الثاني 
 :    قتل المنافق 

  -  صلى االله عليه وسلم       -       ورد فـي صـحيح الـبخاري  فـي ردّ الرسـول              

ندما طلـب مـنه أن يـنفذَ حكـم القـتل بشأن من            علـى عمـر بـن الخطـاب ع ـ        

 : "    قــال- صــلى االله علــيه وســلم -تطــاول علــى الرســول و أصــحابه ، أنــه

                                                
رح قانـون الأحوال الشخصية  الواضـح فـي ش ـ       الأشـقر ، عمـر سـليمان ،    ) (491

  . 245 -244 ، ص الأردني
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    يقتل - صلى االله عليه وسلم  -دعـه لا يـتحدث الـناس أنّ  محمـداً          

 ) 492( "أصحابه 

  - عـبد االله بـن أبي بن سلول     �  فهـذه قضـيةٌ تطَـاوَلَ فـيها رأس المنافقـين            

 وصـحبه الكرام ، ووصفهم بأنهم  � صـلى االله علـيه وسـلم       �سـول   علـى الر  

قـد فعلـوها نافـرونا وآاثـرونا فـي بلادنـا       : "  الأذلاء ، وقـال فـي هـذا الشـأن     

، أمـا واالله لـئن رجعـنا إلى المدينة ليخرجن الأعز منها الأذل ، ثم أقبل                 .......

 بلادآم  هذا ما فعلتم بأنفسكم أحللتموهم    : علـى من حضر من قومه فقال        

، وقاسـمتموهم أمـوالكم ، أمـا واالله لـو أمسـكتم عـنهم مـا بأيديكم لتحولوا             

 ، وهـذا الـتعدي بالشـتم على رمز الإسلام المتمثل بشخص          )493(" بلادآـم   

ــيه وســلم  �الرســول  ــوبة  � صــلى االله عل  وصــحبه الكــرام  ، يســتحق العق

 رضي � لم يوافق عمر  � صـلى االله عليه وسلم       �الزاجـرة ، ولكـن الرسـول        

 .  على قتل ذلك المنافق -االله عنه  

  أقــر بقـاء ابــن ســلول وأمــثاله  مــن  - صــلى االله علــيه وســلم �  فالرسـول  

 -  لمـا لهـم مـن أعـوان وأتـباع ، فإزالـة المنكر           - بشـكل مـؤقت      -المنافقـين   

  قد يؤدي إلى إزالة معروف أآبر  -المتمـثل بقـتلهم لـتطاولهم على الإسلام         

 قـومهم وإثارة حميتهم ، آما قد يؤدي قتلهم إلى نفور       مـنه ، يتمـثل بغضـب      

 يقــتل � صــلى االله علــيه وســلم  �الــناس عــن الإســلام إذا رأوا أن محمــدا  

أصـحابه ، خاصة  وأن أآثر الناس  لم يطلعوا على نفاقهم ، فهم في الظاهر           

يعلـنون إسـلامهم ، فيصـلّون مـع المسلمين ويحضرون مجالسهم ، ولكنهم              

   .)494(والنفاق يُخفون الكفر 

 � حُكْم القتل بحقهم � صـلى االله عليه وسلم  �  وبـذلك لـم يـنفذ الرسـول      

 سداً  -مـع اسـتحقاقهم لـه ،لإخفائهم الكفر وشتمهم للرسول عليه السلام           

 يقتل � صلى االله عليه وسلم      �لذريعـة أن يشيع بين المسلمين أنّ محمداً         

                                                
(     رواه مسـلم فـي صـحيحه ،  بـاب نصـر الأخ ظالمـا أو مظلوما   ، رقم الحديث        ) (492

 . من هذه الرسالة  ) 238(  ، انظر هامش ، ص 1998ص 4، ج  )  2584
  .116  ص  28  ، ج تفسير الطبري    الطبري ، ) (493
   .131 ص 28 ،ج  آتب ورسائل وفتاوى ابن تيميه     ابن تيميه ، ) (494
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بية آبيرة على الإسلام أصـحابه، مـع مـا يترتب على ذلك من إلحاق آثار سل      

 . )495(والمسلمين 

 :الفرع الثالث 

 : التزوج بالكتابية 

اليوم أُحلَّ لكم الطيبات وطعام الذين أُوتوا الكتاب  "  قـال تعالى            

َ حِـلٌّ لكم وطعامكم حِلٌّ لهم والمحصنات من المؤمنات والمحصنات         

ورهن مُحصنين مـن الـذين أوتوا الكتاب من قبلكم إذآ ءاتيتموهنّ أج         

   فاالله تعالى قد أحلّ للمؤمن )496("غيـر مُسـافحين ولا مُـتخذي أخدان        

 )497(.التزوج من نساء أهل الكتاب العفيفات 

فالـزواج مـن نسـاء أهـل الكـتاب أمر قد ورد به نص قرآني صريح ، فلا يجوز              

 أن يُحرِّمَ ما أحلّته هذه الآية   � صـلى االله علـيه وسلم        �لأحـد بعـد الرسـول       

 .  الكريمة 

 رضي �  وبـناءً  علـى ذلـك تَـزَوّجَ الناس من نساء أهل الكتاب ،  فبعث عمر       

ــيمان  -االله عــنه   ــه � بعــدما ولاّه  المــدائن - إلــى حذيفــة بــن ال ــائلا ل : "    ق

بلغني أنك تزوجت امرأة من أهل المدائن من أهل الكتاب ، فطلِّقها      

 رضي  �ه  أمير المؤمنين عمر      فالناظـر إلى حكم بالطلاق الذي أصدر      . )498( "

 يجـده مناقضـا لما ورد في الآية السابقة ، ولذلك ردّ عليه حُذيفة      -االله عـنه      

لا أفعل حتى تخبرني أحلالٌ أم حرامٌ ؟        :  "  بقـوله    - رضـي االله عـنه         �

 ، فحذيفـة امتـنع مـن تنفـيذ الحكـم  لاعتقاده أنه       )499( "ومـا أردتَ بـذلك ؟     

                                                
    ومن باب سد الذرائع في القضاء الإسلامي ، ما ورد في النهي عن خطبة الرجل ) (495

على خطبة أخيه ، أو بيعه على بيع أخيه، فهي ذريعة إلى التباغض والحقد ، وهي من 
ها آذلك المنع من ومن . - صـلى االله علـيه وسلم     -الأخـلاق التـي نهـى عـنها الرسـول           

الوصـية للـوارث ، حتـى لا تـتخذ ذريعـة إلـى تفضـيل بعض الورثة على بعض ، وهذا فيه              
الكبيسي ، حمد عبيد ، وآخرون ، المدخل : تحـيلا على النظام الإسلامي للإرث ، انظر     

 .   م 1980 / 1لدراسة الشريعة الإسلامية ، ط 
  .5/      المائدة ) (496

   تفسير القرطبي ، ج ، القرطبي ، 104 ص 6 ، ج  سير الطبريتف    الطبـري ،  )  (497
  . 69 ص 3

أخبار عمر وأخبار عبد االله .  هـ  1379     الطـنطاوي  ، علـي وناجي الطنطاوي ،               )(498
  . 240، دار الفكر ، دمشق ،  ص 1  ، ط بن عمر

   .240    المرجع السابق ص -  499
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  أن  يبين له  -رضي االله عنه      -طلـب مـن عمـر       مـناقض لمـا ورد فـي الآيـة و         

 .  ماذا يقصد من وراء ذلك 

:  مُجيباً  له على استفساره  - رضي االله عنه       �  وعـند ذلـك آتب إليه عمر        

، فـإن أقبلتم    )500(ولكـن فـي نسـاء الأعـاجم خلابـة           لا بـل حـلال ،       " 

 فهذا هو موطن الشاهد في هذه  )501( ". علـيهن غلبـنكم علـى نسائكم      

  إلى المسلمات وإذا بهن قد      - رضي االله عنه       �ألة ، فقـد نظـر عمـر         المس ـ

آثُـرن وقـلَّ الإقبال على الزواج منهنّ  ، وأصبح الإقبال على الزواج من نساء              

 . أهل الكتاب ،  وهذا يؤدي إلى آثار سلبية على المجتمع المسلم   

 رضي االله �    فكـان هـذا مستنِدا إلى سد الذريعة ، ولذلك أراد من حذيفة         

 أن يطلـق زوجـته الكتابـية حتـى يكـون قـدوة لغيره من المسلمين ،              -عـنه     

 رضي �وعندما فَهِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِم حذيفة   . ويسـتبدلوا الكتابـيات بالـزواج مـن المسـلمات           

. الآن : " لهذا الأمر وقال  امتثل - رضي االله عنه    � مقصـود عمر     -االله عـنه      

 . )502(" فطلّقها 

لـم يعـارض النص القرآني ، ولكنه    � رضـي االله عـنه   -    فعمـر بـن الخطـاب       

 المتمثلة بصرف  سداً  للذريعة� مـع علمـه بإباحته    �إيقـاف العمـل بـه       رأى  

وهذا حكم يتماشى مع أحكام . نظـر المسـلمين إلى الزواج من المسلمات      

 .  ة التي ما جاءت إلا لتحقق مصالح متبعيها الشريعة الإسلامي

من ) 2(       وفـيما يتعلق بهذا الموضوع من الناحية القانونية نجد أن المادة      

الزواج عقد بين رجل وامرأة " قانـون الأحـوال الشخصـية نصـت على أن          

 "  .  لتكوين أسرة وإيجاد نسل بينهما تحلُّ له شرعاً

 التـي وردت فـي المـادة السـابقة ، تعني آل      "تحـلُّ لـه شـرعاً     "  فعـبارة   

 � في بداية هذا المبحث �امـرأة أجازت له الشريعة الزواج منها ، وقد عرفنا           

                                                
أي آأنهـا تخـدع الـناس    (الـخَدِيعَـة باللسـانِ  ،  : ِ  وقــيل  الـمُخَادَعَـة :       الـخِلاَبَـةُ   - 500

   ) .خَلَبَ (  ، مادة لسان العربابن منظور ، )  بجمالها

، أخبار عمر وأخبار عبد االله بن عمر     الطـنطاوي  ، علي وناجي الطنطاوي ،   - 501
  .240ص 
   . 240     المرجع السابق ص - 502
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: " أن الشـريعة الإسلامية أجازت للمسلم الزواج من الكتابية ، لقوله تعالى        

 ) .503(" والمحصنات  من الذين أوتوا الكتاب 

يشترط " ال الشخصية على أنه من قانون الأحو ) 10(آمـا تـنص المـادة        -

إذا آانــت فــي الولــي أن يكــون عــاقلا بالغــا وأن يكــون مســلما  

وهــذا يعنــي أنـه يجــوز الــزواج بغيــر المســلمة  ". المخطـوبة مســلمة  

 .بشروط تختلف عن هذه الشروط 

الزواج يكون   من قانون الأحوال الشخصية على أن       ) 33(ونصـت المادة     -

فهذا نص بإباحة القانون   .غير آتابية   بـاطلا إذا تـزوج المسلم بإمرأة        

 .الزواج من الكتابية 

 

 :المطلب الثالث 

 :تطبيقات لسد الذرائع في أصول المحاآمات 

 :    الفرع الأول  

 :     تطبيقات سد الذرائع في أصول المحاآمات الشرعية 

 :شهادة الحسبة          *  

ي الدعوى المتعلقة بأداء         جـاء فـي قرار محكمة الاستئناف الشرعية ف    

 :شهادة الحسبة ، ما يلي 

أآثـر مـن خمسـة أيام بدون عذرٍ     )504(إن تأخيـر شـهادة الحسـبة     "  

يعتبر الجهل بالحكم  ولامانـعٌ مـن قـبول الشـهادة للـتهمة          شـرعي   

  )505(" الشرعي عذراً 

          لقـد بحـث الفقهـاء مسألة وجود التهمة في الشهادة وتأثيرها على             

 أو ردهـا ، واعتبـروا أن مـن موانـع الشـهادة القـرابة بين الشهود إلى            قـبولها 

درجـة معيـنة ، أو وجـود العـداوة بيـنهما ،           وبـناءً على ذلك لم يُجيزوا                  

ــروع للأصــول  ، ولا شــهادة خصــم علــى     شــهادة الأصــول للفــروع  ، ولا الف
                                                

  .  5 /  المائدة     - 503
هـي التـي يؤديها حاملها في حق من حقوق االله سواء آان   :    شـهادة الحسـبة        )(504

  .270 ص 4 ، ج إعانة الطالبين: هناك دعوى قائمة أم لم يكن ،ُ أنظر 
     داود ، أحمد محمد علي، القرارات الاستئنافية في أصول المحاآمات الشرعية ، ) (505
  .507  ص2ج 
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 ، واستندوا   خصـمه ؛  سـداً لذريعـة الـتهمة مـن محاباة أو انتقام أو غير ذلك                 

 الذي ترويه عائشة  � صلى االله عليه وسلم �فـي هـذا إلى حديث الرسول       

 -  صلى االله عليه وسلم-قال رسول االله : "   حـيث  قالت  -رضـي االله عـنها    

لا تجـوز شـهادة خائن ولا خائنة ، ولا مجلود حدا ولا مجلودة ولا      :  " 

مع أهل  )507(ع علـى  أخيه ، ولا مجرب شهادة ولا القان          )506(ذي غمـر  

 ) 508(". البيت لهم ، ولا ظنين في ولاء ولا قرابة 

     أمـا شـهادة الحسـبة فهــي فـي معظـم أحكامهــا تنطـبق علـيها أحكــام        

الشـهادة غيـر الحسـبية ، إلا أنـه ينبغـي أن لا تؤخـر عـن خمسة أيام بدون                   

عـذر ، وذهـب بعضـهم إلـى أنهـا لا تؤخـر عـن ستة اشهر بدون عذر ، ولكن               

لـك هـو أن الشـهود إذا آانـوا عالمـين بالشـهادة وتأخـروا عن                 الضـابط فـي ذ    

 بغـض النظـر عـن فتـرة التأخيـر سـواء آانـت خمسـة أيـام أو ستة                     �أدائهـا     

 فـإن شـهادتهم لا تقبل ،لأن تأخرهم عن الأداء مورث للشبهة ، هذا           -اشـهر 

 خاصة فيما �مـن ناحـية ، ومـن ناحية أخرى فإن تأخرهم  عن أداء الشهادة      

 بـدون عذر قد أورثهم الفسق المانع  �لحِّـل أو الحـرمة بـين الأزواج     يـتعلق با  

 )509(.من أداء الشهادة 

إن ذآر خمسة أيام أو ستة أشهر ليس : "     جـاء فـي حاشـية رد المحـتار       

بقـيد بـل المراد التمكن من الشهادة عند القاضي ، وهو مطلق عن مسائل           

 )510(" يها تأويل الفروج  ، بل هو مطَّرد في آل حرمة لا يوجد ف

 وبـذلك نلاحـظ أن أداء الشـهادة يصـبح أآثـر وجوباً إن تعلق بحق من حقوق             

االله ، لأنّ فـي أدائهـا حفظا لحقوق االله وحفظا لأعراض المؤمنين ،  و بالوقت    

نفسـه يُمـنع حامـل الشـهادة مـن أدائهـا إن تأخـر فـي ذلـك بـدون عـذر لأنّ             

                                                
حاشية ن المشهود عليه شحناء وبغض ، ابن عابدين ، مَـنْ بينه وبي :      ذو غمـر  ) (506

  .141 ، ص  7 ، ج  رد المحتار
 .     القانع أي التابع ، المرجع السابق ) (507

    حـديث غـريب لا يُعـرَف إلا مـن حـديث يـزيد بـن زياد الدمشقي ويزيد يضعف في             )508(
  .545 ص 4 ، ج ، سنن الترمذيالترمذي : انظر . الحديث 

  .68 ص 7 ، ج حاشية ابن عابدينبن عابدين ،      ا) (509
 .68     المرجع السابق ص ) (510
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وعدالة شهادته ، وبالتالي تأخـره يـورث الشك عند القاضي في مدى صدق          

 .   )511(لا يجوز الحكم بشهادة مشكوك في نزاهة حاملها 

   أمـا فـيما يـتعلق بهـذا الموضـوع مـن الناحية القانونية ، فنجد أنه جاء في                 

من المجلة تحديد من لا تٌقبل شهادتهم ، حيث ذآرت       ) 1686(شـرح المادة    

ت أن من أسباب التهمة  ، وذآرالأصـل فـي رد الشـهادة هو وجود التهمة         أن  

المانعــة للشــهادة ، العمــى فــيما يُحــتاج فــيه إلــى مشــاهدة ، والخــرس ،   

والجــنون ، والصــبي ، ومــن بيــنهم قــرابة ولادة أو زوجــية ، والعــدو علــى       

  )512(.الخ ....عدوه

  ويعـود السبب في عدم قبول شهادة هؤلاء إلى الخشية من تطرق الشك         

ديهم لعدم العدالة ، وقد يتمثل هذا       إلـى شـهادتهم بسـبب وجـود الدافـع ل ـ          

الدافـع بالقـرابة أحـياناً ، وبعوارض الأهلية أحيانا ، وبالعداوة أحياناً أخرى إلى              

غيـر ذلـك ، ونظـراً لوجود مثل هذا  السبب عند من يؤدي الشهادة فإن ذلك           

يـورث الـتهمة في شهادته ، الأمر الذي اقتضى ردّ شهادتهم ،فقبولها يؤدي          

حقـوق وعـدم معـرفة صاحب الحق ، وبالتالي فقدان الثقة في        إلـى ضـياع ال    

 .  القضاء 

    وقـد جـاء فـي شرح المجلة أن المدعي يجب أن يطلب أداء الشهادة من          

الشـاهد ، وهـذا فـيما يـتعلق بحقـوق العباد ، حيث تعتبر الشهادة من حق                   

ــر عــنه بالحــرمة     ــتعلق بحقــوق االله تعالــى أو مــا يُعبّ ــيما ي  المدعــي ، أمــا ف

المغلظـة ، فـلا تتوقف الشهادة فيها على طلب ، إذ إنه لا يوجد مدعي في                  

فيجب على الشاهد من غير طلب وبلا دعوى أن يذهب          " شـهادة الحسـبة     

إلــى مجلــس القاضــي ويشــهد فــي ظــرف خمســة أيــام حتــى أنــه إذا أخّــر  

الشـهادة إلــى بعــد خمســة أيــام مــن غيـر عــذر وآــان عالمــاً  بــأن الــزوجين   

  . )513("هما معاشرة الأزواج  يكون فاسقاً  ولا تقبل شهادته يعاشران بعض

    فشـاهد الحسـبة ينبغـي أن يـؤديها خـلال فترة محددة ، لِما يترتب على       

تأخيـرها مـن ضـياع للحقـوق ، إذ لا يـوجد مدعي يطالب بها ،ولذا فإن تأخير             

                                                
  343 ص 4 شرح المجلة ،  ج       حيدر ، علي ،) (511
 . وما بعدها 356     المرجع السابق ص ) (512
  .365     المرجع السابق ص ) (513

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

الشــهادة عــن تلــك الفتــرة المحــددة بغيــر عــذر دافــع لأن يُحــدِث آثيــراً مــن   

 يمكن أن يكون قد أخّرها لوجود مصلحة له في ذلك ،       - فمثلاً   -لتسـاؤلات ،    ا

أو رغـبة في تهديد شخص معيّن،  أو غير ذلك ، وهذا بدوره يُسقِط عدالته ،           

 �ولأجـل وجـود تلـك الـتهمة أو غيرها لم تقبل الشهادة بعد الفترة المحددة               

 لتحقــيق  حتــى لا تُــتخذ الشــهادة الحســبية وســيلة �وهــي خمســة أيــام 

  )514(. المصالح لحاملها 

  وبـذلك يضـاف تأخيـر الشـهادة الحسـبية عن فترة خمسة أيام  إلى التهم                 

المانعـة مـن قـبول الشـهادة، مـنعاً  مـن اتخاذهـا وسيلة للتهرب أو لتحقيق             

المصـالح وعـدم مـراعاة العدالـة فـي أدائهـا  ، وبالتالـي عـدم تحقـق الهدف              

 . الأسمى في وجود القضاء 

 لم � تأخيـر الشـهادة الحسـبية عـن خمسة أيام        �ث إن هـذا المانـع         وحـي 

يـنص علـيه القانـون في موانع الشهادة ، وحيث إنه  يشكل طريقاً إلى عدم       

ــرارها       ــي ق ــتئــناف  ف ــة الاس ــرت محكم ــة أو اســتغلالها ، آث ــيق العدال تحق

الاجـتهادي ، أن تسـتند إلـى قاعدة سد الذرائع في سد هذه الطريق التي                

بعها الشـاهد فـي الوصـول إلـى غرض معين ،  وبالتالي عدم تحقيق                قـد يت ـ  

العدالـة المـرجوة ، وآـذلك فـإنّ الشـهادة قـد ترتقي إلى درجة الوجوب في                  

أدائهـا  لتحقـيق العدالـة ، فإنْ آانت هذه الشهادة وسيلة إلى عدم تحقيق                

  )515(.العدالة فإنّه يصبح من الواجب ترآها وعدم الأخذ بها 

 

 :ني الفرع الثا

 : تطبيقات لسد الذرائع في أصول المحاآمات المدنية 
 : أسباب الاستئناف         *  

    جـاء فـي قـرار محكمـة التمييـز فـيما يـتعلق بقضية تقديم أسباب جديدة               

لـدى المحكمـة غير الأسباب التي تمّ تقديمها  لدى محكمة الاستئناف ، ما        

 : يلي 

                                                
 .365     المرجع السابق ص ) (514
 ورد في هذا الشأن في المذهب الحنفي الذي    وقد أخذت المحكمة في ذلك بما ) (515

 .أشرنا إليه سابقا 
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الاستئناف أسباب ناف جمـيع    عـدم معالجــة محكمــة الاســتئ         -  " 

 أن  دون الأول اســـتنادا للســبب المســتأنف  فســخت القــرار لأنهــا 

 محكمـة جديدة أمام   أسبابلا يجيـز طــرح      الأسـباب   تـبحث باقــي     

 حتى لا يفـوتَالتمييـز لـم تبحـثهـا ولم تبت فيها محكمة الاستئناف           

 )516( ". درجـة من درجات المحاآمـة المستأنف ذلك على 

صـل بقـاء مـا آـان على ما آان فالمتهم بريء حتى تثبت إدانته  ، وهذا                     الأ

من قانون أصول المحاآمات الجزائية والتي جاء ) 147(مـا نصـت علـيه المادة      

ــيها أن  ــته   -: "ف ــبت إدان ــى تث ــريء حت ــتهم ب ــة   "الم ــل أن   ذم   و الأص

لك ، الإنسـان  بـريئة  من تعلق حق الغير فيها حتى يقومَ الدليل على غير ذ     

ولا يـتحقق هذا  إلا إذا أُعطي المتهم حق الدفاع عن نفسه ، وتقديم بيناته           

ومداخلاتـه فـي القضـية المتهم فيها ، وهذا حق للخصم منحته له الشريعة            

 . الإسلامية  ثم تبعها القانون في ذلك ، وهذا  ما نص عليه القرار آنف الذآر 

 :  أنه  من قانون البينات  )185( المادة    جاء في 

 فــي آــان  إضــافية لا يحــق لفــرقاء الاســتئناف أن يقدمــوا بيــنات  "

  " . في المحكمة المستأنف حكمهاإبرازها إمكانهم

الأصـل فـي الـدعاوى أن يقوم آلُّ فريق بتقديم البينات التي تؤيد دعواه ،                   

إلا أنّ  محكمـة التمييـز منعت الخصوم من ذلك حتى تضمن لأطراف الدعوى           

، إذ إن  عـن أنفسهم في وجه البينات التي تقدم ضد أي منهم        حـق الـدفاع   

 تـرى الدعـوى المرفوعة إليها تدقيقا وليس   � فـي الأصـل   �محكمـة التمييـز     

 ، فلـو أُعطـي الخصـم الحـق  بـتقديم بينة إضافية دون السماح         )517(مـرافعة   

 .للآخر بالدفاع عن نفسه أمامها ، لكان ذلك خللاً في مبادئ العدالة 

 في حالات   � ذلـك فـإن المحكمـة قـد تسـمح بـتقديم بيـنات إضافية                    ومـع 

 مـع حفظهـا للخصـوم حقهم في الدفاع عن أنفسهم أمام             �)518(اسـتثنائية   

                                                
  .1996لسنة   ) 1836(     قرار محكمة التمييز رقم ) (516

أي أن محكمـة التمييز تنظر في الدعوى المرفوعة إليها من حيث مدى مطابقة        ) (517
 . إجراءاتها للقانون 

حالات التي يجوز فيها تقديم بينات على بعض ال ) 185(     وقـد نصـت هـذه المادة       )518(
 :  جديدة وهذه الحالات هي
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 مـن قانون البينات ، والتي    )186( تلـك البيـنات ، وعلـى ذلـك نصـت المـادة              

 :جاء فيها أنه 

ع  فعليها أن تسم  إضافية سـمحت المحكمـة بـتقديم بيـنات          إذا     " 

 *. "البينة بنفسها

 صلى االله عليه �       أمـا بالنسـبة لمـا جاء في الشريعة فنجد أن الرسول         

 - قـرر ذلـك فـي الحـديث الشـريف الذي يرويه علي بن أبى طالب         �وسـلم   

ثـم بعثني رسول االله  صلى االله عليه وسلم  إلى   :    قـال     -رضـي االله عـنه      

إذا : "  ا حـدث السن قال  الـيمن فقلـت تبعثنـي إلـى قـوم ذوي أسـنان وأن ـ           

                                                                                                                                       
 آانــت المحكمــة المســتأنف حكمهــا قــد رفضــت قــبول بيــنة آــان مــن   إذا -أ " 

 =.الواجب قبولها أو
ــيها رأت المحكمــة المســتأنف -ب=  ــراز أن مــن الــلازم أل  إحضــار مســتند أو إب

 داع جوهري   لأي شـاهد لسـماع شـهادته لتـتمكن من الفصل في الدعوى أو            
 . آخر

 ذلك الشاهد   إحضار مثل هذا المستند لتدقيقه أو       بإبراز لهـا أن تسـمح       فـيجوز 
 .لسماع شهادته

 آـان الحكم المستأنف بمثابة الوجاهي وأثبت الفريق المعني أن غيابه            إذا -ج
 محكمة الاستئناف أن    فعلى  أمـام محكمـة الدرجـة الأولـى آان لعذر مشروع          

 .ت التي ترى أنها تؤثر في الدعوىتسمح له بتقديم البينا
 لتأييد أي بينة أما في هذه الحالة تمكين المستأنف عليه لتقديم البينة      ويتعين

 أو أي بينة أخرى لتنفيذ     الابتدائية  في مرحلة المحاآمة   قدمهافردية يكون قد      
 ".بينة المستأنف

 
لة للتمييز ، بل نصت       و لا تعتبـر آـل الأحكـام الصـادرة عـن محكمة الاستئناف قاب      -*

 : في الأحوال التاليةإلاالتمييز ل  يقبلا على أنه  )198( المادة
 آـان الحكـم المطعـون فـيه مبنـيا علـى مخالفـة للقانـون أو خطـأ في                    إذا) 1" 

 .تطبيقه أو تأويله
  . أثر في الحكمالإجراءات وقع بطلان في الحكم أو بطلان في إذا) 2
 صدر بين الخصوم أنفسهم   أن فا لحكم آخر سبق    صـدر الحكـم نهائيا خلا      إذا) 3

وحـاز قـوة   ،  وسـببا  محـلا  وتعلـق النـزاع بـذات الحـق    ، دون أن تتغيـر صـفاتهم   
 .دفع بهذا أم لم يدفعأ القضية سواءً

ن الحكـم علـى أسـاس قانوني بحيث لا تسمح أسبابه لمحكمة              لـم يبـيَّ    إذا) 4
 .التمييز أن تمارس رقابتها

صل في أحد المطالب أو حكم بشيء لم يطلبه الخصوم  أغفل الحكم الفإذا) 5
 . بأآثر مما طلبوهأو
 المــتخذة فــي الدعــوى مخالفــة صــريحة   والإجــراءاتإذا آــان فــي الحكــم  ) 6

 فعلى المحكمة للقانـون أو آـان فـي أصول المحاآمة مخالفة تتعلق بواجبات           
وائحها محكمـة التمييـز أن تقـرر نقضـه ولـو لم يأت المميز، والمميز ضده في ل                 

 .على ذآر أسباب المخالفة المذآورة
 اعترض إذا إلا للنقض  آانت المخالفة تتعلق بحقوق الخصمين فلا تكون سبباً  إذا أمـا      

 الاعتراض ثم أتى أحد الفريقين على       وأهمل علـيها فـي محكمتـي الـبداية والاستئناف        
 ".ذآرها في لائحته التمييزية وآان من شأنها أن تغير وجه الحكم
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جلـس إلــيــــك الخصــــــــمان لا تقــض لأحـدهما حتــى تســمعَ مــن   

 ).519 ("فما زلت قاضيا : قال علي " الآخر آما سمعت من الأوّل 

ووجـه دلالـته علـى مَـنْعِ الخصم من تقديم بينات جديده غير التي قُدمِّت                    

 -  رضي االله عنه  -لياً  منع ع� صـلى االله عليه وسلم  �بدايـة ، أن الرسـول    

مـن القضـاء لأحـد الخصـمين حتى يسمع من الآخر ، لأنه  قد يكون مع ذلك                 

الخصـم  بيـنة تدفـع البيـنة المقدمـة ضدّه ، وبذلك فإن تقديم أسباب جديدة               

فـي الدعـوى دون السـماح للطـرف الآخـر بالمثول أمام المحكمة ليدافعَ عن            

علــى أحــد الأطــراف ، وحتــى نفســه أمامهــا  ، ســيؤدي إلــى وقــوع الظلــم 

تـتحققَ العدالـة بـين الخصـوم فـي الدعـوى المرفوعة أمام القضاء ينبغي أن             

تُســد طُــرق تقــديم البيــنات بعــد مــرحلة معيــنة ، أو الســماح للطــرف الآخــر  

 .بمواجهة هذه البينات الجديدة 

     آمـا أن شـهادة الشـهود أو تقـديم البيـنة لا تكـون لهـا الحجية إلا إذا لم              

طعـن بهـا الخصـم ، ولا يتأتـى ذلـك إذا سُـمِح لخصمه بتقديم بينات جديدة               يَ

 )520(. ولم يُسمح له بمناقشتها 

 :المطلب الخامس 

 : تطبيقات لسد الذرائع في القانون المدني 
 :الفرع الأول 

 :دعوى وقف الأعمال  
 :  جاء في قرار محكمة التمييز فيما يتعلق بدعوى وقف الأعمال الجديدة  

                                                
     رواه التـرمذي في سننه باب ما جاء في القاضي لا يقضي بين الخصمين حتى  ) (519

 ، وقـال حـديث حسن ،و  رواه النيسابوري   618 ص 3، ج ) 1331( يسـمع آلاهمـا  رقـم     
أي ( حديث صحيح ولم يخرجاه : وقـال   ) 7025( فـي المسـتدرك آـتاب الأحكـام ، رقـم            

المستدرك  بن عبد االله أبو عبد االله الحاآم ،، النيسـابوري ، محمد  ) الـبخاري ومسـلم     
:  م، تحقــيق 1990/  هـــ1411 بيــروت �،   دار الكــتب العلمــية 1 ، طعلــى الصــحيحين

 ، آما رواه أبو داود في سننه ، باب آيف القضاء 105 ص  4مصطفى عبد القادر عطا ، ج 
  .140 ص 10، والبيهقي في سننه ، ج301ص 3، ج  ) 3582(، رقم 

نظــرية  ، ياســين ، محمــد نعــيم ،  60  ص  16 ، المبســوط ، ج   السرخســي  ) (520
  .105 ص  2 ، ج الدعوى

غير ذي الحق الاستيلاء على ما هو لغيره بالقهر "    التعـرض المقصـود هـو محاولـة      )* (
والغلبة ، أو بالاستعانة بقضاء القاضي ، فيرفع صاحب الحق دعوى يطلب بها منع تعرضه 

، واستعماله للقضاء يكون بصورة غير صحيحة لتمرير "ع دفعـه بنفسـه     لـه إن لـم يسـتط      
 ، 40 ص موجز في المرافعات الشرعية ،   إبراهيم ، أحمد ،     . .دعـوى غيـر صـحيحة         

  . 254 ص 2 ، جنظرية الدعوىياسين ، محمد نعيم ، :  نقلا عن 
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رع في  رفع على من شَ   الجديدة التي تُ  الأعمال  ن دعوى وقف    إ "    

تعتبـر مــن الـدعاوى الحقوقــية الواقعــية   إتمامــه، عمـل لمــنعه مـن   

ن الغـرض مـنها الاحتياط لدفع       لأ, المقـبولة لـدى المحـاآم العاديـة         

ــرض  ضــرر محــدد  ــنع التع ــيازة *  وم ــذه   ولا, للح ــبول ه يشــترط لق

 إذا بولة حتى قيام التعرض     الدعـوى وجـود تعـرض مـا بـل تكون مق           

 حصول إلى   فيها تؤدي حتما عند تمامها       بدئ  التي  الأعمـال   آانـت   

للمدعي مصلحة في وقف العمل     أنّ  وذلـك علـى اعتبار      ،  التعـرض   

 )521( " التعرض لحيازتهإلى الذي سيؤدي 

 نتيجة قيام - يـنص هذا القرار على أنه مِن حق مَن يتوقع أن يَلحق به ضرر              

فالأصل في .  أن يرفع دعوى لمنع وقوع هذا الضرر عليه - ما  شـخص بتصرف  

تصـرف الإنسـان بملكـه أنـه مـباح ، ولكـن إن آان هذا التصرف سيؤدي إلى                    

 .  إلحاق الضرر بالغير يُمنَعُ من إتمامه؛ سدا لذريعة الإضرار بالغير 

مــن القانــون المدنــي ) 1021(        فمــن الناحــية القانونــية نجــد أن المــادة 

 : نصت على أن 

للمالـك أن يتصـرف في ملكه آيف شاء ما لم يكن تصرفه مضراً                  " 

بالغير ضرراً فاحشاً ، أو مخالفاً للقوانين المتعلقة بالمصلحة العامة        

 ". أو المصلحة الخاصة 

        نلاحــظ مــن نــص هــذه المــادة أنهــا أعطــت الحــق لصــاحب المِلــك أن   

 التصرف إلى إلحاق الأذى الفاحش   يتصـرف فـي ملكـه ، ولكـن إذا  أدى هذا            

 )522(.بالجار فإنّه يُمنع من ذلك 

) 1024(   و يقدر الضرر الفاحش من غيره ، بما نصت عليه  المادة 

 : من القانون المدني والتي جاء فيها أن 

الضـرر الفـاحش هـو مـا يكون سبباً  لوهن البناء أو هدمه أو يمنع         " 

 ) ".ودة من البناءأي المنافع المقص(الحوائج الأصلية 

                                                
 .1958لسنة ) 15(     قرار محكمة التمييز رقم ) (521
من المجلة  ) 1209( إلى  ) 1200( التفصيل حول ذلك انظر المواد من      لمزيد من ) (522

  .226  -214 ص  3وشرحها، لحيدر ، ج 
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    فالضـرر المـوهِن للبـناء  الـذي قـد يتسـبب فـي هدمـه ،  آإنشـاء مكــان          

للحـدادة أو للطحـن ، وقـد يكـون هـناك من الأعمال ما يمنع عن الجار دخول           

فكـل هـذه الأعمال هي في الأصل مباح   ... الشـمس أو يسـد علـيه الهـواء          

ً  مفضيةً  إلى إلحاق الضرر للجـار اتخاذها، ولكن لما آانت هذه الأعمال طُرقا       

 مُــنع مــن إقامــة مــثل هــذه الأعمــال  � وهــو أمــر محــرم �الفــاحش بالجــار 

  )523(. المفضية إلى ذلك الضرر 

 :من القانون المدني على أن ) 1025( ونصت المادة 

حجـب الضـوء عـن الجـار يُعـد ضـرراً فاحشـاً؛ فـلا يسـوغ لأحد أن                    " 

الضوء عنه ، وإلا جاز     يمـنع  يُحـدِث بـناء يسـد بـه نـوافذ جـاره سـدا ً              

 " .للجار أن يطلب رفع البناء دفعاً للضرر 

     وبـذلك نصل إلى أن الإنسان مقيد في التصرف في ملكه ضمن المعقول     

، والمـتعارف علـيه ، فـإن بالغ في استعمال هذا الحق لدرجة الإضرار بالغير،      

استعمال ذلك   أو آـان قصـده الإضـرار بالغيـر ، تحـوّل ذلـك إلى التعسف في                  

1027( الحـق ، وهذا أمر منَعتْه نصوص القانون ، وهذا ما نصت عليه المادة                 

 :من القانون المدني والتي جاء فيها ) 

 ".على المالك ألاّ يغلو في استعمال حقه إلى حدٍ  يضر بملك الجار " 
        و أما الأعمال الجديدة التي من شأنها أن تشكلَ خطراً على حيازة 

ص لعقار معين في حال إآمالها، فإن للمتضرر أن يقومَ برفع دعوى شخ

تسمى دعوى وقف الأعمال الجديدة، ومن شروط هذه الدعوى أن تُرفع 

خلال فترة سنة من تاريخ إنشاء ذلك العمل ، إلا إذا آان العمل سِرِّياً  لم 

                             )524(.يطلع عليه أو يعلمه الشخص المتوقع تضرره 

فإن لم يكن هذا التصرف يشكل ضرراً  عاجلاً  و إنما  سيؤدي إلى إلحاق  

   فهل - أي في حال إتمام البناء أو العمل الذي يعمله�الضرر الفاحش آجلاً 

 هذه القضية تأخذ حكم القضية الأولى ؟  

لمّـا آـان التصـرف فـي المِلـك مـؤدياً إلـى إلحـاق الضـرر العاجل            :     أقـول       

بالجـار، مُـنع مـن هذا التصرف ،سداً  لطريق يفضى إلى إلحاق  الضرر بالجار        

                                                
   . 218 � 214 ص  3ج ) 1201 -1200(  ،  شرح المواد ، شرح المجلة     حيدر ) (523
                          .                        270    ص 1 ، ج نظرية الدعوى     ياسين ، محمد نعيم ، ) (524
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،  فـإن آـان هـذا التصـرف غير مضر بالجار في الوقت الحاضر ، إلا أن  إتمامه             

ريق سـيؤدي حـتماً  إلـى إلحـاق  الضـرر بـه، فإنـه يُمنع من سلوك هذه الط                   

سـداً  للذريعـة ، وهـذا ما سارت عليه محكمة التمييز في قرارها الاجتهادي      

 . الذي نحن بصدد البحث في مضمونه 

       و فـيما يـتعلق بهـذا الموضـوع مـن الناحـية الشـرعية ، فـإنّ هناك من                    

الـدعاوى التـي يحـق للمدعـي أن يرفعها مطالباً المدعى عليه بإزالة أعمال            

 آان من شأن هذه الأعمال أن تُلحق ضـرراً بالمدعي ،         فـي ملكه الخاص إذا    

 فحــق )525(سـواء آــان هــذا الضــررَ يلحــق بالمدعـي فــي الآجــل أو العاجــل ،  

الإنســان فــي التصــرف فــي ملكــه مــنوط بعــدم إلحــاق  الضــرر بالغيــر ، فــإن  

ــي       ــه تعســف ف ــك أنّ ــى ذل ــرين فمعن ــه اســتعمالاً يضــر بالآخ اســتعمل حق

أ رفـع الضـرر سواء قبل أو بعد وقوعه أمرٌ  قد          اسـتعماله لهـذا الحـق ، و مـبد         

قـررته شـريعتنا الغـراء قبل أن تفكر القوانين في ذلك ، وجاء  حديث الرسول            

ــلم   � ــيه وس ــلى االله عل ــرار   : " - ص ــرر ولا ض ــذه  )526(" لا ض ــد ه  يجس

المعانـي ، وقـد انبـثقت مـن هـذا الحديث القاعدة الفقهية التي نصت على                 

من المجلة  ) 20( لـى هـذه القاعـدة نصـت المـادة            وع ،" الضـرر يـزال     " أنّ

والتـي جـاء فـي شـرحها أنـه لـو أحـدث إنسان في ملكه بناء، وتسبب هذا                    

البـناء بحجـب الضـوء عن جاره مطلقاً ، فإنّ ذلك البناء يزال ولو آان في ملكه     

لأنـه أحـدث ضـرراً فاحشاً بالغير ، و الإنسان مقيد باستعمال حقه بما لا يضر     

  . الآخرين 

ويحرم على  : "     هـذا وقـد نـص صـاحب آشـاف القـناع  على ذلك بقوله                   

......   ،"لا ضـرر ولا ضرار    " الجـار إحداثـه فـي ملكـه مـا يضـر بجـاره لخبـر                 

ونصـب تـنور يـتأذى جـاره باسـتدامة دخانـه، ، وعمـل دآـان قصارة أو حدادة                    

أذى بها يـتأذى بكثـرة دقـه ، و يتأذى بهزّ الحيطان من ذلك ، و نصب رحى يت                 

                                                
  . 256     المرجع السابق ص ) (525
 ص  6،ج  ) 11167(   باب لا ضرر ولا ضرار ، رقم البيهقـي فـي السـن الكبـرى        ) (526
 ، وقال 187 ص 2 ، مغني المحتاج ، وقـال الشـربيني  حديث حسن ، الشربيني ،     69

  . 438 ص 2 ، ج خلاصة البدر المنيرالحاآم صحيح على شرط مسلم ، ابن الملقن ، 
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جـاره ، وحفـر بئـر يـنقطع بها ماء بئر جاره  وسقي، وإشعال نار يتعديان إليه                

     )527(" أي إلى الجار، ونحو ذلك من آل ما يؤذيه 

   إذن فللإنسـان أن يتصـرف فـي ملكـه آـيف شـاء بما لا يؤذي جاره  ، فإن                   

 أتم أدّى  تصـرفه إلـى إلحـاق الأذى  بالجـار، فإنـه يُمـنع منه ، سواء آان قد                  

 . العمل أم لا 

 وبـذلك نرى أن الأصل في تصرف الإنسان في ملكه أنه مباح ، ولكن إن آان     

 فإنه يُمنع � و الإضـرار  بالغير محرم بنص الحديث  -هـذا التصـرف مُضـر بالغيـر      

 .منه سداً للذريعة 

 :الفرع الثاني 
 :     الإهمال و أثره في المسؤولية  
  :ما يلي  ، ييز فيما يتعلق بدعوى إهمال      جاء في قرار محكمة التم

 وشديد  ، فـي مكـان مـزدحم بالـناس    ة السـيار إيقـاف ن مجـرد    إ "   

 لمـنع اندفاعها في هذا      ة دون اتخـاذ الاحتـياطات الضـروري       الانحـدار 

 ةوعدم التنبيه على الموجودين بلزوم الابتعاد عن السيار       ،  المنحدر  

 ,ين هذه الاحتياجات مأوهـي فـي هـذا الوضـع الخطـر ريثما يتم ت          ،  

 (ة من المادالأخيرة ةف بالفقر بالمعنى المعرّإهمالاآـل هـذا يعتبر    

 )336 (ة بموجب الماد  ةمـن قانون العقوبات ويستلزم المسؤولي     ) 59

 )528( ".منه

      يـنص هـذا القـرار علـى أنـه لا يجـوز للإنسـان  أن يقـومَ بإيقاف سيارته                    

 القرار ، وذلك لأن مثل هذا الوضع        علـى الوضـع و المكـان المشار إليهما في         

 . قد يؤدي إلى إلحاق الضرر بالغير  

فإيقـاف السـيارة فـي هـذا المكان وبهذه الصورة أمر غير ممنوع في حد                     

 إن -ذاتـه ، إلا أن نتـيجة هذا العمل قد  تُشكل خطراً على الناس أو الأشياء      

لتالي فإن هذا العمل   ، وبا  -تحـرآت السـيارة مـن مكانهـا لوقوفها غير الآمن          

 يُحـتمل أن يــؤدي إلـى إلحــاق   -إيقـاف الســيارة بهـذه الصــورة  �المـباح أصــلاً  

الضـرر بالغيـر ، وما دام الأمر آذلك فإنه ينبغي سد تلك الطريق المؤدية إلى                

ــى الفاعــل   ــرتيب المســؤولية عل ــك بت ــك   ذل ــف ذل ــإن أوق ــذلك ف ــيجة ل  ، ونت
                                                

  .408   ص 3 ، ج ، آشاف القناع   البهوتي ) (527
  .1954لسنة  ) 35(     قرار محكمة التمييز رقم ) (528
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نتج عن ذلك شيء ،  فليس       الشـخص تلـك السيارة بصورتها المذآورة ولم ي        

علــيه مســؤولية ، ولكــن إن لحــق ضــرر بالغيــر نتــيجة تحــرك الســيارة ، فــإنّ  

المتسـبب بـذلك يكون ضامناً لما يحصل من أضرار ، لأنّه آان ينبغي عليه أن          

 إلى إلحاق الضرر بالغير ، فيأخذ �  نتيجة عمله ذلك   �يسـدّ الطرق المؤدية     

وعلى المحكمة أن تُثبت . كن أن يحدث  بالأسـباب التـي تمـنع حصول ما يم        

أنّ ذلـك الشـخص آـان يـتوقع حصـول مـا قد حصل من ضرر ، ومع ذلك  قبل              

  )529(.بالمخاطرة ولم يتخذ الاحتياطات اللازمة 

        فمـن الناحـية القانونـية ، نجـد أن الإنسان له حرية التصرف في ملكه                

استعماله لِحقِّهِ إساءة  ضـمن إطـار عـدم الضـرر بالآخرين ، ولكن إن آان في         

قـد تُلحـق الضرر بالغير فإن استعماله لذلك الحق يكون فيه تعدٍّ ، الأمر الذي               

من قانون العقوبات حيث    ) 59(ينبغـي وقوفه عنده ، وعلى ذلك نصت المادة          

 : جاء فيها أن 

 استعماله لا يعد    إساءة المـرتكب فـي ممارسة حق دون         الفعـل  " 

 . "جريمة

ى المفهـوم المخالـف لهـذه المـادة فـإن الإساءة  في استعمال          وبـناء عل ـ  

الحـق يعتبـر جريمة ، ولكن إذا أهمل شخص الأخذ بأسباب الاحتياط اللازمة              

، وتسـبب هـذا الإهمـال فـي إلحـاق الضـرر بالغير ، فإن ذلك الشخص يكون              

ضـامناً  لمـا تـرتب علـى ذلـك الفعل ، حتى وإن آان في أصله مباح ، وعلى       

 :من قانون العقوبات حيث جاء فيها  )343 (المادة ذلك نصت

عـن عــدم  ، أو  قلـة احتـراز   أو  ،ب مـوت أحـد عــن إهمـال    سـبّ مـن  "

 إلى عـوقب بالحـبس من ستة أشهر          ، مـراعاة القوانـين والأنظمـة     

  "ثلاث سنوات

      لقـد اعتبـر القانـون التقصـير فـي الأخـذ بأسـباب الأمان  ، طريقا مفضٍ                

لـي فـإنّ مـن لا يـتخذ الاحتياطات اللازمة يكون قاصداً إيقاع     إلـى الضـرر وبالتا   

( الضـرر حُكْمـاً ، وإن لـم يكن قاصداً ذلك حقيقة ، وهذا ما نصت عليه المادة          

 :من قانون العقوبات والتي جاء فيها ) 64
                                                

شــرح قانــون العقــوبات الأردنــي باجــتهادات محكمــة     مــدغمش ، جمــال ، )529(
 .53 ، عمان ، دار الإسراء للنشر والتوزيع ، صالتمييز الأردنية الكاملة
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ن تجاوزت النتيجة الجرمية الناشئة عن إ الجريمة مقصودة و  تعـد  "  

 ، ل بالمخاطرةتوقـع حصـولها فقبِ   آـان قـد      إذاالفعـل قصـد الفاعـل       

 أو قلة الاحتراز أو الإهمال نجـم الفعـل الضار عن       إذاويكـون الخطـأ     

 .  "عدم مراعاة القوانين والأنظمة

 مـن قانـون العقـوبات اعتبـرت أن الإهمال  في            )374 (المـادة    آمـا نجـد أن      

إلى  من حيث اتخاذ سبل الوقاية حتى لا يؤديَ تصرفٌ ما            -الأخـذ بالأسـباب     

 ســبب فــي - إلـى ممــتلكات الغيــر و إلحــاق الضـرر بهــا   - مــثلا -انـتقال الــنار 

 وبالتالي � وإن آان في اصله مباحاً  �تحملـه المسـؤولية عـن ذلك التصرف         

ضـمان مـا نـتج عن تصرفه من أضرار لحقت بالغير ، جاء في المادة المذآورة             

 : أن 

اته القوانين  عـدم مـراع   أو  بقلـة احتـرازه     أو   بإهمالـه  تسـبب    مـن  " 

أو  بحـرق شيء يملكه الغير ، عوقب بالحبس حتى سنة        والأنظمـة 

  " . حتى خمسين دينارابغرامة

    إذاً فقـد اعتبـر القانون أن آل ما يجب اعتباره من وسائل الاحتياط اللازمة        

لعـدم إلحـاق ضـرر بالغيـر، ضـرورة ينبغـي التقيد بها ، وقد جاء ذلك  من باب                   

يُعـدُّ تـرك هـذه الأسـباب  مُفضـياً إلـى الضـرر ، والضرر           سـدّ الذريعـة ، حـيث        

 .محرّم ، وما يؤدي إلى المحرّم فهو محرّم 

   وبعـد آـل ذلـك نلاحظ أن قيامَ الشخص بوضع سيارته في مكان مزدحم ،                

وذي انحـدار شـديد يـتطلب منه أن يأخــذ بوسائــل الاحتياط اللازمة لما قام            

 .به 

، )530(ن إيقـاع الضـرر قـد يكـون مباشرة أو بالتسبب               وأودُّ أن أشـير إلـى أ      

 يتعلق بما حصل من إضرار بالتسبب   - سـابق الذآر     -وقـرار محكمـة التمييـز       

ولـيس إضـرار مباشـر ، وحتـى يكـون المتسـبب ضـامنا لفعله يجب أن يكون                
                                                

ن واسطة وآان ما اثر في التلف وحصله ، أي جلب الموت بذاته دو: "     المباشـرة  ) (530
 :  و السبب " علة له آالذبح بسكين 

مـا أثّـر فـي التلف ولم يحصله ، أي ما آان علة للموت ولكنه لم يحصله بذاته وإنما           " 
آشـهادة الـزور على بريء بالقتل ، فإنها علة للحكم عليه بالإعدام ولكنها لا    , بواسـطة   

، عودة "  الجلاد يتولى تنفيذ الحكم =    تجلـب بـذاتها الإعـدام و إنما  الذي يجلبه فعل           
مقارنــا بالقانــون (التشــريع الجنائــي الإســلامي م ، 1986/ هـــ 1406عــبد القــادر، 

  .36 ص 2 ،مؤسسة الرسالة  ، ج 7 ، ط ) الوضعي 
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مـتعدياً فـي مـا قـام بـه ، أو أن يكـون الفعـل مفضـياً إلـى الضرر، وعلى ذلك             

 : من القانون المدني والتي جاء فيها ) 2( فقرة)257( نصت المادة 

لزم الضمان ولا شرط له وإذا ) أي الإضرار ( فـإن آـان بالمباشـرة        " 

وقـع بالتسـبب فيشترط التعدي أو التعمد أو أن يكون الفعل مفضياً             

 " .إلى الضرر 

 أو �      وهـذا مـن بـاب سـد الذريعة المؤدية إلى تلك النتيجة التي ألحقت          

 الضـرر بالغيـر ، إذ إن القانـون لـم يـنص علـى ما يجب على آل          �ق  قـد تلح ـ  

شـخص أن يـتخذَه آإجراء وقائي لمنع حصول الضرر على الغير ، و إنما أشار                

إلـى أن آـل مـا مـن شـأنه أن يـؤديَ إلـى إلحـاق الضـرر بالغيـر فإنه لا يجوز                      

 إلى الـتهاون بـه ،  قطعاً منه لسلوك مثل هذه الأسباب التي آثيراً ما تؤدي           

نـتائج لا تُحمد عقباها ، وهذا ما بنت عليه محكمة التمييز قرارها الاجتهادي              

 .السابق 

        أمـا مـن الناحـية الشـرعية  فـإنّ قضـية أخـذ الاحتـياط للفعل الذي قد          

يـؤدي إلـى إلحـاق  الضرر بالغير أمراً قد بحثه الفقهاء في آثير من المسائل                

 لم يأخذ بالأسباب التي تمنع وقوع مثل الفقهـية ، ورتـبوا الأحكـام علـى من      

ذلـك الفعـل الضــار ، فقـد يكـون هــناك تصـرف لا يـدخل بحــد ذاتـه فـي إطــار         

التصـرفات الممنوعة ، آما أنّه لا يؤدي حتماً إلى إلحاق الأذى  بالغير ، ولكن         

لمجـرد أنّ هـذا الأمـر يحـتمل أن يـؤدي إلـى إلحـاق  الضـرر حـال عدم الأخذ           

ة لمـنع وقـوع مثل هذه الإضرار، فإنّ صاحِبَ هذا التصرف         بالاحتـياطات اللازم ـ  

يكـون ضامناً لما ينتج عن تصرفه من أضرار ، وذلك لقطع الطرق المؤدية إلى               

 . الإضرار بالغير 

سُئل "   ومـن الأمـثلة التي نص عليها الفقهاء ما جاء في فتاوى ابن تيميه ،     

تهدمت الحيطان  عن رجل مستأجر نصف بستان مقسوم وقد        )ابـن تيمـية     ( 

، فاتفـق المسـتأجر للنصـف وصـاحب النصـف الآخـر علـى العمـارة وتقاسما                  

الحـيطان،  ليبنـيَ آـل مـنهما مـا اقتسـماه ، فعمَّـر المستأجر نصيبه وامتنع            

 حتى تلِف أآثر - أيضاً -الآخـر حتـى سُـرق أآثـر الثمـرة ، وامتنع من السقي      
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 ما عليه حتى تلف شيء من الحمد الله  نعم إذا لم يفعل : الثمـر ،    فأجاب        

 . )531(" الثمرة بسبب إهمال  ذلك فعليه ضمان ما تلف من نصيب شريكه 

   فتـرك الشـريك حصـته مـن البسـتان بدون بناء قد يؤدي إلى إلحاق الضرر                  

بكـل البستان وقد لا يؤدي ، ونظراً لوجود هذا الاحتمال فإنّه ينبغي عليه بناء   

 الضرر، فإن لم يفعل ولحق الضرر فعلاً الحـائط حـول البسـتان حتـى لا يحدث        

 وإن آان في الأصل   �بالبسـتان فإنّـه يكون ضامناً لذلك، فأصبح عمل الحائط           

  ضـرورة ؛ سـداً لذريعـة إلحـاق الضـرر بالبسـتان المشترك بينه وبين              -مـباحاً 

، - أيضاً -شـريكه ، والضـرر إن حصل على حصته فإنه سيُلحِق الضرر بشريكه     

يّن عدم جواز إلحاق الضرر بالغير ، فينبغي عندئذٍ  أن يُزال وقـد سـبق أنّـه تب ـ     

 . الضرر بضمان قيمة الأضرار التي لحقت بذلك الشريك 

   هـذا وقـد ذآر صاحب شرح صحيح مسلم أنّ الأخذ بالأسباب  فيما يتعلق            

ــذلك      ــند الحاجــة ل ــنه ع ــد م ــر لا ب ــة أم ــياطات اللازم ــذ  .  بالاحت ــر الأخ ويعتب

ضرورة الأخذ بالوسائل المؤدية إلى النتيجة المرجوة من       بالأسـباب من قبيل     

الفعـل ، فـإذا آانـت النتـيجة أمـر واجب آانت الطريق المفضية إليها واجبة ،                  

 -وإن آانـت النتـيجة أمـراً محـرّماً ، آانـت الطـريق المفضـية إلى ذلك محرّمة               

  ، آمـا يمكـن ملاحظـة أن الفعـل قـد يكـون فـي أصله مباحاً غير مُضرٍ                     -أيضـاً 

 أن يؤديَ � عـند إهمـال الأخذ بالأسباب      �بالآخـرين ، ولكـن هـناك احـتمال          

إلـى إلحـاق الضـرر بالغير ، فإذا آان الأمر آذلك فإنه ينبغي سد تلك الطريق              

 )532 (.المفضية إلى ذلك الضرر 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
  .247 ص 23 ، ج آتب ورسائل وفتاوى ابن تيمية     ابن تيمية ، ) (531
  . 183 ص15 ،  جسلمشرح النووي على صحيح م      النووي ،  ) (532
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 المبحث الثالث

 المصالح المرسلة في الاجتهاد القضائي
الإسلامية من أجل تحقيق مصالح العباد ، فما آان فيه               جـاءت الشـريعة     

مصــلحة حقيقــية أقــرته ، ومــا لــم يكــن لــم تقــره ، إلا أن مصــالحهم  تــتجدد  

وتـتطور مـع تغيـر الـزمان والمكان ، وبذلك تنشأ مصالح لم تشملها النصوص                 

التشـريعية ، وهـي بـنفس الـوقت بحاجة إلى إصدار حكم بشأنها ، فوُجِدت               

 التي لم ينص التشريع على إثباتها أو إلغائها، لتشكل مصدرا           بـذلك المصالح  

 .من مصادر الاجتهاد القضائي  

    فحـول مفهوم المصالح المرسلة في الشريعة والقانون ، وعن دورها في             

 .الاجتهاد القضائي الأردني ، سيكون الحديث في هذا المبحث    

 :المطلب الأول 

 :تعريف المصالح المرسلة  

 : الأول الفرع
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 : تعريف المصالح المرسلة في الشريعة 

يـتكون مصـطلح المصـالح المرسـلة مـن آلمتـين ، الأولـى مصالح ، والثانية           

المرسـلة ، وحتـى نتعـرفَ على مفهوم هذا المصطلح لابد أن نُعرِّفَ آلاً من     

 .الكلمتين بشكل منفرد  ، وبذلك  نصل إلى تعريفه آمصطلح واحد

 : المصالح لغة *  

 والصلاح ضد الفساد  ،: من صَلَحَ  "  -

   والمصلحة مأخوذة من الصلاح  ، واحدة المصالح ، -

 ) نقيض الفساد ( ضد الاستفساد :   والاستصلاح - 
 )533(" .أقامه : وأصلح الشيء بعد فساده  -

    فالمصلحة إذن ضد المفسدة

 :المرسلة لغة * 

أرسـلتُ  الطائر ، أي  : أنهـا المطلقـة ، يقـال     :  قـيل فـي معنـى المرسـلة          -

 )534(.   خليته و أطلقته 

 
 : المصالح المرسلة اصطلاحاً  * 

 :      عُرّفت المصالح المرسلة بأنها 

المصـلحة التـي لـم يَشـرع الشـارع حكمـاً  لتحقـيقها ، ولم يدل دليل                    " 

 ) 535(" شرعي على اعتبارها أو إلغائها 

واضـحة  لاستقراء جزئيات         لقـد جـاء تعـريف المصـلحة المرسـلة نتـيجة        

الشـريعة وآلـياتها ، والتـي ما جاءت إلا لتحقق النفع والفائدة للخلق ، يقول            

والــرحمة تقتضــي   ، )536(" ومــا أرسـلناك إلا رحمــة للعالمـين   " تعالـى  

رعايـة مصـالحهم  وبـنفس الـوقت لـتدفع مـا يمكـن أن يسـبب لهـم الضرر ،                     

د وتــتطور بــتجدد الخلــق وهــذه المصــالح تخــص الخلــق ، بمعنــى أنهــا تــتجد

ــرها      ــت هــناك مصــالح  اعتب ــر الأزمــان والعصــور ،  فكان وتطــورهم ، علــى م

 هي -الشـارع وشـرع لهـا مـن الأحكـام مـا يحققها ،  آما أن هناك مصالح                   

                                                
  .154 ص مختار الصحاح ، 384ص  7 ، ج لسان العرب    ابن منظور ، ) (533
علم خلاف ، عبد الوهاب ، :    ، وانظر 215 ص  5، ج ان العرب     ابن منظور ، لس)(534

  .84ص أصول الفقه ، 
  .84 ، ص علم أصول الفقه      خلاف ، عبد الوهاب ، ) (535
  . 107  / ء      الأنبيا) (536
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 نـص الشـارع علـى إلغائها وعدم اعتبارها ،           -فـي حقيقـتها ليسـت مصـالح         

 تحـيط بهـا نصوص      وهـذا يقـودنا إلـى معـرفة أن مصـالح الـناس المـتجددة لا               

محـددة ومتناهـية ، ومـن أجـل ذلـك آان هناك من المصالح التي لم يرد بها             

دلـيل علـى الاعتـبار أو الإلغاء ، وهي بحاجة إلى معرفة الحكم فيها ، وهذه                  

 .)537(هي المصالح المرسلة 

  فالمصـالح المرسـلة إذاًهي مصلحة  لم يرد فيها نص من الشارع  لا بالأمر          

ي عـنها ، ولكـن فـي الأخـذ بهـا تحقيق لمصلحة الخلق ،فهي      بهـا ولا بالنه ـ   

إيجـاد حكـم مناسـب لـواقعة لـيس فـيها نص بما يتناسب ومصلحة الخلق ،                

ويعـود السـبب فـي تسـميتها بالمرسـلة إلـى أنها مطلقة عن التأييد بدليل                 

  .)538(وقد سماها بعض الأصوليون بالمناسبة. يأمر بها أو يُلغيها

  تعريفاً قانونياً خاصاً - حسـب اطـلاع الـباحث    - يـوجد أمـا فـي القانـون فـلا      * 

 .للمصالح المرسلة  

 

 

 

 

 

 

 

 :المطلب الثاني 

 :حجية المصالح المرسلة وشروطها في الشريعة والقانون 

 :الفرع الأول 

 :حجية المصالح المرسلة وشروطها في الشريعة 

 :حجية المصالح المرسلة في الشريعة*

                                                
 .277،صأصول الفقه، محمد،ة      المرجع السابق ،أبو زهر) (537
  . 490 ص   1، ج  قواعد الفقه     البرآتي ،) (538
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ين فـي النظـر إلى المصالح المرسلة آأصل من               اخـتلف علمـاء المسـلم     

  )539(.أصول الشرع التي يمكن استنباط الحكم منها

لقد : "     هـذا وقـد ذآـر ابـن القـيم قـولاً قـيِّماً فـي هـذا الموضـوع ، فقـال                      

عطلـت طائفــة مـن المســلمين الحـدود وضــيعوا الحقـوق  وجعلــوا الشــريعة     

ســهم طــرقا صــحيحة مــن قاصــرة لا تقــوم بمصــالح العــباد وســدوا علــى أنف

فإن االله أرسل رسله وأنزل     ...... الطـرق التـي يعرف بها المحق من المبطل          

 والأرض ،   تآتبه؛ ليقوم الناس بالقسط ، وهو العدل الذي قامت به السماوا          

بـأي طـريق آـان فـثم شرع االله ودينه ورضاه            .... فـإذا ظهـرت أمـارات الحـق         

 وأدلـته و أماراتـه فـي نوع واحد    وأمـره ، واالله تعالـى لـم يحصـر طـرق العـدل        

وأبطـل غيره من الطرق التي هي أقوى منه وأدل وأظهر، بل بين بما شرعه        

مـن الطـرق إنّ مقصـوده إقامـة الحـق والعـدل ، وقـيام الـناس بالقسـط فأي            

طـريق اسـتخرج بهـا الحـق ومعرفة العدل وجب الحكم بموجبها ومقتضاها ،               

ا وإنمــا المــراد غاياتهــا التــي هــي والطــرق أســباب  ووســائل لا تــراد لــذواته

أن االله يأمر : " وهـذا القول يكاد يكون مصدره قوله تعالى       . )540("المقاصـد     

بالعـدل والإحسـان وإيـتاء ذي القربـى وينهى عن الفحشاء والمنكر       

فحقيقة العدل بين شيئين أو      " )541(" والبغـي يعظكـم لعلكـم تذآـرون         

مقصود به إذاً  مراعاة التوسط بين       فال. شخصـين المعادلة بينهما في أمر ما        

ــل شــيء     ــي آ ــريط ف ــراط والتف ــو) 542("طرفــي الإف ــذ  نولا يك ــذا إلا بالأخ  ه

 . بالمصالح ضمن الخطوط المعتدلة   

  وهـذا القـول يكـاد يكـون هـو الفيصـل فـي هـذا الموضوع ، حيث ينبغي أن             

نراعــيَ تحقــيق المصــلحة عــند بــناء الحكــم فــيما لــم يــرد فــيه نــص ، حــيث  

ادث متطورة ومتجددة ، ونحن بحاجة إلى أحكام تتلاءم  مع هذه الوقائع  الحـو 

ضـمن الأطر الشرعية ،  ولكن آل ذلك ينبغي أن يكون ضمن ضوابط وشروط             

                                                
 ، ص علم أصول الفقه ،و خلاف ، 280 ، ص ، أصول الفقهأبـو زهرة  :      انظـر   ) (539
 .وما بعدها  84

  . 374 � 372 ص  4 ج  ، أعلام الموقعين ،    ابن القيم ) (540
  . 20/  الجاثية )       (541

ضــوابط المصــلحة فــي   . 1986/  هـــ 1406    البوطــي ، محمــد ســعيد رمضــان  )(542
 .75 ، بيروت ، مؤسسة الرسالة ، ص 5 ، ط الشريعة الإسلامية
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معيـنة تجعلنا لا نغالي في الأخذ بها ، وبالوقت نفسه لا نرفض الالتجاء إليها         

. 

 :شروط الاحتجاج بها     * 

إلـى أنـه ينبغـي أن نقـف موقـف المعـتدل في         - فـيما سـبق     -       توصـلنا 

الأخـذ بالمصـلحة المرسلة آمصدر لتشريع الأحكام ، وذلك بأن نضع الشروط      

والضـوابط التـي تجعـل من هذا المصدر أآثر دقة في التشـــــريع واستــنباط      

   :- بشكل إجمالي �الأحكام ، ومن هذه الشروط 

حرج ، وليس مجرد توهم وجود   أن تكـون المصـلحة  حقيقـية وفيها رفع لل           -1

المصـلحة ،  وهـذا لا يكون إلا من خلال الموازنة بين المصالح والمفاسد ، إذ          

ربمـا ينظـر الإنسان إلى أمر ما على أن فيه مصلحة ، لكنه من الطرف الآخر                  

ــناء علــى هــذه     ــر الحكــم ب يــؤدي إلــى مفســدة أآبــر، وبهــذا لا يمكــن تقري

-. بل المفسدة الأآبر في الطرف المقابل المصـلحة الموهومة أو القليلة مقا   

 إذا نظرنا إلى المصلحة من إعطاء  الزوج حق الطلاق ،فهو أمر قرره           -فمـثلاً     

 للعلاقـة التي تربط الزوجين ، وذلك حسب ما          � ربمـا آحـل أخيـر        �التشـريع 

يقتضـيه الحـال ضمن الضوابط الشرعية  ، وبالنظر إلى الطرف المقابل ، فهل    

 للقاضي يحقق مصلحة أآبر من � مثلاً  �ا الحـق وإعطاؤه    سـلْب الـزوج هـذ     

 . )543(بقائه في يده ؟ 

    قـد يكون في هذا توهم مصلحة يتم من  خلالها  المحافظة على العلاقة         

الـزوجية  ، ولكـن فـي الطـرف المقابـل نجـد أن لهـا مـن المفاسد ما يطغى                

ن قد تصل إلى علـى هـذه المصلحة القليلة من حيث أن  العلاقة بين الزوجي     

 فـي سـبيل إنهاء    �حـد لا يمكـن احـتمالها ، ممـا قـد يدفـع الـزوج أو الـزوجة               

 إلى القتل أو إلى الانحراف ، وبالتالي فإن المحافظة على النسل            �العلاقـة   

والمحافظـة علـى الـنفس  مـن أهـم مقاصـد التشـريع ، وبذلك نستطيع أن                   

كم ، من تلك التي   نقـرر أيـن هـي المصـلحة التـي يمكن أن يبنى عليها الح              

 . أنها مصلحة لبناء الحكم -  توهما -يُعتقد

                                                
 ، البوطي، محمد 87 -86 ، ص علم أصول الفقهخـلاف ، عـبد الوهاب ،   :     انظـر ) (543

 وما بعدها ،  71 ، ص  حة فـي الشريعة الإسلامية ضـوابط المصـل   سـعيد رمضـان ،      
  .235، ص ) ه آراؤه وفقه-حياته وعصره( ابن حنبل أبو زهرة ، محمد ، 
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   أن تحقـق هـذه المصـلحة مقاصـد الشـارع وتحقـق الصـالح العام وليس           -2

الصـالح الخـاص ، فـتقديم المصـلحة العامة على المصلحة الخاصة أمرٌ  مقرر       

فـي التشـريع والمـنطق العقلـي آـذلك ، فلا نُهدر مصلحة المجتمع أو الأمة           

 . )544 (قابل أن نحقق مصلحة ذاتية لشخص معين أو لعدة أشخاصم

    فالـنص الشـرعي ثابـت بإعطـاء الأنثـى  نصـف الذآر إذا آان للمورث أبناء            

مـن الذآـور و الإنـاث ، فهـل يمكـن أن يُقـال أن المصـلحة تقتضي أن تُعطى                      

 فهي ليست � وإن ظـن الـبعض أن فيها مصلحة     �الأنثـى  آالذآـر ؟  فهـذه          

، لأن الشـارع الحكـيم عـندما قـرر ذلـك الحكـم في نص قرآني ،عالِمٌ             آـذلك   

بالحكمـة مـن ورائه ، وإنّ تَوَهُمَ وجود مصلحة غير ما قرر النص الشرعي أمر             

 )545 (.غير مقبول ، وبالتالي لا يمكن بناء الأحكام وفقاً لذلك 
 
 

 : الفرع الثاني 
 :المرسلة وشروطها في القانون * حجية المصالح 

  لـم يـنص القانـون صراحة على اعتبارها دليلاً  لاستنباط الأحكام فيما لا            

 .نص فيه

    ولكـنْ ذَآَرَ بعض أصحاب القانون أن من ضمن أدلة الأحكام الشرعية التي     

يمكـن للقاضي أن يستعين بها عند تخلف الحكم الشرعي الثابت بالنص  أو          

 )546(.مرسلة الإجماع أو القياس أو الاستحسان ، المصالح ال

    فتشـريع الأحكـام مـا جـاء إلا لتحقـيق مصـالح الخلـق ، وهذه المصالح لا               

تنحصـر ولا يمكـن تحديــدها لأن ظـروف الــناس وحاجـاتهم تــتجدد تـبعاً لتغيــر      

  )547(.الزمان والمكان 

                                                
  . .87 -86 ص علم أصول الفقه ،خلاف ، عبد الوهاب ، :     انظر) (544
 .    المراجع السابقة ) (545

في الدعوى ، إذ إننا      المصـلحة التـي نقصـدها هـنا تخـتلف عن اشتراط المصلحة       )*(
نقصـد هـنا أن تكـون المصـلحة مصـدر مـن مصـادر اسـتنباط حكـم لم يرد به نص ، بينما              
اشـتراط المصـلحة في الدعوى أن يكون لأطراف الدعوى المرفوعة أو المراد رفعها فائدة             
أو مـنفعة يحققـونها مـن وراء رفع هذه الدعوى ، وللنظر في تفصيل شرط المصلحة في         

 ص 1 ، جنظرية الدعوىانظر ، ياسين ، محمد نعيم ، : شريعة والقانون الدعوى في ال
304.  
المدخل إلى القانون      أبـو  السعود ، رمضان ، و زهران ، همام محمد محمود ،         )(546
 ) .النظرية العامة للقاعدة القانونية ( 
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والمشـكلة التـي تعـرض للقاضـي ولا يجـد لها حلاً في التشريع أو العرف               " 

. كام الشريعة الإسلامية المستندة إلى الأدلة أولا  يجـد لهـا حكماً ضمن أح   

وفي هذه .  ،أي مطلقة عن أي دليل يعتبرها أو يلغيها تُعـدُّ مصـلحة مرسـلة    

الحالـة يحـق للقاضـي أن يصدر حكماً  على أساس هذه المصلحة بناء على     

  )548(".ما يدرآه عقله من نفع أو ضرر 

لنص القانوني واجب التطبيق      فالقاضـي الذي يفتقد القاعدة القانونية أو ا   

يجـتهد في رأيه ليحسمَ النزاع المنظور من قبله وفق ما يقتضيه        "  علـيه أن    

وعليه في اجتهاده أن يتأثر بالاعتبارات   . الشـعور بالإنصـاف مـن تقريـر العدل          

رأي (وفـي مقدمة هذه الاعتبارات في       . الموضـوعية التـي تحـيط بمجـتمعه         

اس التـي لا تنكرها قواعد القانون الآمرة ، ولا  ، مـراعاة مصـالح الـن   ) المؤلـف   

تأباهـا قواعد الآداب ومقتضيات النظام العام ، وهي لا تعدو أن تكون المصالح       

  )549(" .المرسلة في مصطلح الأصوليين 

  فــي ظــل القوانــين - بشــكلٍ  عــام�   أمــا فــيما يــتعلق بحجــية المصــالح  

لمدني الأردني  استندت  في الأردنـية المختلفة  فنجد أن  نصوص القانون ا     

آثيـرٍ  مـن تشـريعاتها إلـى المصـلحة ، سـواء آانـت عامـة أو خاصـة ، ومن               

 : أمثلة  ذلك 

التصرف على  :  " من القانون المدني ،  أن       ) 233(  مـا جاء في المادة         - 

   "الرعية منوط بالمصلحة 

صرفاتهم  فالقاضـي والوالي وغيرهم ممن لهم ولاية على الناس  ،لا تعتبر ت            

فـي الأمـور التـي تهـم العامـة مـن الـناس مـا لـم يكـن الهـدف منها مراعاة                        

 أن يتبــرعَ بمــال - علــى ســبيل المــثال -الصــالح العــام ، فــلا يجــوز للقاضــي 

الصـغير ، أو بمـال الوقـف لأن تصـرفه فـي ذلـك مقـيد بمـا يحقـــق المصلحة             
)550(. 

                                                                                                                                       
ــر   )(547 ــابق وانظـ ــرجع السـ ــارس،  :       المـ ــوري ، فـ ـــ  1407/ م 1987خـ ــول . هـ أصـ
 . ، الدار العربية ،عمان 2 ، ط )دروس نظرية وعملية ( حاآمات الحقوقية الم
 .     المرجع السابق ) (548
 672لدراسة القانون والشريعة الإسلامية ، ص المدخل      البكري ، عبد الباقي ، ) (549

 . 
 .منها ) 58(  شرح المادة 57 ص 1    حيدر ، علي ، شرح المجلة ، ج ) (550
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ة لا تكون له مطلق الحرية        فالقاضـي أو الوالي إذا اتخذ قراراً  يخص العام         

فــي ذلــك ، و إنمــا  يكــون مقــيداً  فــي إصــدار أحكامــه وقــراراته بمــا يحقــق   

 .المصلحة 

 : من القانون المدني ما يلي )  2(فقرة ) 66( وجاء في المادة -     

إذا آانــت المصــلحة : .... يكــون اســتعمال الحــق غيــر مشــروع  "   

 "المرجوة من الفعل غير مشروعة 

لمصـلحة التـي تخالف النصوص القانونية و تخالف الآداب والنظام العام لا         فا

تصـلح أن تكون مصدراً  لبناء الأحكام ، آما أنه قد تكون النية في العمل هي          

التـي تُضـفي علـيه صـفة عـدم المشـروعية ، ومثال  ذلك أن تقوم الحكومة                

عين بفصـل موظـف مـن موظفـيها إرضـاءً لغـرض شخصـي أو مداراة  لحزب م             

...)551. ( 

 وبـذلك يكـون للمصـلحة دور آبيـر فـي إضـفاء الشـرعية على  الفعل ، فما                   

 .يحقق المصلحة المشروعة يصح بناء الحكم عليه و إلا  فلا 

 : من القانون المدني على أن ) 1021(   نصت المادة -

للمالـك أن يتصـرف في ملكه آيف شاء ما لم يكن تصرفه مضراً      " 

ــر ضــرراً فاحش ــ ــين المــتعلقة بالمصــلحة  بالغي ــاً للقوان اً ، أو مخالف

 " العامة أو المصلحة الخاصة 

 - آيف شاء -    وبـناءً  على هذه المادة فإن للمالك حق التصرف في ملكه           

 : ضمن شروط وضعتها هذه المادة ، وهذه الشروط هي 

 . أن لا يُلحِق هذا التصرف ضررا فاحشا  بالغير  -1

 . ون المتعلق بالمصلحة العامة أن لا يكون مخالفاً للقان -2

 .أن لا يكون مخالفاً للقانون المتعلق بالمصلحة الخاصة  -3

  وبـذلك نسـتطيع أن نتوصـل إلى  أن مراعاة المصلحة سواء آانت العامة             

أو الخاصـة تصلح لأن تكون قيداً على أي تصرف من قبل أي  إنسان حتى              

صدار الأحكام فيما لا فـي ملكه ، وبذلك يمكن للمصلحة أن تكون سنداً  لإ          

 .نص فيه  

                                                
  .83 ص 1ج ) 66( ، شرح المادة رة الإيضاحية للقانون المدنيالمذآ    ) (551
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         و أمـا  قانـون الأحـوال الشخصـية الأردني فقد آان له دوره آذلك في       

الاسـتناد إلـى المصـلحة أثـناء  وضـع أو تعـديل أو تغييـر النصـوص القانونية ،                    

 -: ومن الأمثلة على ذلك 

مــن قانــون الأحــوال الشخصــية فــيما يــتعلق  ) 5(  مــا جــاء فــي المــادة -

 : شروط أهلية الزواج  موضوعب

يشـترط في أهلية الزواج أن يكونَ الخاطب والمخطوبة عاقلين             " 

وأن يـتم الخاطـب السـنة الثامنة عشرة وأن تتمَ المخطوبة السنة             

 " .الثامنة عشرة من العمر 

  وقـد جاء في بيان الأسباب الموجبة لقانون الأحوال الشخصية فيما يتعلق             

 بعد أن آان السن للخاطب      -ديد هذا السن للخاطبين     بالـزواج  أن سبب تح     

 بثماني عشرة سنة ؛ �سـت عشرة سنة وللمخطوبة خمس عشرة سنة         

مـا رأتـه اللجـنة محققـاً  لمصـلحة بـناء الأسـرة التـي يتكون منها                   " إن هـذا    

 ) .552(" المجتمع 

    فالسـبب الــذي دفــع المشـرع تعــديل ســن الـزواج للخاطبــين يعــود إلــى     

صـلحة لهمـا وللمجتمع بشكل عام ، لأن المشرِّع رأى أن  تكوين    تحقـيق الم  

الأسـرة قـبل هـذا السـن يبقى مهددا بالفشل ، وذلك لعدم النضوج الفكري         

 عند الخاطبين  ، وآان مستند القانون في وضع - بشـكل عام   �والجسـمي   

 .هذا النص المصلحة

  : من قانون الأحوال الشخصية أنه ) 7(     وجاء في المادة -

يُمـنع إجـراء العقـد علـى امرأة لم تُكمل ثماني عشرة سنة إذا            " 

آـان خاطـبها يكبُـرها بأآثـر مـن عشـرين عامـا ، إلا بعـد أن يتحققَ          

 " .القاضي رضاءها واختيارها و أن مصلحتها متوفرة في ذلك 

   وقـد جاءت هذه المادة لتراعيَ مصلحة المرأة ضمن إطار معين ، فقد آان       

لسـابق قـد مـنع العقـد مطلقـاً بـين امـرأة ورجل  يكبرها بأآثر من                 القانـون ا  

عشـرين عامـاً ، ومـنْع العقـد بهذه الصورة قد يكون فيه إلحاق الضرر بالرجل           

أو المـرأة  ، أو تفويت مصلحة في هذا الزواج ، ومن أجل ذلك عدّل المشرع            
                                                

 ، القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية     داود ، أحمـد محمـد علـي،    - 552
 .الأسباب  الموجبة لقانون الأحوال الشخصية )2(، ملحق رقم 1457 ص 2ج 
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 إذا لا يعقـد علـى امرأة  دون الثمانية عشر من عمرها   : هـذا الـنص ليصـبح       

آـان خاطـبها يكبـرها بأآثـر مـن عشرين عاماً إلا بإذن القاضي ، الذي يتأآد        

بـدوره مـن رضى المخطوبة واختيارها ، آما يتأآد من أن مصلحة المخطوبة              

 . متوفرة في هذا الزواج 

  إذاً  هـذا الـتعديل على القانون آان مستنَدُه توفر المصلحة أو عدم توفرها           

 .   ذن  القاضي ، ولذلك ربط الموضوع بإ

 : من قانون الأحوال الشخصية  ) 8(  آما جاء في المادة -      

  للقاضـي أن يـأذن بـزواج مـن بـه جـنون أو عـته إذا ثبت بتقرير                        " 

 " .طبي أن في زواجه مصلحة له 

  إن اشـتراط إذن القاضي في زواج المجنون أو المعتوه هو من أجل التحقق               

 المعـتوه فـي هذا الزواج ، فالولي قد يزوجه       مـن وجـود مصـلحة للمجـنون أو        

دون أن يكـون لـه مصـلحة بـذلك ، أو ربمـا يـزوجه مـن أجـل مصلحة نفسه ،            

ولـذلك اُسـند الأمـر إلـى القاضـي ، و بعـد ثـبوت مصلحته بتقرير طبي يُثبت                   

وبهــذا  تكــون مصــلحة . )553(ذلــك ، يــأذن  للمجــنون أو المعــتوه بــذلك الــزواج 

 المسـتند الـذي يَسـتند إلـيه القاضـي في إصدار             المجـنون أو المعـتوه هـي      

 .حكمه بالسماح له أو منعه من الزواج 

     آمـا نلاحـظ أنـه وجِـدت بعـض الإشـارات  فـي قانـون أصـول المحاآمـات           

الشــرعية تُشــير إلــى اســتناد بعــض نصــوص المــواد أو بعــض فقــراتها إلــى   

 : المصلحة ، ومن ذلك 

صول المحاآمات الشرعية والتي  نصت      من قانون أ  ) 3(  مـا جاء في المادة        -

علـى أن الأصـل فـي الدعـوى أن  تُـرى فـي محكمة المدعى عليه ، ولكنها         

اسـتثنت مـن ذلـك بعـض الـدعاوى ، فجعلـت مكـان إقامـتها محـل المدعي                    

أحـياناً  ، وفي آلا المحكمتين أحياناً  أخرى ، أو في مكان آخر أحياناً  ثالثة ،            

ى مـراعاة المصـلحة العامة أحياناً  ، ومراعاة          وآـان هـذا الاسـتثناء يهـدف إل ـ        

5( المصـلحة الخاصـة لأطراف الدعوى أحياناً  أخرى ، فمثلاً  جاء في الفقرة             

لجمــيع المحــاآم حــق تقديــر الــنفقة للأصــول  : " مــن هــذه المــادة ) 
                                                

خصية الواضـح فـي شـرح قانـون الأحـوال الش         الأشـقر  ، عمـر سـليمان ،    - 553
  .51 ، ص الأردني
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والفـروع والصغار وفاقدي الأهلية والزوجات وطلب الحضانة وتقدير   

 " .أجرة الرضاع والمسكن 

 إن تحقـيق العدالـة بـين الخصـوم هـو الذي حدا بالمشرع إلى جعل إقامة                

الدعـوى فـي الأصـل فـي محـل إقامـة  المدعـى علـيه ، وذلـك مـراعاة منه               

 إذا آــان المدعــي هــو �للجانــب الأضــعف مــنهما، ومــن أجــل هــذا الاعتــبار  

 رأى  المشـرع أن يسـتثنيَ مـن القاعدة الأصلية            �الجانـب الأضـعف بيـنهما       

ــ  مــراعاة لمصــلحة � ومــنها مــا ورد فــي الفقــرة الســابقة  �دعاوى بعــض ال

  )554(.المدعي ، وبالتالي يكون هذا أآثر تحقيــــــقاً  للعـــــدالة بين الخصوم 

 في بعض -    وقـد أشـار قانـون أصـول المحاآمـات المدنـية  إلـى الاسـتناد          

  : إلى المصلحة آمصدر من مصادر استنباط الأحكام ومن ذلك-المواد 

 :  من قانون أصول المحاآمات المدنية أنه  )3( المادة ما ورد في -

لا يقـبل أي طلـب أو دفـع لا يكـون لصـاحبه فيه مصلحة قائمة                 ) 1" 

 . يقرها القانون

 الغرض من الطلب الاحتياط آان  إذاتكفـي المصـلحة المحتملة       )2

 لدفـع ضرر محدق أو الاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عند النزاع         

 . "فيه

   بمـوجب هـذه المـادة يكون من حق أي من الخصوم أن يقدمَ طلباً أو دفعاً                 

فــي القضــية بشــرط أن يكــون فــي هــذا الطلــب أو الدفــع تحقــيق مصــلحة    

لصـاحبه ، فـإن لـم يكـن لـه مصـلحة لا يكـون مقـبولاً ، وبـذلك يكون القاضي           

فكانت .  ة مقـيداً بقـبول الطلب أو الدفع بمقدار ما يحققه لصاحبه من مصلح   

 . المصلحة هي المستَند في قرار القاضي بقبول أو رد الدفع أو الطلب 

   وبعـد العـرض لـبعض النصوص القانونية المختلفة التي أشارت إلى أهمية              

مـن حـيث وضـع النصـوص القانونية و بناء الأحكام        - بشـكل عـام      �المصـلحة   

ة ولم نجد فيها نص أنه إذا وجِدت مصلحة معين    :  علـيها ، أقـول بعد آل ذلك         

مـن القانـون يعتبـرها أو يلغـيها ، تكون مقصودة للمشرع بناءً على المصلحة                

 .  المطلقة التي راعاها في آثير من نصوص مواده  

                                                
  . 232 ص 1 ، ج نظرية الدعوى    ياسين ، محمد نعيم ، ) (554

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

 : شروط العمل بالمصلحة المرسلة في القانون   * 
 في القانون ينبغي    - وإن لم يصرح بالأخذ بها       -         إنّ المصـلحة المرسـلة    

 : كون مضبوطة بضوابط معيـــــنة ، ومن هذه الضوابط أن  ت

بل ينبغي أن تحقق    .  أن لا تكـونَ هذه المصلحة وهمية أو قليلة الأهمية            -1

مصـلحة ،أو تدفـع مفسـدة بشـكل متـيقن ، فـلا تكـون المصلحة المتوهمة                 

 )555  (.سنداً  صحيحاً  لبناء الحكم عليها 

يث تحقــق المصــلحة أن تكــونَ هــذه المصــلحة عامــة غيــر خاصــة بح ــ -2

 )556(.والفائدة للناس بشكل عام ، ولا تقتصر على عدد معين من الناس 

 أن لا تكـون هـذه المصـلحة مُعارِضة لنص قانوني ثابت ، أو قاعدة قانونية           -3

 )557(.ثابتة في التشريع 

      وبالنظـر إلـى هـذه الشـروط الموضـوعة لاعتـبار المصلحة المرسلة في               

أخــوذة مــن شــروط المصــلحة المعتبــرة فــي الشــريعة القانــون ، نجــد أنهــا م

، و هــذا يعطيــنا دلالــة قــوية علــى  مــدى اعــتما د القوانــين  )558(الإســلامية 

 . الوضعية على الشريعة الإسلامية 

 

 :المطلب الثالث 

   تطبـــيقات للمصـــلحة المرســـلة فـــي قانـــون الأحـــوال  

 :الشخصية 

 مدى اعتماد بعض -ن  عـند الحـديث عـن حجـية المصـالح في القانو           � رأيـنا   

نصـوص القانـون علـيها، وفـي هـذا المطلب سيتم تناول قرارات اجتهادية تم        

الاسـتناد فـي إصـدارها إلى المصلحة المرسلة ، حيث لا نص يعطي الحكم               

 . للمسألة المعروضة على القضاء 

 :الفرع الأول 

                                                
  .731 ، ص  المدخل إلى القانونآيرة ، حسن ، :      انظر ) (555

 ، مؤسسة الثقافة الجامعية ، مبادئ القانونمنصور ، محمد حسين ، :   انظـر     ) (556
  .69ص 
  198 ، مكتبة وهبة ، ص الوجيز في نظرية القانون عبد العزيز ، آمال ، :    انظر ) (557

> 
  .232 ص 1 ، ج نظرية الدعوىياسين ، محمد نعيم ، :       انظر ) (558
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 :         الأهلية 

ما يتعلق بدعوى حجر ،        جـاء فـي قـرار محكمـة الاستئناف الشرعية في         

 : ما يلي 

 في الدعوى تقضي بلزوم التحري عن       )559(مصلحة فاقد الأهلية  "   

، لصحة تعيين الوصي المؤقت     * عـدم وجود صاحب الولاية الخاصة     

للمخاصـمة عـن فاقـد الأهلـية ، شـأنه فـي ذلـك شـأن الوصـــــي              

 )560( "الدائم 

أن هـناك قراران متضادين      لقـد صـدر هـذا القـرار الاجـتهادي بعـد أن وجِـد            

صـادرين عـن محكمة الاستئناف الشرعية حول نفس الموضوع ، القرار الأول    

نـص علـى أن علـى المحكمـة الابتدائـية قبل تعيين الوصي المؤقت أن تُبيِّن       

 و القرار الآخر المعارض لهذا      )561(.أنـه لا يـوجد ولـي شـرعي للمدعى عليه            

ــرار فهــو تصــديق محكمــة الاســتئناف ال   شــرعية علــى حكــم المحكمــة  الق

الابتدائـية دون أن تذآر المحكمة الابتدائية أن المدعى عليه لا يوجد له ولي              

 للبتِّ في هذا   )563(ومن أجل ذلك انعقدت محكمة خماسية      . )562(شـرعي ،    

                                                
     الأهلـية تقسـم إلـى قسمين ؛ أهلية الوجوب وهي صلاحية الإنسان لأن تثبت    ) (559

عن باقي له حقوق وتجب عليه واجبات ، وأساسها الخاصية التي اختصه االله بها وميزه      
و " صـلاحية المكلف لأن تعتبر شرعاً أقواله وافعاله    " المخلـوقات ، وأهلـية الأداء  فهـي          

ــية هــنا   ــية الأداء  �فاقــد الأهل   هــو المجــنون والمعــتوه وناقصــها هــو   - مــن ناحــية أهل
من ) 957( وقد نصت المادة    . 135الصـغيرخلاف ، عـبد الـوهاب ، علم أصول الفقه ، ص              

 ".الصغير والمجنون والمعتوه محجورون أصلاً   "المجلة على أن 
( أحـدهما ، الـولاية علـى النفس    :      الـولاية الخاصـة تتضـمن سـلطة ذات فـرعين             )*(

الـولاية على المال ، وهي للأهل والأولياء  : والثانـية  ) . آالتـزويج والـتأديب و والتطبـيب       
السلطان فيمارسها بنفسه أو و أمـا  الـولاية العامـة فهـي التـي تنتقل إلى       . والأوصـياء   

 1414حمّاد ، نزيه ، . بواسـطة أحد نوابه من ولاة وقضاة ونحوهم لمصلحة المولَّى عليه         
 ،  1ط " عرض منهجي مقارن   " نظرية الولاية في الشريعة الإسلامية    . 1994/ هـ

  .    54 -51،م ، ص �دمشق ، دار القلم ، و بيروت ، الدار الشامية 
 ، داود ، احمد 18/6/1988تاريخ ) 28875( حكمة الاستئناف الشرعية رقم      قـرار م ) (560

وهذا  .451ص 1 ، ج القـرارات الاسـتئنافية فـي الأحوال الشخصية    محمـد علـي ،      
 .ملخص للقرار وللمزيد انظر القرار بنصه

 ، انظر المرجع 18/2/1980تاريخ ) 21646(      قرار محكمة الاستئناف الشرعية رقم ) (561
 .ابقالس
ــرار محكمــة الاســتئناف الشــرعية رقــم ) (562 ــاريخ ) 25566(      ق  ، انظــر 1985/ 5 / 15ت

 . المرجع السابق
      هـي المحكمـة  التـي تتكون من خمسة أعضاء  وتنعقد في حالة وجود قرارين    - 563

 .        متضادين لمحكمة الاستئناف
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الموضـوع ، وقـد اصـدرت هـذه المحكمـة قـرارا يقضـي بـرعاية مصـلحة فاقد                    

 .- وهو القرار موضوع البحث -الأهلية 

 -جـاء هـذا القـرار الاسـتئنافي ليوضح أنّ الولي الخاص هو الأحق بالولاية               

 ومـن ناحـية أخـرى يشـير إلى أن الولي الخاص هو الأقدر     -هـذا مـن ناحـية      

علـى مـراعاة مصـلحة مـن هـو تحـت ولايته ، وهو الأآثر حرصاً على تحقيق         

تها ،  هـذه المصـلحة ، وبمـا أنّ مصـلحة فاقد الأهلية هي التي ينبغي مراعا               

فقـد آـان على المحكمة أن تُعيّنَ ولياً خاصاً ، فإن لم تجد سعت إلى تعيين                 

 )564(.ولي عام  حسبما يتناسب مع مصلحة فاقد الأهلية 

من ) 59(    و فـيما يتعلق بهذا الموضوع من الناحية القانونية نجد أن المادة             

 : المجلة نصت على أن 

  " امة الولاية الخاصة أقوى من الولاية الع " 

        ومـن نـص هـذه المـادة نسـتطيع أن نسـتنتج أن الأولـوية فـي الولاية                 

 � وذلك لتوفر العلة - آما سيأتي �للولـي الخـاص الـذي نـص علـيه الفقهاء        

 في الولي الخاص أآثر منها في الولي     �التـي مـن أجلهـا تـم تعيـين الولي            

 .   العام 

لقاضي بضرورة البحث عن وليٍ     ولكـن لـم نجـد نصاً في القانون على إلزام ا           

خـاصٍ قـبل إصـدار حكمه بتعيين الولي المؤقت ، آما أنه بالرجوع إلى الفقه           

الإسـلامي لـم نجـد الفقهـاء تـناولوا مسـألة ضـرورة الـبحث عـن ولي لفاقد                    

 �الأهلـية قـبل تعيـين ولـي آخـر علـيه ، إلا أن مـراعاة مصلحة فاقد الأهلية                   

القانـون علـى حـد سواء ، فبالنسبة          قـد نـص علـيها الفقـه و         �بشـكل عـام     

 ) 8(  ، و أما بالنسبة للقانون ، فنجد أن المادة           - فسنذآر ذلك تالياً     �للفقـه   

" :  قد نصت على أن � على سبيل المثال    �مـن قانـون الأحـوال الشخصية        

للقاضي أن يأذن بزواج من به جنون أو عته إذا ثبت بتقرير طبي أن              

 هذه المادة مصلحة فاقد الأهلية هي   فجعلت ".فـي زواجـه مصـلحة له        

 .المحور الأساسي في إصدار الحكم 

                                                
  . 54 ، صنظرية الولاية      حما د، نزيه ، - 564

 .    أي يهلك أموالهم لأنه غير قادر على رعاية أموال من يتعامل معه ؛ لعدم أهليته   -*
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  آمـا ورد فـي القـرار الاسـتئنافي  المتعلق بموضوع الحجر للسفه والغفلة               

متـى آـان الحجر لمصلحة المحجور عليه ، آان لزاماً أن يُحجر       " أنـه   

علـى السـفيه لمصـلحته أيضاً ولمصلحة الناس لأنه لا بد أن يُعامل       

  .)565(* "لناس ، فيَقضي على أموالهم ا

 ينبغــي أن � أو فاقــد الأهلــية بشــكل عــام �   فمصــلحة الســفيه المطلقــة 

 . تكون في الاعتبار عند إصدار حكم يخصه 

ولـم يـنص القانون على ضرورة البحث عن وليٍ خاص لتوليته ، وعند عدم                   

عن ولي خاص  ولكن  ضرورة البحث      . وجـوده يـتم اللجـوء إلـى الولـي العـام           

وهـذه المصـلحة لـم يدل  دليل من    فـيه مصـلحة للصـغير أو  فاقـد الأهلـية  ،       

 ، وبالتالـي فهـي مصـلحة مرسـلة ، وعند     القانـون علـى اعتـبارها أو إلغائهـا        

تطبـيق شـروط المصـلحة المرسـلة عليها نجد أنها تصلح أن  تكون مستنداً                

شــرعية حــيث لإصــدار الحكــم ، وهــذا مــا قامــت بــه محكمــة الاســتئناف ال  

اسـتندت فـي إصـدارها للقرار الذي يقضي بضرورة البحث عن الولي الخاص            

: لفاقـد الأهلـية قـبل إقـدام المحكمـة علـى تعيـين ولـي مـؤقت له ، أقول                     

اسـتندت فـي ذلـك إلـى مصـلحة فاقـد الأهلية ، وهذه المصلحة تدخل في                   

 .  لأهلية إطار المنفعة المطلقة التي راعاها الفقه والقانون بشأن فاقد ا

 غير قادر على - سواء لصغر أو لجنون أو لعته �   إن فاقـد الأهلـية أو ناقصها      

القـيام بتصـرفاته مـن تلقـاء نفسه ، وإن فعل فانه قد يُلحق الضرر بنفسه أو                  

 التــي مــا جــاءت إلا لــتحقق -بمالــه ، ممــا حــدا بالشــريعة الســمحة الغــراء  

لتصرفات التي ينبغي القيام بها      أن أوجـدت البديل للقيام با      �مصـالح الخلـق     

عِوضــاً عــن فاقــد الأهلــية ، وبالتالــي فــان الهــدف مــن تنصــيب الولــي هــو    

فـإن آـان الذي عليه      " المحافظـة علـى مصـالحه ورعايـتها ، قـال تعالـى              

الحــق ســفيهاً أو ضــعيفاً أو لا يســتطيع أن يُمِــلّ هــو فلــيُمْلِل ولــيّهُ  

 على السفيه ، وإنّ الأقدر على  وهـذا نص في إثبات  الولاية    )566( "بالعـدل   

القـيام بهـذه المهمـة آمـا نص على ذلك الفقهاء هو الأب ثم وصي الأب ثم                   

                                                
 . 7/6/1991تاريخ ) 33058(       القرار الاستئنافي رقم - 565

 
  .282 / لبقرة   ا) (566
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  ثم - أو القاضي �وصـي وصـيه ثـم إلـى أب الأب ثم إلى وصيه  ثم للحاآم               

  )567(.إلى من نصبه القاضي

   وتعـود الحِكمـة مـن هـذا التـرتيب إلـى وجـود الشفقة عند الأب ، والقدرة                 

لقـيام بـذلك أآثـر مـن غيـره ، آما أن الأساس في تنصيب الولي هو                 علـى ا  

 .)568(مراعاة مصلحته أينما وُجِدَت  ، والأب هو الأقدر على ذلك 

 

 :الفرع الثاني 

 : حق الحضانة 

 جـاء فـي قرار محكمة الاستئناف الشرعية فيما يتعلق بدعوى حضانة صغير    

 : لخدمة ، ما يلي تجاوز سن الحضانة ، و لكنه مريض ومحتاج إلى ا

لقـد ذآر الفقهاء أن المعوّل عليه في حضانة الأولياء من الرجال              " 

هــو توجــيه مــن لهــم حــق ضــمهم إلــيهم ، وتعلــيمهم ، وتــزويدهم   

بـأخلاق الـرجال ، بعـد أن يكونـوا قـد اسـتغنوا عـن خدمـة النساء ،                    

والمعـوّل علـيه في حضانة النساء هو خدمة الصغار الذين هم في         

يها في سن الحضانة ، والصغير المتجاوز سن الحضانة إذا  حاجـة إل  

آـان مريضـاً  ومحـتاجاً  للخدمـة ، هـو بمنزلة الصغير الذي هو دون                

سـن الحضـانة ، لحاجـة آل منهما إلى خدمة الحاضنة ، لأن الأصل              

فـي الحضـانة هـو رعايـة الصغير والمحافظة عليه ، وهذا يتفق مع      

أن الحضـانة تدور مع مصلحة      التـي تـنص علـى       (القاعـدة الفقهـية     

ــولد ، وحاجــته  )المحضــون وجــوداً وعــدماً  ، وتُحَقِّــق فــي مــرض ال

للخدمــة ، ويســتعان بــرأي أهــل الخبــرة والفــن المــؤيد بالشــهادة ، 

 )569(" وعلى ضوء ما يثبت يجري الإيجاب 

                                                
 336 ص 4 ، ج المبدع  ، ابن مفلح ، 177 ص  7 ، ج البحـر الرائق     ابـن نجـيم ،   ) (567

 ، مواهب الجليل الحطاب ، 188 ص  2 ج ي في فقه ابن حنبل ، ، الكاف ،ابن قدامه   
  . 218  ص  3 ، ج ألام  الشافعي ، 390  ص 6ج 

 .    المراجع السابقة ) (568
 ، داود ، احمد 74 / 2/10تاريخ ) 18237(     قـرار محكمـة الاسـتئناف الشرعية رقم    ) (569

  .      512  ص 1، ج  القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصيةمحمد علي ، 
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   فمـن الناحـية القانونـية نجـد أن القانـون نصّ في آثير من المواد على أن                  

 )570(.ضانة هو رعاية مصلحة المحضون بشكل عام الهدف من الح

مـن قانـون الأحـوال الشخصـية اشـترط القانون عدة            ) 155(     وفـي المـادة     

شـروط ينبغـي توافـرها فـي الحاضـنة ، وهذه الشروط تهدف إلى التأآد من           

آمـا جاءت   .   قـدرة الحاضـنة علـى القـيام بمصـلحة الصـغير ورعايـة شـؤونه               

 :  على أنه منه لتنص ) 157( المادة 

إذا تعــدد أصــحاب حــق الحضــانة الــذين هــم فــي درجــة واحــدة    " 

 "فللقاضي حق اختيار الأصلح للمحضون 

   ففـي نـص هـذه المـادة نجـد أن مصـلحة المحضون هي التي تُراعى في                

 . اختيار صاحب الحق في الحضانة عند تساويهم في الدرجة 

لحاضنة بالمحضون بمدى   قـرنت عملية سفر ا     ) 164(   آمـا نجـد أن المـادة        

تأثيـر هـذا السـفر علـى مصلحته ، فإن آان في سفرها تأثير على مصلحته                

 .  مُنعت من السفر به وإلا  فلا 

      هـذا وقد قررت محكمة الاستئناف الشرعية أن مصلحة المحضون ترتفع           

علـى مصـلحة الأب أو ألام  عـند الـتعارض ، جـاء ذلـك فـي القرار الذي ينص             

 :على انه 

حق الصغير ، وحق    : ذآـر الفقهـاء أن فـي الحضـانة حقوقاً ثلاثة            "  

الحاضـنة ، وحـق الولـي ، ولا فـرق فـي ذلـك بين أن يكون الصغير                   

دون سـن الحضـانة ، أو فـوقها ؛ لأن إمسـاآه في الحالتين يسمى      

حضـانة ، آمـا نـص علـى ذلك في البدائع في باب الحضانة ، وذآر              

وق الـثلاثة واجـب مـا أمكن  ، وإذا     الفقهـاء بـأن التوفـيق فـي الحق ـ        

تعـذر فـتقدم مصـلحة الصـغير ، لأن مـدار الحضانة على نفع الولد ،             

فمتـى تحققـت مصـلحته في شيء وجب المصير إليه دون التفات             

إلـى حـق الأب  و ألام ؛ لأن مصلحته أقوى  من مصلحتهما ، وعلى               

" القاضـي التحـري عـن الجهـة التـي تـتحقق فيها مصلحة الصغير                

                                                
ــواد  ) (570 ــر المـ ــوال    ) 166( و  )  164( و  ) 157( و  ) 154:  (     انظـ ــون الأحـ ــن قانـ مـ

 . الشخصية 
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   فمصـلحة المحضـون هي التي ينبغي مراعاتها سواءٌ  نص على ذلك         ).571(

 .القانون أم لا 

 ولـم يستغنِ عن حاجته لرعاية     )572(   فـإذا تجـاوز المحضـون سـن الحضـانة           

النسـاء لـه ؛ لمـرض أو لغيـر ذلـك ، فإنه يبقى آالصغير الذي لم يتجاوز سن             

ي مراعاتها وإن لم  الحضـانة بجامـع العجـز، وهـذه المصـلحة للمحضـون ينبغ ـ            

يـنص القانـون علـيها بشكل خاص ، إلا انها داخلة في وجوب مراعاة مصلحة       

ــي       ــرها ف ــي تواف ــي ينبغ ــنا الشــروط الت ــام، وإذا طبق المحضــون بشــكل ع

المصـلحة المـراد اتخاذهـا سنداً  للحكم ، لوجدنا أن هذه المصلحة هي من                 

ــم      ــدار الحك ــنداً لإص ــلح س ــي تص ــالح الت ــا يق ــ �المص ــى م ــراء  عل دره الخب

 ، وهــذا مــا أخــذت بــه محكمــة الاســتئناف  -المختصــون فــي هــذا المجــال  

 . الشرعية في قرارها الاستئنافي الذي قمنا بتناول موضوعه  

الحضانة "       أمـا مـن الناحـية الفقهـية فقـد ذآـر صـاحب آـتاب البدائع أنّ                  

لأنهن تكـون للنسـاء فـي وقت وتكون للرجال في وقت، والأصل فيها النساء               

أشـفق وأرفـق وأهـدى إلـى تربية الصغار، ثم تصرف إلى الرجال لأنهم على            

 )573(." الحماية والصيانة وإقامة مصالح الصغار أقدر 

   إنّ جعـل الحضـانة للصـغير بـيد النسـاء هـو للحفـاظ على مصلحته بشكل               

عـام ، فالصـغير يكون محتاجاً إلى الخدمة ، والى الرعاية الصحية والجسدية             

الـخ ، وهـذه الأمـور تقـوم بهـا النسـاء بشـكل أفضل من قيام                  ....طفـية   والعا

الـرجال بهـا ، فهـنّ الأقدر على مراعاة حاجات الصغار من هذه الناحية ، فإذا        

اسـتغنى الصـغير عن هذه الحاجات ، ولم يعد بحاجة إلى من يرعى شؤونه          

ة فـي هـذه النواحـي و أصـبح محـتاجا إلى أشياء أخرى ، انتقل حق الحضان                 

                                                
 ، داود ، احمد 1974 /4 /14تاريخ ) 18012(    قـرار محكمة الاستئناف الشرعية رقم  ) (571

 . 512  ص 1 ، ج القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصيةمحمد علي ، 
تنتهي حضانة غير " من قانون الأحوال الشخصية على أنه ) 161(    نصت المادة ) (572

، " ألام مـن النسـاء للصغير إذا أتم التاسعة وللصغيرة إذا أتمت الحادية عشرة    
تمـتد حضانة الأم التي حبست نفسها  " مـنه علـى انـه     ) 162( آمـا نصـت المـادة      

  " .على تربية وحضانة أولادها إلى بلوغهم 
جواهر الأسيوطي ، :  ،وانظر آذلك 40 ص 4 بدائع  الصنائع، ج      الكاساني ،  ) (573

 ج المهذب ، ، الشيرازي ، 230  ص  8 ، ج المبدع ، ابن مفلح ،  481 -480 ،ص   العقود
  .169 ص  2

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

مـن النسـاء إلـى الـرجال فـي مـرحلة يكون الصغير بحاجة إلى رعاية الرجل                  

 .في هذه المرحلة من العمر

    فجُعِـل الصـغير فـي رعايـة النساء عندما آان بحاجةٍ إليهنّ  ، وانتقل إلى               

رعايـة الـرجال عـندما آـان بحاجـة إلـيهم، فالعلة في وضع الصغير في رعاية        

 .ى نيل الرعاية من أحدهما أآثر من الآخر الرجل أو المرأة هي حاجته إل

 فيمن تجاوز سن الحضانة - وهي العجز  �    ولـذلك فـإن توفـرت هذه العلة         

 ولكن حاجته � علـى اخـتلاف فـي تقديـر السن عند الفقهاء          �عـند النسـاء     

إلـى رعايـة النسـاء لـم تنـتهِ لسـببٍ أو لآخر آمرضٍ  أو جنونٍ  أو عته أو غير            

علـة التـي وضِِع من أجلها الصغير في رعاية النساء لم تزُل    ، فـإن ال   )574(ذلـك   

 ما زالت هذه العلة - على العكس-حتـى يزول سبب حضانة النساء له ، بل          

مـتحققة في هذا المحضون وإن تجاوز سن حضانة النساء ، والحكم يدور مع       

علـته وجــوداً  وعــدماً  ، ولـذلك يبقــى المحضــون فـي رعايــة النســاء مــا دام    

إلـيهن ، ففـي ذلـك تحقـيق لمصلحته التي ينبغي مراعاتها قبل آل               بحاجـة   

 .    شيء 

 

 

 

 

 

 

 

 

 النتائج والتوصيات
     بمـنّ االله وتوفيقه انتهيت من تسطير صفحات هذه الرسالة المتواضعة ،            

حيث لم آلو جهدا في سبيل إيصالها إلى هذا المستوى ، ولكن مهما بَلَغَتْ              

 .لقاصرفإنها تبقى من عمل البشر ا

                                                
 5 ، ج آشاف القناع ، البهوتـي ،  188 ص 2 ،ج جواهـر العقـود      الأسـيوطي ،  ) (574
  .496ص 
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 وقـد توصَـلت هـذه الدراسـة إلـى مجمـوعة من النتائج يمكن إجمالها على              

 : النحو الآتي 

  أخـذ القانـون الأردنـي  بمبدأ الاجتهاد فيما لا نص فيه ، مقتفياً بذلك أثر                  -1 

 .الشريعة الإسلامية 

القاضي (  مـن خـلال الـبحث فـي شـروط المجـتهد الشـرعي والقانوني                -2

 . الكبير في شروط آل منهما لاحظنا الاختلاف )

  لــم يقــيَّد القاضــي بالوقــوف عــند نصــوص القوانــين ، بــل تــم فــتح بــاب   -3

 . الاجتهاد أمامه ضمن مصادر معينة لاستنباط الحكم الأقرب إلى الصواب 

 اعـتمد القانـون الأردني على مصادر القياس ، العرف ، الاستصحاب ،         -4

مواده وبعض قراراته الاجتهادية سـد الذرائـع ، المصـالح المرسلة  في بعض           

 .التي لم يرد نص قانوني يعالجها

  آـان اسـتناد محكمـة الاسـتئناف الشرعية ومحكمة التمييز النظامية         -5

 اســتناد أصــولي صــحيح فــي معظــم   - بشــكل عــام -إلــى هــذه المصــادر  

 .اجتهاداته 

إن للعلـم بأصـول الفقـه ومصـادره أهمية آبرى لمشرع القانون ، حتى        -6

 .ن وضع القانون على أسس صحيحةيتمكن م

لإصدار ) القاضي( أهمـية العلم بمصادر أصول الفقه للمجتهد القضائي       -7

 . الحكم فيما لا نص فيه بالاعتماد على المصادر الصحيحة

 التوصيات -*
 :توصي هذه الدراسة بما يلي 

زيـادة الاهـتمام بالاجـتهادات القضائية ؛ بحثاً ودراسة وتحليلاً وتصنيفها             -1

 .   الموضوعحسب

تخصـيص مـادة قانونية شرعية تتناول تطبيقات وأمثلة قانونية معاصرة           -2

 في أصول الفقه، وتدريسها لطلبة الشريعة والقانون 

إفـراد موضـوع رسـالة فـي أحـد المواضـيع التالـية بحـيث تتناول جميع                    -3

 :القرارات 

 القــياس فــي الاجــتهاد القضــائي وتطبــيقاته فــي الشــريعة         -أ

 .والقانون 
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رف في الاجتهاد القضائي وتطبيقاته في الشريعة والقانون         الع ـ -ب

. 

 

 

 قائمة المصادر والمراجع
 ومعzzين  جواهــر العقــود.     الأســيوطي ، محمــد بــن احمــد المنهاجــي -*

ــيق ( ، 1، طالقضzzzاة والموقعzzzين والشzzzهود   ــد  : تحقـ ــيد محمـ ــبد الحمـ ــعد عـ مسـ

 .م 1996/ هـ1417،دار الكتب العلمية ، بيروت ، ) السعدني 

الواضح في شرح قانون .  م 1997   الأشـقر ، عمـر سليمان عبد االله،    -*

 .دار النفائس : ، عمان 1 ، ط الأحوال الشخصية الأردني

  الإحكام في أصول الأحكام. علي بن محمد أبو  الحسن ,     الآمـدي   -*

/  ه ـ1404 العربي، بيروت ،   ب، دار الكتا  )  سـيد الجميلي  . تحقـيق د  (  ، 1، ط   

 . م1986

).  هـ926  -هـ824ت(    الأنصـاري  ، زآـريا بـن محمـد بـن زآـريا أبو يحي               -*

، دار الفكر المعاصر   )مازن المبارك   . د  : تحقيق  ( ،     1  ، ط     الحـدود الأنـيقة   

 ).هـ1411، بيروت  ،

 ، ط عون المعبود.       آبـادي ، محمـد شـمس الحق العظيم أبو الطيب        -*

 .  هـ1415 ، دار الكتب العلمية ،بيروت ،2

 هـــ 235ت (    ابــن أبــى شــيبة ،  أبــو بكــر عــبد االله بــن محمــد الكوفــي  -*

الاستاذ سعيد  : ضـبطه  وعلـق عليه       ( ، 1 ،  ط   مصـنف ابـن أبـى شـيبة       ).

 . م 1989/ هـ 1409، دار الفكر  ، بيروت ،) اللحام 

المدخل إلى مذهب ) .هـ1346ت  (    ابـن بدران ، عبد القادر الدمشقي         -*

د عـبد االله بـن عبد المحسن       : تحقـيق   ( ،   2 ، ط    مـد بـن حنـبل     الإمـام اح  

 .م 1981/  هـ1401،مؤسسة الرسالة ،بيروت ،) الترآي

 ، 2 ، طلسان الحكام.    ابـن أبـى الـيمن ، إبـراهيم بـن محمـد الحنفي             -*

 .م 1972 - هـ1393مطبعة البابي الحلبي، القاهرة ، 
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ت ( لمبارك بن محمد الجزري     ابـن الأثيـر ، مجـد الدين أبى السعادات ا       -*

تحقيق اهر احمد الزاوي  ( ،   الـنهاية في غريب الحديث والأثر     ).  هــ    606

 ) .ومحمود محمد الطناجي

) .  هـــ751ت (    ابــن تيمــية ، أحمــد عــبد الحلــيم الحرانــي أبــو العــباس-  *

 ، تصوير الطبعة الأولى ،    مجمـوع فـتاوى شيخ الإسلام احمد بن تيميه        

 1398، ) بد الـرحمن بن محمد بن قاسم النجدي الحنبلي  جمـع وتـرتيب ع ـ    (

 .هـ

، الرياض ،) سعود صالح العطيشان : تحقـيق   (  ،    1 ، ط    شـرح العمـدة       -

 . هـ 1413

المحرر على مذهب الإمام  .     ابـن تيمـية ، مجـد الـدين أبـى البرآات               -*

 . م 1950/ هـ1369 ، مطبعة السنة المحمدية ، احمد بن حنبل

 العلل المتناهية.،) هـ 557ت (  الجـوزي ، عبد الرحمن بن علي            ابـن     -*

 .هـ  1403،دار الكتب العلمية ، بيروت  ، ) خليل الميس: تحقيق ( ، 1، ط 

فتح الباري بشرح صحيح  .     ابـن حجـر ، أحمـد بن علي العسقلاني               -*

 ، ، دار الفكر ) الشـيخ عـبد العزيـز بن عبد االله بن باز       : تحقـيق   ( ،   الـبخاري 

 . م1993/  هـ  1414

) هـ 456ت (     ابـن حـزم ، علي بن احمد بن سعيد الظاهري أبو محمد                -*

، دار الآفــاق الجديــدة ، ) تحقــيق لجــنة إحــياء التــراث العربــي( ، المحلــى، 

 .بيروت 

 311ت(    ابـن خـزيمة ، محمد بن سليمان أبو بكر السلمي النيسابوري                 -*

محمـــد مصـــطفى .  د : تحقـــيق (، 1 ،  ط صـــحيح ابـــن خـــزيمة). هــــ 

 .  م1979/  هـ 1399،المكتب الإسلامي ، بيروت  ، ) الأعظمي

    ابـن رشـد ، محمـد بـن احمـد بـن محمـد بن احمد أبو الوليد القرطبي                 -*

بداية المجتهد  ) .   ه ـ595ت    ) ( الشـهير بـابن رشـد الحفيد        ( الاندلسـي   

 . ، دار الفكر ونهاية المقتصد

 ، أبو موفق الدين عبد االله بن احمد المقدسي أبو محمد ،      ابـن قدامه       -*

 . م1981/  هـ 1401، مكتبة الرياض الحديثة ،المغني ) .  هـ620ت ( 
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، ) عبد العزيز عبد الرحمن السعيد. تحقيق د  (  ،    2 ، ط    روضـة الناظـر        -

 .هـ   1399جامعة الإمام محمد بن سعود ، الرياض  ،  

: تحقيق  (،  3 ،ط   لإمام المبجل احمد بن حنبل    الكافـي فـي فقـه ا          -

 .م   1982/ هـ1402، المكتب الإسلامي ، بيروت ،  ) زهير الشاويش 

هـــ 751ت (    ابــن القــيم  ، محمــد بــن أبــى بكــر بــن أيــوب أبــو عــبد االله  -*

ــرؤوف ســعد  : تحقــيق ( ، أعــلام الموقعــين). ، دار الجــيل ، ) طــه عــبد ال

 .م1973بيروت، 

محمــد : تحقــيق ( ، مــية فــي السياســة الشــرعيةالطــرق الحك   -

 .، دار الكتب العلمية بيروت) حامد الفقي

 

تفسير .      ابـن آثير ، إسماعيل بن عمر القرشي الدمشقي أبو الفداء      -*

 .دار الجيل ، بيروت   . القرآن العظيم

حاشية رد المحتار على الدر المختار   .      ابـن عابـدين ،محمد أمين            -*

/  هـ 1386دار الفكر ، بيروت ،  , 2، ط) حاشـية ابـن عابـدين     ( المسـماة   

 . م    1966

رسـالة نشـر العرف في بناء       ( مجمـوعة رسـائل ابـن عابـدين             -  

 . دار إحياء التراث العربي ،بيروت )بعض الأحكام على العرف 

،  الكافي في فقه أهل المدينة.     ابـن عبد البر ، يوسف بن عبد االله،      -*

 . هـ1407 دار الكتب العلمية ، بيروت   ،1ط 

تحقيق (  ، 1 ، ط المعتمد.    ابـن الطـيب ، محمـد بـن علي أبو الحسن         - *

 . هـ 1403، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ) خليل الميس

سنن ) .هـ275ت (     ابـن ماجـة ، محمـد بـن يزيد أبو عبد االله القزويني                -*

 .، دار الفكر ، بيروت ) لباقيمحمد فؤاد عبد ا: تحقيق ( ،ابن ماجة

   ابن مفلح ، أبى إسحاق برهان الدين إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن               -*

ــنع . ) هـــ 884ت ( محمــد المــؤرخ الحنبلــي     ، المــبدع فــي شــرح المق

 .م1980/ هـ 1400المكتب الإسلامي ، 

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

). هـ763ت  (   ابـن مفلـح ، شمس الدين المقدسي أبى عبد االله محمد               -*

 .  م1963/ هـ1383، ) عبد الستار احمد فراج : راجعه( ، 2 ، طروعالف

 ، 1 ، طخلاصة البدر المنير.      ابـن الملقـن الأنصـاري ، عمـر بـن علي          -*

، مكتبة الرشيد ، الرياض     ) تحقـيق حمـدي عبد المجيد إسماعيل السلفي       (

 .هـ1410، 

ــو الفضــل جمــال الــدين  محمــد بــن مكــرم الأ   -* فريقــي     ابــن مــنظور ، أب

أمــين محمــد عــبد : اعتنــى بتصــحيحها ( ، 3ط .  لســان العــرب. المصــري

ــيدي  ــراث العربــي ، مؤسســة  ) الــوهاب ومحمــد الصــادق العب ،دار إحــياء الت

 .م    1999/ هـ 1419التاريخ العربي  ، بيروت  ،  

(     ابـن المـواق ،أبـو عبد االله محمد بن يوسف بن أبى القاسم العبدري             -*

 ــ 897ت    ، دار الفكر ، بيروت ،    2 ،  ط     لـتاج والإآلـيل لمختصـر خليل      ا).  ه

 .م   1978/ هـ1398

الاختيار لتعليل .    ابـن مـودود ، عـبداالله بن محمود الموصلي الحنفي    - *

 . ، دار المعرفة بيروت المختار

 970ت (   ابـن نجـيم ، زيـن العابـدين بن إبراهيم محمد بن محمد بن بكر              -*

 . ، دار المعرفة ، بيروت 2 ، ط شرح آنز الدقائقالبحر الرائق) . هـ

شرح ، ) هـ 681ت (     ابـن الهمـام  ، آمـال الـدين محمد بن عبد الواحد     -*

 ، شـرآة مكتـبة ومطـبعة مصـطفى البابـي الحلبي             2، ط 1ط . فـتح القديـر   

 . م1970/ هـ1389وأولاده ، مصر  ، و دار الفكر بـــــيروت،  

دراسة ( نظرية تفسير النصوص المدنية    .محمد شريف   ,      أحمـد       -*

 ، مطــبعة وزارة الأوقــاف )مقارنــة بــين الفقهــين المدنــي والإســلامي  

 . والشؤون الدينية

ــداء     -* ــو الف ــر القرشــي الدمشــقي أب ــن عم ــر ، إســماعيل  ب ــن آثي .      اب

 .دار الجيل  ، بيروت  . تفسير القرآن العظيم

نظرية الحكم  ) .  م 2000/ هـ1420(    أبـو البصـل ، عـبد الناصر موسى              -* 

 . دار النفائس :   ،عمان 1ط  . القضائي في الشريعة والقانون

 .  ، دار الفكر العربي أصول الفقه    أبو  زهرة ، محمد ، -*
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دار :  ، القاهرة  4ط   . )حـياته و عصره ، آراؤه و فقهه       ( ابـن حنـبل          -

 .الفكر العربي 

دار :  ، القاهرة 4ط  . )ه ، آراؤه و فقههحـياته و عصر ( أبـو حنـيفة         -

 . الفكر العربي 

دار :  ، القاهرة   4ط    . )حياته و عصره ، آراؤه و فقهه      ( الشـافعي        -

 4ط   . )حياته و عصره ، آراؤه و فقهه     ( مالك         -      -. الفكر العربي   

 .دار الفكر العربي : ، القاهرة 

المدخل إلى زهران ، همام محمد محمود ،     أبـو السعود ، رمضان ، و           -*

  .)النظرية العامة للقاعدة القانونية ( القانون 

) . هـ 275ت  (     أبـو داود، سـليمان بـن الأشـعث السجسـتاني الأزدي         -*

، دار الفكر ،    )تحقـيق  محمـد محي الدين عبد الحميد         (سـنن أبـى داود ،     

 .بيروت  

1، طمسند أبى عوانة   . راييني،   أبـو عوانة ، يعقوب بن إسحاق الاسف        -*

 .م1998، دار المعرفة ، بيروت  ) ايمن الدمشقي : ، تحقيق 

المطبعة : ، بيروت 3 ،  ط شرخ المجلة،  )م1923(   بـاز ، سليم رستم ،       -*

 .  الأدبية 

حاشـية البجيرمـي علـى شرح    .   البجيرمـي ،  سـليمان بـن محمـد         -*

 المكتبة الإسلامية   ،)لعبيد  التجـريد لـنفع ا    ( مـنهج الطـلاب المسـماة       

 . ترآيا �ديار بكر 

ــي    -* ــد عل ــي محم ــد عل ــوم ، محم ــر العل ــين الشــريعة  .   بح ــرف ب الع

 . ، الجامعة الإسلامية، لبنان والقانون

صــحيح ، )  هـــ256ت (    الــبخاري ، محمــد بــن إســماعيل أبــو عــبد االله  -*

 اليمامة  �آثير ، دار ابن ) د مصطفى ديب البغا : تحقـيق   ( ،     2 ،ط الـبخاري 

 .م1987/  هـ1407،بيروت  ، 

أحكــام الميــراث فــي الشــريعة    .     بــراج ، جمعــة محمــد محمــد   -*

 . م 1999/  هـ1420 ، دار يافا العلمية الإسلامية
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 ، 1  ، ط قواعد الفقه.   البرآتـي  ، محمـد عمـيم الإحسـان المجـددي           -* 

 . م   1986/ هـ1407دار الصدف ، آراتشي ، 

،ط سد الذرائع في الشريعة الإسلامية    . هاني ، محمد هشام،      البر   -*

 .م 1985/ هـ1406،  مطبعة الريحاني، بيروت ،1

تشـريعات الأحوال الشخصية معلقا    ). م1976(  البـنا ، آمـال صـالح،          -*

، 1 ط  علـيها بالمذآرات الإيضاحية والمبادئ القضائية وآراء الشراح ،        

 .     الشرآة المصرية للطباعة والنشر، مصر

 . م1986/ هـ 1406 ، أصول الفقه الإسلامي    البري ، زآريا ، -*

المعتمد ). هـ 436ت (   البصـري ، محمد بن علي بن الطيب أبو الحسين    -*

1965/  هـ1385، دمشق ) محمد حميد االله: تحقـيق  (  ، في أصول الفقه  

 .م

 ــ803ت  (  البعلـي ، علـي بـن عـباس الحنبلـي            -* فوائد القواعد وال.،)  ه

، مطــبعة الســنة المحمديــة )محمــد حامــد الفقــي : تحقــيق (، الأصــولية 

 . م1956/ هـ1375،القاهرة  

ــو العينـــين ، بـــدران ،  -* ــول الفقـــه الإســـلامي  ) .م1984(    أبـ  ،  أصـ

 .مؤسسة شباب الجامعة :الإسكندرية 

الأدلة المختلف فيها و أثرها     .   أبـو المكـارم ، عـبد الحمـيد إسماعيل             -*

 .دار المسلم :القاهرة  . فقه الإسلاميفي ال

). م1992(  الـبغوي ، أبـي محمـد الحسـين بـن مسعود بن محمد الفرّاء ،               -*

ابـــراهيم بـــن علـــي .د :تحقـــيق ( ،1 ، ط أدب القاضـــي مـــن الـــتهذيب

 .،  دار المنار  )   صندقجي 

ــي ،   -* ــبد الباقـ ــري ، عـ ــون   ) .م1972(  البكـ ــة القانـ ــدخل لدراسـ المـ

 . مطبعة الآداب : ف الأشرف  النج . والشريعة

)   هـ 458ت(   البيهقـي ، احمـد بن الحسين بن علي بن موسى أبو بكر           -*

/  هـ1414، دار الكـتب العلمـية ، بيـروت ،        1 ، ط    سـنن البيهقـي الكبـرى     . 

 . م 1994
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المنشورات الحقوقية    . )قوانين الإرث     ( بـين التشريع والاجتهاد         -*

 . دار صادر:  ، بيروت

الروض المربع ).هـ 1051ت (   البهوتـي ، منصـور بـن يـونس بن إدريس         -*

 . هـ1390 ،  مكتبة الرياض الحديثة ،الرياض ، شرح زاد المستقنع

هــلال مصــيلحي  :تحقــيق (  ، آشــاف القــناع عــن مــتن الإقــناع       -

 . م1983/  هـ 1403،عالم الكتب ، بيروت ، )مصطــفى هلال 

ضــوابط ) .  م 1986/  هـــ 1406( مضــان ،   البوطــي ، محمــد ســعيد ر - *

 .مؤسسة الرسالة :  ، بيروت 5ط  . المصلحة في الشريعة الإسلامية

، ) هـــ 279ت (    التـرمذي ،  محمـد بــن عيسـى أبـو عيســى السـلمي      -*

 .م1995/ هـ1415 ، دار إحياء التراث العربي ، بيروت  ،الجامع الصحيح

ــدين مســعود   - * ــي ، ســعد ال ــر     التفتازان ــن عم ـــ792ت ( ب شــرح ، ) ه

 ، دار 1  ط الـتلويح علــى التوضـيح لمــتن التنقـيح فــي أصـول الفقــه    

 .  م1996/ هـ1416الكتب العلمية ، بيروت ، 

   .في الاجتهاد التنزيلي   جحيش ، بشير بن  مولود ، -*

.    الجرجانـي ، السـيد الشـريف أبـو الحسـين علـي بن محمد بن علي                     -*

 .لثقافية العامة ،العراق ، الشؤون االتعريفات

: تحقيق (  ،أحكام القرآن.    الجصـاص ، أبـو بكـر احمد بن علي الرازي               -*

 . ،  دار إحياء التراث العربي ، بيروت ) محمد الصادق قمحاوي 

دار  . مــبادئ القانــون) .م1990(     الجمــال ، مصــطفى وعــبد الحمــيد ،-*

 .الفتح  

الوســيط فــي شــرح  ) . م1978 (   جميعــي ، عــبد الباســط وآخــرون،  -*

 .الدار العربية للموسوعات: القاهرة  . القانون المدني الأردني

زاد ) . م1984/  ه ـ1404(     الجـوزي ،عـبد الـرحمن بـن علي بن محمد ،               -*

 . ، المكتب الإسلامي ، بيروت3  ، ط المسير في علم التفسير

 478ت ( بن يوسف     الجوينـي ، أبـو المعالـي  عـبد الملـك بـن عبد االله              -*

 ــ عبد العظيم الديب . د: تحقيق ( ، 1 ، ط    البـرهان في أصول الفقه    ،  )  ه

 . هـ   1399، ) 
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ــو عــبد االله النيســابوري    -* ) هـــ405ت (    الحــاآم ، محمــد بــن عــبد االله أب

)  مصطفى عبد القادر عطا   : تحقيق( ، 1، ط المسـتدرك على الصحيحين     .

 . دار الكتب العلمية ، بيروت 

الاستصحاب عند الأصوليين .   الحجـي ،  مـرهون بن زايد بن مرهون        -*

رسالة ماجستير غير منشورة ،  .)دراسة مقارنة ( وتطبـيقاته الفقهـية    

 . جامعة آل البيت ، المفرق،الأردن 

ــي      -* ــبد االله المغرب ــو ع ــرحمن أب ــبد ال ــن ع ــد ب ــاب، محم  954ت (     الحط

 ــ  ، دار الفكر ، بيروت ،       2 ، ط مـواهب الجلـيل لشـرح مختصر خليل       (.،)ه

 . م 1978/  هـ1398

اجــتهادات ). م 1987(    الحلبــي ، ســمير ســامي و ريمــا تقــي الــدين ، -*

 .  ، بيروت قضاء الأمورالمستعجلة

ــزيه ، -* ــاد ، ن ـــ1414(  حم ــريعة   ) .م1994/ ه ــي الش ــولاية ف ــرية ال نظ

 دار القلم ، بيروت: ، دمشق 1، ط " عـرض منهجي مقارن     " الإسـلامية   

 . الدار الشامية :

ــي ،  -* ــيدر ، عل ـــ 1411(   ح ــة   ) .  م1991/   ه ــرح مجل ــام ش درر الحك

 . دار الجيل : ، بيروت 1 ،ط الأحكام

ــاج ، -* ــد عج ـــ 1401(    الخطــيب ، محم ــديث  ) . م1981/  ه ( أصــول الح

 . دار الفكر :  ، بيروت 4، ط ) علومه ومصطلحه 

  12 ، ط علم أصول الفقه).  م 1978/  هـ 1398( خـلاف ، عـبد الـوهاب ،        -*

 .، دار القلم 

1398 ،دار القلم ،4، ط  مصـادر التشـريع الإسلامي فيما لا نص فيه       -

 .  م 1978/ هـ

مطبعة دار الأيتام : ، القدس 1 ، ط الثقافة القانونية الخمـرة ، أنـس ،        - -*

 .الإسلامية الصناعية

( محاآمات الحقوقية   أصول ال ) .هـ1407/ م  1987(    خوري ، فارس ،         -*

 .الدار العربية :  ، عمان 2ط ،) دروس نظرية وعملية 
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 ــ255ت (   الدارمـي ،  عـبد االله بـن عـبد الـرحمن أبـو محمـد             -* سنن ، ) ه

 .  ، دار الكتب العلمية، بيروت ، نشرته دار إحياء السنة المحمدية الدارمي

: تحقيق ( ،سنن الدارقطني، )  هـ385ت (   الدارقطن4ي ، عل4ي ب4ن عم4ر أب4و الحس4ن البغدادي        -*

 . م 1966/  هـ 1386دار المحاسن ، القاهرة  ، )  السيد عبداالله هاشم يماني المدني

القzzzرارات الاسzzzتئنافية فzzzي أصzzzول    ) .  م1998/   ه444ـ 1418(    داود ، أحم444د محم444د عل444ي ، -*

 .التوزيع دار الثقافة للنشر و:  ، عمان 1 ، ط المحاآمات الشرعية ومناهج الدعوى

حاشــية الدســوقي .    الدســوقي ، شــمس الــدين محمــد بــن عــرفة -*

دار إحـياء الكـتب العـربية لصـاحبها عيسى البابي            . علـى الشـرح الكبيـر     

 .الحلبي وشرآاه 

ــي ، -* ــي ، فتحـ ـــ 1408(  الدرينـ ــي  ) .م1988/ هـ ــف فـ ــرية التعسـ نظـ

 .  ،مؤسسة الرسالة 4 ،طاستعمال الحق في الفقه الإسلامي

المدخل إلى علم   ) .م1963/   هـ   1382( لدواليبـي ، محمـد معروف ،         ا   -*

 .، مطبعة جامعة دمشق 4 ،  ط أصول الفقه

مختار ، )  هـ 666ت (      الـرازي ، محمـد بـن أبـى بكـر بـن عـبد القـادر                   -*

 .  ، دار الكتاب العربي ، بيروت الصحاح

ــين   --* ــن الحسـ ــر بـ ــن عمـ ــد بـ ــرالدين محمـ ــرازي ، فخـ ـــ606ت (  الـ ،  )هـ

طـه جابر فياض  : تحقـيق   ( ، 2 ، ط    المحصـول فـي علـم أصـول الفقـه           

 . م1992/  هـ 1421، مؤسسة الرسالة ، بيروت ،   ) العلواني

في ( أصول المحاآمات الجزائية   ) .م1971(   رمضان ، عمر السعيد ،         -*

 . ، الدار المصرية للطباعة والنشر   1 ط ، )التشريع اللبناني 

  . الاجتهاد في الشريعة الإسلاميةوهبة ،     الزحيلي ، -*

ــية الإماراتــي          - ــاملات المدن ــون المع العقــود المســماة فــي قان

دار :   ، دمشق  1، ط   ) م  1987/  ه ـ1407  .( والقانـون المدنـي الأردنـي     

 .الفكر 

 ــ1383(  الـزرقا ، مصـطفى احمـد  ،         -* الفقه الإسلامي في   ) .م1963/  ه

  .7ط  . )لفقهي العام المدخل ا( ثوبه الجديد 
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شرح ،  )  ه ـ1122ت  ( الزرقانـي ، محمـد بـن عـبد الباقـي بـن يوسـف                .  -*

 .هـ 1411 دار الكتب العلمية ، بيروت ، 1 ، ط الزرقاني

الأعـلام ، قامـوس تـراجم لأشـهر الرجال          .    الزرآلـي ، خيـر الـدين           -*

 :  ،بيروت 5،6،  4ط   . والنساء من العرب والمستعربين والمستشرقين    

 .دار العلم للملايين 

 .دار الرسالة : بغداد  . فلسفة الشريعة.   الزلمي ، مصطفى إبراهيم -*

دلالات النصـوص وطـرق اسـتنباط الأحكام في ضوء أصول الفقه              -

مطبعة : ، بغداد   )  م 1982( ،   )دراسـة تحليلية وتطبيقية     ( الإسـلامي     

 .   اسعد 

الأصول (المدخل للقانون   )  .  م 2004(  زهـران ، همـام محمد محمود،        -*

 . دار الجامعة الجديدة ، )العامة للقاعدة القانونية والحق 

، )  م 1997 .()النظرية العامة للقاعدة القانونية     ( المـدخل للقانون      -

 . دار المطبوعات الجامعية 

نصب ،  ) هـ762ت  ( الزيلعـي ، عـبد االله بـن يوسـف أبـو محمـد الحنفـي                  -*

 . هـ1357،دار الحديث ، مصر ، )  محمد يوسف البنوري:تحقيق( ، الراية

مصــادر الفقــه الإســلامي ). م1999/  هـــ1419(   الســبحاني ، جعفــر،-*

 . دار الأضواء : ، بيروت 1 ، ط ومنابعه

تحقيق جماعة ( ،1   ،  ط الإبهاج. علـي بـن عـبد الكافـي       ,    السـبكي      -*

 .   هـ1404،دار الكتب العلمية  ، بيروت  ، ) من العلماء 

 ،  المبسوط) . هـ490ت  (   السرخسـي ، محمـد بـن أبـى سهل أبو بكر              -*

 . هـ1406دار المعرفة ، بيروت ، 

،دار المعرفة ، بيروت ) أبو الوفا الأفغاني : تحقيق ( ،   أصـول السرخسي   -

 . م 1973/ هـ1393،

 ، 2  ، ط  فتاوى السغدي.    السـغدي، علـي بـن الحسـين بن محمد          -*

،دار الفرقان ، عمان ، ومؤسسة الرسالة  ) صلاح الدين الناهي : دتحقـيق     (

 . هـ1404،بيروت  ،  
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 دراســة فــي علــم المــنطق    ) .م1998-م1997(  الســقا ، محمــود ، -*

 .دار النهضة العربية :  ، القاهرة القانوني

الاجتهاد  في الفقه    ) .  م 1996/ هـ1417(  السـليماني ، عـبد السلام ،       -*

 ، طــبعة وزارة الأوقــاف بالمملكــة   )ابطه ومســتقبله ضــو(الإســلامي 

 .المغربية 

) هـ539ت (     السـمرقندي ، حمـد بن احمد بن أبى احمد السمرقندي               -*

 .  هـ 1405 ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، 1  ، طتحفة الفقهاء. 

) هـ489ت (   السـمعاني ، أبـى المظفـر منصـور بن محمد بن عبد الجبار              -*

محمد حسن محمد حسن   : تحقيق  ( ،   1 ط دلة في الأصول ،   قواطـع الأ  .

 .  م1997، دار الكتب العلمية ،بيروت ،  ) اسماعيل الشافعي 

(    السنهوري ، عبد الرزاق احمد باشا ،و أبو ستيت ، أحمد حشمت ،                 -* 

ــون ) . م1950 ــرة  .  أصــول القان ــرجمة   : القاه ــيف والت ــنة التأل ــبعة لج مط

 .  والنشر 

إعانة  . البكـري ، ابـن السـيد محمـد شـطا أبـو  بكر الدمياطي           السـيد     -* 

 .    ،    دار إحياء التراث العربي ، بيروت  الطالبين

 ، دار 1 ، ط    الأشباه  والنظائر  .  السـيوطي  ، عـبد الرحمن بن أبى بكر            -*

 . هـ1403الكتب العلمية ، بيروت ،  

راسات في الاجتهاد د) .   م 2003(    السوسة ،  عبد المجيد محمد ،           -*

 . ،  دار البشائر الإسلامية  1 ، ط  وفهم النصوص

مختصـر في أصول    ( أصـول الشاشـي     .   الشاشـي ، نظـام الـدين          -*

ــيق (  ،1، ط)الفقــه الإســلامي ــندوي  : تحق ــرم ال ــرب )محمــد اآ ، دار الغ

 .م 2000الإسلامي ، 

 ،دار  2 ، ط    مالأ،  )  ه ـ204ت   ( الشـافعي ، محمد بن إدريس أبو عبد االله         -*

 . هـ1393المعرفة ، بيروت ، 

، ) عـبد المعطي أمين قلعجي  . د : تحقـيق  (  ،1 ،  ط     السـنن المأثـورة    -

 . هـ1406دار المعرفة ، بيروت، 

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

ــى      -* ــي أب ــي الغرناطــي المالك ــن موســى اللخم ــراهيم ب  الشــاطبي ، إب

ــحاق  ـــ790ت ( إس ــول الشــريعة   ) . ه ــي أص ــوافقات ف  ، دار 1 ، طالم

 . م 1994/  هـ1415، بيروت ، المعرفة 

الإقناع في حل .   الشـربيني ، شـمس الـدين محمد بن احمد الخطيب     -*

 . ،دار المعرفة ، بيروت ألفاظ أبى شجاع

علي : تحقيق  ( ،   مغني المحتاج  إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج         -

 .، دار الكتب العلمية ، بيروت     ) محمد معوض و عادل احمد عبد الموجود

ــيد    -* ــبد الحم ــة   .  الشــرواني ،  ع ــى تحف حواشــي الشــرواني عل

 .  ،  دار صادر ، بيروت المحتاج شرح المنهاج

قضاء الخليفتين  عمر بن الخطاب وعلي بن .  شـريف ، وهـاب رزاق     -*

  . رضي االله عنهما�أبى طالب 

المصــنف الســنوي فــي الاجــتهاد . م2000  شــمس الــدين ، عفــيف، -*

 . لبنان/   ، بيروت اجتهادات / نية في القضايا المد

ــد   -* ــن محم ــن علــي ب الســيل ، ) هـــ 1250ت ( ،  الشــوآاني ، محمــد ب

تحقيق محمود إبراهيم  ( ،   1 ، ط    الجـرارالمتدفق علـى حدائـق الأزهـار       

 .م 1985/  هـ1405، دار الكتب العلمية ، بيروت ،   ) زايد 

 -هـ1407، بيروت ،   ، دار الجيل     الـدراري المضـية شـرح  الـدرر البهـية           -

 . م 1987

، دار  نـيل الاوطـار مـن أحاديـث سـيد الإخـبار شـرح منتقى الإخبار                -

 .  م 1973الجيل ،بيروت ، 

ت (  الشـيرازي ،أبـو إسـحاق إبـراهيم بن علي بن يوسف الفيروز آبادي              -* 

محمد حسن . د : تحقيق ( ، 1ط  . التبصـرة في أصول الفقه ،  ) هــ   476

 . هـ 1400/م1980 ، دمشق ، ، دار الفكر) هيتو 

/ هـ1405 ،دار الكتب العلمية ، بيروت ،      1ط  . اللمـع   فـي أصول  الفقه          -

 . م 1985

ــز العميرينــي . د : تحقــيق ( ،1ط  . المعــونة فــي الجــدل   - ، ) عــبد العزي

 . هـ1407الكويت ،  
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 .دار الفكر  . المهذب في فقه الإمام الشافعي  -

 ، المـدخل لدراسة التشريع الإسلامي ن ،     الصـابوني ، عـبد الـرحم        -*

 .جامعة دمشق 

المــدخل إلــى علــم ).م1985(  الصــراف ، عــباس  ،و  حــزبون ، جــورج ، -*

 . عمان  .القانون
الشرعية  اجتهاد  محكمة الاستئناف    الصـمادي ، آمـال علـي صالح،          -*

الأردنـية فـي مسـائل التفـريق التـي لـم يـرد فـيها نص في قانون                

 ،  رســالة ماجســتير غيــر منشــورة ، جامعــة م2002ية،الأحــوال الشخصــ

 .  اليرموك ، اربد ، الأردن  

جامع ) . هـ310ت (  الطبري ، أبو جعفر محمد بن جرير بن يزيد بن خالد              -*

ــيان عــن تفســير القــرآن   ــري(الب محمــود : تحقــيق ( ،  )تفســير الطب

 .    ،دار المعارف ، القاهرة  ) محـــمد شـاآر

 ــ1379( ي  ، علـي وناجـي ،        الطـنطاو    -* أخبار عمر وأخبار عبد االله ) . ه

 .دار الفكر :  ، دمشق 1ط  .  بن عمر

بحــوث فــي الاجــتهاد فــيما لا ).م 1979(   الطـيب ،  خضــري الســيد ،  -*

 .  ،دار الطباعة المحمدية 1 ، ط نص فيه

اجتهاد القضاء الأردني   ) .م1992/ هـ1412(  الظاهـر ، محمد عبد االله ،          -*

 .دار البشير : عمان  . في الدعاوى العمالية

(  ، 1988لسنة  ) 24(شـرح قانـون أصـول  المحاآمات المدنية رقم             - 

  .1 م، ط 1997/  هـ1418

ــد شــفيق ،  -* ــي ، محم ـــ  1384/ م1965( العان ــرافعات و  ).ه أصــول الم

 .مطبعة الإرشاد :   ، بغداد 2 ، ط الصكوك في القضاء الشرعي

ــتواب  -* ــبد الـ ــوض ،  عـ ــي   ) .م1987( ، معـ ــون المدنـ ــة القانـ  ، مدونـ

 .منشأة المعارف: الإسكندرية 

قـواعد تفسير   ).  م 2005(    العجلونـي ، عـبد المهـدي محمـد سـعيد،               -*

 ، رسالة دآتوراه    النصوص وتطبيقاتها في الاجتهاد القضائي الأردني     

 . غير منشورة، الجامعة الأردنية ،عمان ،الأردن
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ــو الفضــل       العســقلاني ،-*   ــن علــي بــن حجــر أب ) . هـــ852ت ( أحمــد ب

 .  ، دار المعرفة ، بيروت  الدراية في تخريج أحاديث الهداية

المبادئ القضائية التي ). م1984/  هـ1404(   العربـي ، محمـد حمزة ،       -*

اسـتقر علـيها اجـتهاد محكمـة الاسـتئناف الشـرعية فـي المملكة               

 .ن دار الفرقا: عمان . الأردنية الهاشمية 

مــدخل لدراســة القانــون وتطبــيق .    العطــار ، عــبد الناصــر توفــيق -*  

 .مطبعة السعاد . الشريعة الإسلامية

 ــ1417(  العفانـي ،  سـيد بـن حسـين ،              -* صلاح الآمة في  ) . م   1997/ ه

 .الرسالة   :   بيروت 1 ، ط علو الهمة

دات في المستج) .  م 2003/  هـ 1424(     العمـر ، أيمـن محمـد عمـر،     -*

 أآاديمية  �  ،مرآـز الـبحوث والدراسـات الإسـلامية           1ط   . وسـائل الإثـبات   

 .القاسمي  

القـرارات القضائية في أصول  .     عمـرو ، عـبد الفـتاح عـايش عمـرو                -*

 .،  دار يمان   م 1990.  حتى عام  المحاآمات الشرعية

 التشــــريع الجنائــــي ) .م1986/ هـــــ 1406(    عــــودة عــــبد القــــادر ،-*

 .  ، مؤسسة الرسالة 7 ، ط )مقارنا بالقانون الوضعي (سلامي الإ

ــر الحنفــي  -* ــو حفــص عم ــزنوي ، أب ـــ773ت (   الغ ــيفة ). ه ــرة المن   ، الغ

 .م 1986/هـ 1406مؤسسة الكتب الثقافية ، 

ــد   -* ــن محم ــد ب ــي ، مجم ـــ505(   الغزال ــم  ) .  ه المستصــفى فــي عل

، دار الكتب ) الشافي محمـد عـبد السلام عبد    : تحقـيق   (،  1 ، ط    الأصـول 

 . هـ1413العلمية ، بيروت ،  

ــراهيم و  : تحقــيق (  ،1 ، طالوســيط  فــي المــذهب    - احمــد محمــود إب

 . م1997/ هـ 1417دار السلام ، ). محمد محمد تامر 

، دار الفكـــر ، ) د محمـــد حســن هيــتو  : تحقــيق  (  ، 2 ، طالمــنخول      -

 .  هـ1400دمشق ، 

 ، المدخل لدراسة العلوم القانونية) .  م1994( در ،   الفـار ، عـبد القا       -*

 . دار الثقافة :  ، عمان 1ط 
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الوســيط فــي قــواعد فهــم    ).م 2001(    الفضــلي ، عــبد الهــادي ،  -*

 .  ، مؤسسة الانتشار العربي 1 ، ط النصوص الشرعية

م ، ط   2000،   "دراسـة فقهية لظاهر الاجتهاد الشرعي     " الاجـتهاد     -

 .دير الغ:  ، بيروت1

"  أصول المحاآمات الحقوقية  ) . هـ1407/ م  1987(   خـوري ، فارس ،      -*

 .الدار العربية :   ، عمان 2، ط  " دروس نظرية وعملية

القاموس ) .هـ 817ت (   الفيـروز آبـادي ، مجـد الـدين محمـد بن يعقوب       -*

 .مؤسسة الرسالة  . المحيط

  ل إلى علم الحقوق   المدخ).  م 1965/ هـ  1384(    القاسـم  ، هشـام،        -*

 . مطبعة الإنشاء : ، دمشق 

 .عمان    . القضاء المدني الأردني.   القرالة ، غالب محمد -*

الجامع .   القرطبـي ، أبـو عـبد االله محمـد بن أحمد بن أبى بكر بن فرح             -*

 م 1967/ هـ1387 ، دار الكاتـب العربي ، القاهرة،         2 ، 1 ، ط    لأحكـام القـرآن   

 . م1994/ هـ 1414القاهرة ،  ،و دار الحديث ، 

البينات  في المواد ) . م 1994/   هـ  1414(     القضـاة  ،  مفلـح عواد ،        -*

جمعية عمال :   ،  عمان 2 ، ط  "دراسـة مقارنة    "   المدنـية والـتجارية   

 .المطابع التعاونية  

 . ، منشورات لجنة تاريخ الأردن القضاء النظامي في الأردن   -

ي ،عـلاء الـدين أبـى بكـر بـن مسـعود الحنفـي الملقـب بملك                الكاسـان    -*

 ، دار الكـتاب العربي ، بيروت ،   2 ، ط بدائـع الصـنائع  ،   ) 587ت   ( العلمـاء   

 . م 1982/ هـ1402

ــدخل لدراســة  ) .  م 1980(   الكبيســي ، حمــد عبــيد ، وآخــرون،   -* الم

  1 ، ط الشريعة الإسلامية

:  ، الإسكندرية   5 ، ط    ل إلى القانون  المدخ) .م1974(    آيرة ، حسن ،      -*

 . منشأة المعارف

موســـوعة الإثـــبات فـــي القضـــايا  ) . م1989(    آيلانـــي ، أنـــس ،-* 

  . 2ط  . المدنية والتجارية والشرعية
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نظرية الباعث و أثرها في العقود   الكيلانـي ، عـبد االله إبراهيم زيد ،    -*

ــه الإســلامي    ــاف  مطا: ،الرصــيفة والتصــرفات فــي الفق ــع وزارة الاوق ب

 .والشؤون والمقسات الإسلامية  

 ،  1 ، ط    أصول القانون  ) .م1982/ هـ  1402(   مبارك ، سعيد عبد الكريم ،       -

 . طبعة وزارة التعليم العالي والبحث العلمي : العراق

). هـ261ت (   مسـلم ، أبـو الحسـين بـن الحجاج القشيري النيسابوري ،           -*

 . الكتب، دار عالم 1 ، طصحيح مسلم

    المحبوبي البخاري ، الإمام القاضي صدر الشريعة عبد االله بن مسعود                -*

وهـو مطبوع مع شرح التلويح على  التنقـيح فـي أصول  الفقه    . الحنفـي   

 ،  1التوضـيح للإمـام سـعد الدين مسعود بن عمر التفتازاني الشافعي  ، ط                

 .    م 1996/  هـ1416دار الكتب العلمية ، بيروت  ، 

،  ) 1ط   .( المجتهدون في القضاء   ) .م1980(  محمصـاني ، صـبحي ،      -* 

 . دار العلم للملايين : بيروت 

 4 ، ط ســبل الســلام).    هـــ852ت( الصــنعاني ، محمــد بــن إســماعيل -*

، دار إحـياء التراث العربي ،بيروت ،        ) تحقـيق ، محمـد عـبد العزيـز الخولـي          (،

 .هـ 1379

، 1 ، ط التقرير والتحبير،  ) 879ت(لي بن سليمان بن عمر  محم4د ب4ن محمد بن حسن بن ع       - *

 .م ،1996/  بيروت ، �،دار الفكر )  مكتب البحوث والدراسات : تحقيق (

 " 1986  - 1921القضاء الشرعي الأردني في العهد الهاشمي من سنة .    مح4يلان ، محمد   -*

 ".تأسيسه ومراحل تطوره 

العقـوبات الأردنـي باجـتهادات    شـرح قانـون   . مـدغمش ، جمـال    * -  

 .دار الإسراء للنشر والتوزيع : عمان   . محكمة التمييز الأردنية

تاريخــه،  " أصــول الفقــه الإســلامي    .     مدآــور ، محمــد ســلام    -*

دار : ، القاهرة    " واسسـه، ومـناهج الأصـوليين فـي الأحكـام والأدلة          

 . النهضة العربية 

إعداد المكتب الفني ، عمان ،       . دنيالمذآرة الإيضاحية للقانون الم    -*

 .نقابة المحاميين 
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القضــاء فــي ) .    م1985/  هـــ1405(    مرســي ، فــاروق عــبد العلــيم ،-*

 ، ط   دراسة مقارنة " حكمه وشروطه وآدابه    " الشـريعة الإسـلامية     

 .عالم المعرفة : ، جدة 1

 ، فالإنصا،)  هـ 885ت (  المـرداوي ،  أبـو الحسـن علـي بـن سـليمان               -*

 .، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ) محمد حامد الفقي : تحقيق(

بداية ) .  هـ593ت (    المرغينانـي ، علـي بـن أبـى بكـر بن عبد الجليل              -*

حامـد إبـراهيم آرسـون و محمـد عـبد الوهاب      : تحقـيق  ( ،  1 ، ط    المبـتدي 

 .  هـ 1355،مطبعة محمد علي صبيح ، القاهرة ، ) بحيري 

 .مؤسسة الثقافة الجامعية  . مبادئ القانون.  ، محمد حسين   منصور-*

ــالم ،  -*   ــد سـ ــوال   ملحـــم ، أحمـ ــون الأحـ ــرح التطبيقـــي لقانـ الشـ

شــرح تسلســلي تفصــيلي لقانــون الأحــوال " الشخصــية الأردنــي 

الشخصـية الأردنـي مـؤآد ومـؤيد بالقـرارات القضائية الصادرة عن             

 ." محكمة الاستئناف الشرعية 

الفواآه ،  ) هـ  1125ت    ( ي ، أحمـد بن غنيم بن سالم المالكي           النفـراو  -*

 .هـ 1415 ، دار الفكر ،بيروت ، الدواني

المهذب ) .م1999/ هـ1420(   الـنملة ، عـبد الكـريم بـن علي بن محمد ،           -*

 .مكتبة الرشيد :   ، الرياض 1 ، ط في علم أصول الفقه المقارن

سنن النسائي بشرح . من  النسـائي ،أحمـد بـن شـعيب أبو عبد الرح         -*

 ، دار الكتب    الحـافظ جـلال الدين السيوطي وحاشية الإمام السندي        

 .العلمية ، بيروت

شــرح ، )  هـــ676ت ( ا لــنووي ، أبــو زآــريا يحــي بــن شــرف بــن مــري -  *

 ،دار إحـياء التـراث العربي ، بيروت ،          2 ، ط    الـنووي علـى صـحيح مسـلم       

 .هـ 1392

 .رفة ، بيروت  ، دار المعمنهاج الطالبين  -

  النيسـابوري ، محمـد بـن عـبد االله أبو عبد االله الحاآم ،المستدرك على           -*

، دار الكتب العلمية ) مصطفى عبد القادر عطا   : تحقيق  (  ،   1الصـحيحين ، ط   

 .  م1990/  هـ1411، بيروت ، 
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: ، الإسكندرية ) 1ط  .(دروس فـي القانـون  .  الوآـيل ، شـمس الـدين        -*

 . دار المعارف   

)  هـ973ت (    الهيتمـي ، أحمـد بـن محمد بن علي بن حجر أبو العباس        -*

/ ،دار عمار ،عمان ) محمـد شكور المياديني  : تحقـيق  (  ،1، ط    الإفصـاح    .

 .هـ1406الأردن  ، 

مجمع الزوائد ) . هـ807ت (   الهيثمـي ، نـور الـدين علـي بـن أبـى بكر                 -*

 . م1986/  هـ 1406 ، مؤسسة المعارف ، بيروت ، ومنبع الفوائد

 ــ1404(   ياسـين ، محمـد نعـيم ،     -*   حجية الحكم القضائي ). م1984/ ه

ــين الوضــعية   ــين الشــريعة الإســلامية والقوان ــان 1 ، ط ب دار :  ،  عم

 .  الفرقان 

ــين الشــريعة الإســلامية وقانــون المــرافعات      - نظــرية الدعــوى ب

لشـؤون والمقدسات   طـبعة وزارة الأوقـاف وا     :  ، عمـان     المدنـية والـتجارية   

 .الإسلامية الأردنية   

ــودود ،  -* ــبد ال ــي ، ع ــون  ).  م 1975(   يح ــة القان ــدخل لدراس  ، دار الم

 . النهضة العربية 
  

THE JUDICIAL IN CACE NO SPECIFIC PROVISION STATED 

AND ITS APPLICATIONS IN SHARIA AND LAW   

BY  

 Saleh Khalid Saleh Al Shqaurat 

SUPERVISOR  
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ABSTRACT  

The Jordanian  judiciary system relied, in general, to the provisions 

of the honorable Islamic Sharia in the most of its articles and the 

jurisprudential decisions, by that means open the field in front of 

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



www.manaraa.com

judgments to draw from Sharia sources, for that insinuate the articles 

legal to organize the interrelation between people. To be a treatment  for 

people's disputation and conflicts. 

This Study reach in the first chapter (understandable of the diligence 

legal, it`s argue, its terms, its fields, and the significance in the Sharia 

and legislation), discussed circulate about the diligence connotation, 

legal, and the diligence legislation, from the definition this in the langue 

and terms. 

In the Second Chapter from this search come on (measurement in 

Jordanian diligence judicial) discuses the definition of measurement and 

the statement argue in the Sharia and legislation, that become obvious 

that the legislation consider the measurement proof in legislation and 

invention. 

After that, discuses about  measurement application in the Islamic 

judicial diligence, (inheritance grandmother, annexation kinship for 

resemblance, guarantee), for that we conclude that the Islamic Judicial 

for the measurement in the sources from the legislation rules so as no 

article on it. 

After that enter to the point of the thesis � the disuse come about how 

to measurement application in the legislation Jordanian vital statistics 

and the fundamentals of Shari` prosecution, civil and  reward.  After that, 

discuses about application measurement in the civil legislation. 
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Chapter Three including (custom in Jordanian diligence 

Legislation). Its discus about custom understanding, argue, and proofing) 

about that seek to ascertain legislation find that the condition custom 

about argue to  legislation, in addition it is a proofing to release 

judgment so as no article.  After that deal with the practices of custom in 

Jordanian diligence Legislation (Alimony appreciation, sale Al Mo`tat). 

After that, deal with the custom practicable in the  civil statistics and 

the legislation procedures and Civil.  The thesis deal with application 

custom in the Jordanian civil legislation. 

In Chapter Four from this thesis, under address (Al Estshab and 

satisfaction Jordanian diligence Legislation), after that taking the Al 

Estshab in the Jordanian diligence Legislation as for Al Estshab 

definition and the argue in Sharia and legislation, and statement some of 

legislation application in the Islamic judiciary to deepened in the Al 

Estshab, after that treated the study to research Al Estshab  application 

in personal legislation law, and the principles procedure the legislation 

and civil, and the civil law. 

After that taking the claim rejection in the Jordanian diligence 

Legislation, as to definition claim rejection and his argue in the 

legislation and Sharia, and jurisprudential application statement to 

annihilation on custom, and application to him in personal  law, and the 

principles in the civil law, and the principles of  procedure Sharia and 

legislation, and civil law. 
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The researcher talked about sender interest in Jordanian diligence 

Legislation, and treated the definition and argue of sender interest in 

Sharia and legislation, and application in diligence Islamic law on the 

sender interest, after that the application statement in Jordanian 

diligence legislation in the personal law and civil law. For that reach the 

researcher through to take into consideration that the law for the interest 

sender in the legislation  and invention the judgment. 

After studies many of  jurisprudential law  decision and his 

application on the origin consequently sources, the researcher have some 

results : 

1- the Jordanian law take with the diligence without no article, 

observed with the legislation Islamic. 

2-  the Sharia diligent different in the law as for the condition about 

whoever. 

3-  lean on the Jordanian Law to the Islamic  jurisprudence, in 

general, and the science of jurisprudence origin, in special, in most 

of his subjects, and his judicial diligence. 

4- the Islamic judiciary lean to subordination  source in the 

jurisprudence  origin to judgment invention, without no article. 

5- the Jordanian law lean to the subordination sources to judgment  

invention, without no article. 
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6- the law it was lean to sources Islamic origin jurisprudenc, in 

general, on the proper and correct basis. 

7- it was agreement in the diligence principles between the  

legislation and law. 
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