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منهج!الاستدلال!القضائي!بمبادئ!الشريعة!الاسلامية

 (ي  التشريع!الجزائري

أ.  تومي!أكHي                                                     أ .  مدني!هجBCة

كلية الحقوق- جامعة الجزائر1                        كلية الحقوق- جامعة الجزائر1

مقدمة

نص المشرع الجزائري عBى اعتبار مبادئ الشريعة الاسلامية مصدرا رسميا احتياطيا 

للأحكام القضائية، وإذا كان مصطلح مبادئ الشريعة مألوفا عند الخاصة والعامة، إلا 

أن مفهومه الفbd العلمb عBى درجة عالية من الغموض والتداخل سواء ]ي معناه ومبناه 

أو طبيعklا وحجيklا، إsى جانب ضرورة معرفة حدود وغايات الاجklاد القضائي الجزائري 

]ي إطار هذه المبادئ.

وقد نص المشرع الجزائري ]ي المادة الأوsى الفقرة الثانية من القانون المدني عBى 

أنه: (إذا لم يوجد نص تشري�ي حكم القا�~b بمقت�~{ مبادئ الشريعة الاسلامية...)، 

والظاهر أن المشرع يقصد بمبادئ الشريعة ما يسميه الفقيه الدكتور محمد فت�ي 

ويطلق عل�kا غالبية الفقه أسماء  الدريbd الأصول والمبادئ النصية والمعنوية العامة. 

مختلفة تع�� كلها عن حقيقة مبادئ الشريعة، أو أصولها الكلية، أو قواعد فقهية كلية.

مادي  احتياطي  كمصدر  الشريعة  لمبادئ  العامة  الأحكام  معرفة  من  وانطلاقا 

نحاول أن نتعرف عBى حدود وغايات المنهج الاجklادي القضائي  للأحكام ]ي التشريع، 

وكيفية استثمار هذه المبادئ العامة الكلية للشريعة لاستخراج أحكام جزئية للمنازعات 

الفردية، ال¢b قد نطرح عليه وال¢b لا يوجد نص تشري�ي يحكمها، أي ما لا نص فيه، 
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وهو#بصفة#عامة#المنهج#الاستدلا4ي#القضائي#الذي#يجمع#الاستدلال#العق%ي#والاستقراء 

الغائي#الواقBي.

نتناول#هذا#الموضوع#Rي#إطار#مLMNي#عام#يعتمد#ع%ى#مجموع#العمليات#الذهنية 

ونطرح  الاستنتاج#تم#ال\]كيب،  التحليل#المقارنة#الاستقراء،  المعروفة#مثل#الوصف، 

الموضوع#كما#ي%ي: ما#هو#مفهوم#وطبيعة#مبادئ#الشريعة#وكيفية#استثمارها#لاستنباط 

أحكام#قضائية، جزئية#للقضايا#الtu#لا#يوجد#نص#تشريBي#ينظمها؟

وما#~ي#طبيعة#المنهج#القضائي#Rي#ذلك؟ والغايات#والقيم#التشريعية#الtu#يريد#المشرع 

تحقيقها#وأذن#للقضاء البحث#عMNا#Rي#مبادئ#الشريعة؟

وللإجابة#عن#التساؤلات#أعلاه، نقسم#الموضوع#كالتا4ي:

المبحث#الاول: مفهوم#مبادئ#الشريعة#الاسلامية.

المبحث#الثاني: الأبعاد#العلمية#للاستدلال#القضائي#بمبادئ#الشريعة.
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المبحث!الاول : مفهوم!مبادئ!الشريعة!الاسلامية

المادة!الأو�ى،  الوارد!/ي!القانون!المدني،  «مبادئ!الشريعة!الاسلامية»  إن!مصطلح 

الفقرة!الثانية، والذي!جعله!المشرع!كمصدر!رسمM!احتياطي!للأحكام!القضائية، فهذا 

المصطلح!يلفه!كثef!من!الغموض، خاصة!وأنه!ورد!/ي!نص!قانوني!تشري\ي. والواقع!فإن 

مصطلح «مبادئ!الشريعة»يرجع!الغموض!فيه!إ�ى!استعمال!المشرع!لفظ «مبادئ» وهو 

مصطلح!قانوني!حديث، ويستعمل!الفقهاء مصطلحات: مثل!الاصول!الكلية، القواعد 

واغلب!الفقه!يجعل!هذه!المصطلحات!كلها  المفاهيم!الكلية!القواعد!العامة...  الكلية، 

وفيما!ي}ي!نناقش!مفهوم!هذا!المصطلح!من!حيث  م~eادفة!فما!حقيقة!الأمر!/ي!ذلك. 

/ي!تصنيف!هذه!المبادئ!والقواعد!وعلاق��ا!بغefها  تعريفه!وخصائصه!ومختلف!الآراء 

من!الكليات!ثم!مصادرها!وحجي��ا، ونقسمه!إ�ى!ثلاثة!مطالب!ع}ى!النحو!التا�ي:

المطلب!الاول: طبيعة!مبادئ!الشريعة!الاسلامية!ومصادرها.

المطلب!الثاني: أنواع!مبادئ!الشريعة!الاسلامية!وأهمي��ا!وحجي��ا.

المطلب!الثالث: مقارنة!مبادئ!الشريعة!بغefها.

  المطلب!الاول :  طبيعة!مبادئ!الشريعة!الاسلامية!ومصادرها

مصدرا!ماديا!للأحكام!/ي  «مبادئ!الشريعية»  مر!بنا!أن!نص!المشرع!ع}ى!اعتبار 

وطبيع��ا  المبادئ! هذه! تعريف! م��ا! كثefة! منهجية! دلالات! يحمل! الجزائري،  التشريع!

ومصادرها!وموقعها!من!منظومة!مصطلحات!أخرى!قريبة!م��ا!إلا!أ��ا!لا!تختلف!ع��ا 

مفهوما!وطبيعة.

إن!مصطلح!مبادئ!الشريعة!الاسلامية!كثef!ال~eدد!ع}ى!الالسنة!والمؤلفات!��ذا!النص 

غef!أن!الفقه!القديم!يتناوله!بمصطلحات!مختلفة!وعديدة  عند!الكتاب!المعاصرين، 

خاصة!من!الناحية!الشكلية!وإن!كانت! ي!نفسها!من!الناحية!الموضوعية. لذلك!فإن 

إحدى!النقاط!المنهجية!المطروحة! ي!تأصيل!طبيعة!هذا!المصطلح! ي!تعريف!وتحديد 

محتواه!بطريقة!تحليلية!استقرائية. ويدخل!ضمن!هذا!الاطار!الم��¥ي!ضرورة!التعرف 
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بما!يوضح!مكان0/ا!-ي!النظام!التشري#ي!الاسلامي.  عJى!مصادر!هذه!المبادئ!وتكييفها، 

وعJى!ذلك!نتناول!هذا!المطلب!-ي!أربعة!فروع!عJى!النحو!التاMي:

ه̀ا!من!المصطلحات. aمبادئ!الشريعة!عن!غ!caالفرع!الاول: تمي

الفرع!الثاني: تعريف!مبادئ!الشريعة!وخصائصها.

الفرع!الثالث: خصائص!مبادئ!الشريعة!بصفة!عامة.

الفرع!الرابع: مصادر!مبادئ!الشريعة.

 الفرع"الاول: تمي?F"مبادئ"الشريعة"عن"غ?<ها"من"المصطلحات

نرى!من!الضروري!تعريف!بعض  بتناول!الموضوع!عJى!نحو!تفصيJي،  قبل!البدء 

المصطلحات!ال}z!استعملها!الفقهاء -ي!تعاريفهم!لمفهوم!مبادئ!الشريعة!الاسلامية. وقد 

̀!أن!ذلك  aا̀!من!الغموض!عل!مع~{!مبادئ!الشريعة، غ aة̀!حدا!يلقي!كث بلغت!من!الك�

المنطق، وعلماء الاصول!والفقهاء  يرجع!إMى!خلفية!منهجية!كما!هو!الشأن!عند!علماء 

يع�`ون!ع�/ا!بمصطلحات!مختلفة!والمع~{!واحد!أو!كما!يقال: أسماء  ورجال!القانون، 

الكليات،  الكلية،  القضايا! المبادئ،  �ي:  المصطلحات! وهذه! واحدة،  لحقيقة! عديدة!

ا̀!مصطلح!الضوابط. وفيما!يJي!نخصص!لكل!م�/ا  aثم!مصطلح!القواعد!وأخ الأصل، 

فقرة!خاصة.

أي!أساس!ال��zء،  الأساس،  ويع~z!لغة(1)،  والجمع!مبادئ،  مفرد،  المبدأ،  أولا: 

ا̀ض!أما!اصطلاحا!فهو!مرادف!لعدة!مصطلحات!مثل ، قانون،  الأصل، المصدر، الاف£

نظرية، قاعدة، أساس!ال��zء أو!أصله. قال!الدكتور!إسماعيل!الحسي~z(2):(المبدأ!-ي 

اللغة!العربية!هو!اسم!ظرف!من!البدء...)، ويقسم!المبادئ!إMى : عام!وخاص....، ثم!يحدد 

دار!العلم  دار!الآداب،  عربي،   -zقاموس!فرن­� الم�/ل،  جبور!عبد!النور،  د.  سهيل!ادريس-  د.   -1
للملايaن، بa`وت، لبنان، ط6، 1980، ص 827.

مركز!الدراسات!والأبحاث  مقاصد!الشريعة!وأسئلة!الفكر!المقاصدي،  اسماعيل!الحسaن،  د.   -2
ا̀ث –الرابطة!ا¸حمدية!للعلماء، الرباط،  واحياء ال£

     المغرب، ط1، 1434هـ - 2013م، ص 64.



147

منهج!الاستدلال!القضائي!بمبادئ!الشريعة!الاسلامية!(ي  التشريع!الجزائري

المعA@�الخاص�للمبدأ (... إن�المقصود�بالمبدأ�هنا�هو�كل�ما�يعلم�بذاته�ويحصل�عنه�العلم 

ب[\]ء آخر... ) (1) أما�الدكتور�فايز�محمد�حسOن(2)، فيعت�GHأن�المبادئ�العامة: (...Cي 

مجموعة�من�الأفكار�الأولية....) ويضيف�أghا (.... تشكل�الاساس�المنطقي�لكل�القواعد 

التفصيلية�الأخرى...) أي�الأساس�الذي�يمكن�التفريع�عنه�لكث�GOمن�القواعد�القانونية 

 vOي�نفسها�تتمCة�vOى�}ي�الحياة�اليومية�وهذه�المCال�]�يمكن�تطبيقها�ع�ى�جزئيات�لا�تتنا

�gا�القواعد�العقلية�العامة�أو�ما�يسم@�بالأصول�الفقهية�الكلية، والفارق�أن�مصطلح 

القاعدة�أو�الأصل�الك�ي�من�المصطلحات�القديمة�ال�]�لم�يعرفها�القانون�الوض�ي�كما 

أن�مصطلح�المبدأ�انحدر�حديثا�من�القانون�الوض�ي.

قال  الفقهية....  القاعدة� تعريف� بمناسبة� «المبدأ»  مصطلح  الفقهاء(3)  وي�Gجم�

«مبادئ»، جمع  (ويسم@�أمثالها�اليوم�}ي�الاصطلاح�القانوني  الشيخ�مصطفى�الزرقاء 

مبدأ «Principe « ونلاحظ�أن�الاستاذ�الزرقاء جعل�مصطل�ي « المبدأ»، جمع�مبادئ، 

و»القاعدة» م�GادفOن. وقد�ورد�كلامه�هذا�بمناسبة�تعريفه�للقاعدة�الفقهية، وCي�عنده 

مرادفة�لمصطلح�أصول�فقهية�أو�المبدأ�العام. قال: ( أما�}ي�اصطلاح�الفقهاء فالقاعدة 

Cي�حكم�أغل¨]�ينطبق�ع�ى�معظم�جزئياته... وذلك�كقولهم�الأمور�بمقاصدها، وقولهم 

الأصل�بقاء ما�كان�ع�ى�ما�كان�ح�@�يقوم�الدليل�ع�ى�خلافه. وتسم@�أمثالها�اليوم�}ي 

الفقهية  القاعدة� يعرف� ثم�  .(4)(«Principe«مبدأ جمع� مبادئ� القانوني� الاصطلاح�

بطريقة�فنية�منطقية، قال: (أصول�فقهية�كلية�}ي�نصوص�موجزة�دستورية، تتضمن 

أحكاما�تشريعية�عامة�}ي�الحوادث�ال�]�تدخل�تحت�موضوعها) (5). وهو�معA@�المبادئ 

العامة�للشريعة�الاسلامية�بمفهوم�المشرع�}ي�المادة�الاو±ى�الفقرة�الثانية�من�القانون 

1- نفس�المرجع�السابق.
2- د. فايز�محمد�حسOن، دور�المنطق�القانوني�}ي�تكوين�القانون�وتطبيقه، دار�المطبوعات�الجامعية، 

الاسكندرية، مصر،2011، ص 322.
3- الشيخ�أحمد�بن�محمد�الزرقا، شرح�القواعد�الفقهية، دار�القلم، دمشق، سورية، ط5، 1419هـ- 

1998م، ص 33.
4- الشيخ�أحمد�بن�محمد�الزرقا، المرجع�السابق.

5- نفس�االمرجع�السابق، ص 34.
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أورد  للقانون،  العامة' المبادئ' مفهوم' نفسه' هو' المع56' وهذا' الأسرة.  وقانون' المدني'

الدكتور'فايز'محمد'حسGن، تعريفا'للمبادئ'العامة، قال: (أن'المبادئ'العامة'للقانون، 

]ي'مجموعة'من'الافكار'الاولية (يعW6'الأساسية، الكلية، الاصول، القواعد) من'الممكن 

و]ي'تشكل'الأساس'المنطقي'لكل'القواعد   ،W6استخلاصها'باستمرار'من'النظام'الوط

التفصيلية'الاخرى) (1).

نسبة'إkى  و]ي'pي'اللغة'جمع'الكلية،   ....) قال'الدكتور'الباحسGن:  الكليات:  ثانيا- 

كلمة «كل» الWz']ي'من'ألفاظ'العموم'المفيدة'للاستغراق، واستيعاب'جزئيات'ما'دخلت 

عليه...) (2). ثم'يقول : أما'معناها'pي'الاصطلاح (... المراد'�{ا'ا�حكوم'ف~{ا'ع|ى'جميع'أفراد 

موضوعها'كما'هو'الشأن'pي'القضايا'الكلية'الموجبة...) (3). وهذا'المفهوم'للكليات'ينطبق 

(ولعل  قال:  ثم'يشرح'مع56'هذا'المصطلح،  تماما'ع|ى'مفهوم'وتعريف'القاعدة(4)، 

سبب'تسمي�{ا'بالكليات، مع'أن'القواعد'والضوابط'من'الكليات، أيضا، هو'أن'المعاني 

المذكورة'pي'الكليات'تتصدرها'كلمة «كل»)(5). مما'سبق'يظهر'أن'الدكتور'الباحسGن، 

يعت��'الكليات'والقواعد'والضوابط'الكلية، م��ادفات، والفارق'بي�{ما'شك|ي'فقط'وهو 

أن'المصطلحات'الدالات'ع|ى'القواعد'الكلية'pي'الاوkى'مسبوقة'ب «كل» بينما'pي'الثانية 

تأتي'بصياغة'خالية'من'لفظ «كل».

1- د. فايز'محمد'حسGن، المرجع'السابق، ص 322.
دار'ابن'حزم،  دار'التدمرية-  المفصل'pي'القواعد'الفقهية،  يعقوب'عبد'الوهاب'الباحسGن،  د.   -2

الرياض، المملكة'العربية'السعودية، ط4، 1435 هـ- 
      2014م، ص 66.

3- نفس'المرجع.
4- نفس'المرجع .

5- نفس'المرجع، ص 67.
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ونفس�الدلالة�يلجأ�إل@?ا�كث=#�من�الفقهاء(1) ولكن�بمصطلحات�أخرى�م$#ادفة�مثل: 

القضية�الكلية، الحكم�الكVي، الأمر�الكVي�وUي�كلها�مرادفة�لمع�NOمصطلح «مبادئ» الذي 

استعمله�المشرع�الجزائري�عندما�نص�عVى�إحالة�القضاء إcى�مبادئ�الشريعة�الاسلامية 

كمصدر�رسم�vاحتياطي�عند�عدم�وجود�نص�pي�التشريع�يمكن�تطبيقه�عVى�الحالة 

المعروضة�عليه�فيما�لا�نص�فيه.

أورد�الدكتور�عVى�أحمد�الندوي�نصوصا�تفيد�استعمال�العلماء لهذه�المصطلحات 

كم$#ادفات�قال: (وقد�أورد�العلامة�الدبو���vبعض�الضوابط (يع�vOالضوابط�الفقهية) 

بعنوان «الأصل»، عVى�سبيل�المثال�قوله: الأصل�عند�علمائنا –رحمهم�الله- أن�صلاة 

ثم�يضيف�أن�المؤلف=ن�لا�يعتدون�بالفرق�ب=ن  المقتدي�متعلقة�بصلاة�الامام...)(2). 

مصطل�ي�القواعد�والضوابط�الفقهية، قال: (... فإ�?م�لم  يتمسكوا��?ذا�الفرق�حيث 

«القاعدة»  او�أبواب�مختلفة�عنوان  أطلقوا�عVى�ما�جمع�من�أحكام�من�باب�واحد، 

وأحيانا�عنوان «الكليات» أو «الأصول»...)(3).

هو�أسفل  والأصل�pي�اللغة(4)  والجمع�أصول�أو�الأصول،  مفرد،  الأصل،  ثالثا: 

وهو�قول�أبي  هو�ما�يبت�NOعليه�غ=#ه،  وقيل�أيضا�أن�أصل�ال¤�vء  أو�أساسه،  ال¤�vء 

الحس=ن�البصري. يقول�الدكتور�محمد�مصطفى�شل¥v:( فالأصول�جمع�أصل�وهو�pي 

اللغة�ما�يبت�NOعليه�غ=#ه، سواء كان�البناء حسيا�كبناء السقف�عVى�الجدران�أو�معنويا 

كبناء الحكم�عVى�دليله�والمعلول�عVى�علته)(5).

1- د. عبد�ا¬جيد�عبد�الله�دية، القواعد�والضوابط�الفقهية�لأحكام�المبيع�pي�الشريعة�السلامية، دار 
النفائس، عمان، الاردن، ط1، 1425هـ 2005- م، 

     ص 17 وما�بعدها.
2- د. عVي�الندوي، القواعد�الفقهية، دار�القلم، دمشق، سورية، ط11، 1434 هـ 2013 م، ص 50.

3- نفس�المرجع�السابق.
4- د. يعقوب�عبد�الوهاب�الباحس=ن، المرجع�السابق، ص 62.

5- د. محمد�مصطفى�شل¥v، أصول�الفقه�الإسلامي، دار�ال¸?ضة�العربية، ب=#وت، لبنان،ط2، 1398 
هـ- 1978 م،ص15.
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أما�Fي�الاصطلاح�فيقول(1): أن�لفظ�الأصول�يطلق�ع+ى�معاني�متعددة، ذكر�من 

بيTUا، الدليل، والقاعدة. ثم�يذكر�أن�الأصل�بمع�JKالقاعدة�يطلق�ع+ى�نوعHن�من�المعاني 

Fي�اصطلاح�الشرعيHن، الأول�هو: أصول�بمع�JKالقواعد�ال`_�يعتمدها�ا\جTZد�لاستنباط 

الأحكام�الشرعية�من�الادلة�التفصيلية. أما�المع�JKالثاني�للفظ�أصول�فهو: (وأصول�bي 

قضايا�عامة�ومبادئ�كلية، تصاغ�Fي�نصوص�موجزة�تتضمن�أحكاما�تشريعية�عامة�Fي 

الحوادث�ال`_�تدخل�تحت�موضوعها....)(2) ثم�يمثل�لذلك�بالمبدأ�العام�الك+ي�أو  

يقول�الدكتور�القحطاني�أن�الامام�القراFي�نوه��Tذه�الأصول�الكلية�أو�القواعد 

بل�للشريعة�قواعد  (فإن�القواعد�ليست�مستوعبة�Fي�أصول�الفقه،  بقوله:  الكلية، 

كث�Hة�جدا�عند�أئمة�الفتوى�والقضاء لا�توجد�Fي�أصول�الفقه�أصلا) (3).

ويقول�الدكتور�الباحسHن(4) أن�لمصطلح «الأصل» معاني�متعددة�ذكر�مTUا�سبعة 

دلالات، مTUا�مع�JKالقاعدة�قال: (.القاعدة: نحو: الأصل�إن�النص�مقدم�ع+ى�الظاهر، 

أي�القاعدة�Fي�ذلك...)

ويعت���الدكتور�محمد�فت�ي�الدريK_(5)، أن�القاعدة�الكلية�مرادف�للأصل�اللفظي 

تم�يمثل�لهذه�الأصول  يظهر�ذلك�من�سياق�كلامه،  العام�أو�الأصل�المعنوي�العام، 

اللفظية�العامة�أو�القواعد�العامة�أو�الأصول�المعنوية�العامة�وbي�عنده�م¡�ادفة�تع�� 

عن�حقيقة�واحدة، وbي�تطلق�ع+ى�نفس�مع�JKالمبادئ�العامة�والكليات. ثم�يمثل�لهذه 

الأصول�اللفظية�العامة�بأمثلة�bي�ذا¥Tا�ال`_�يسم¤Tا�غ�Hه�المبادئ�العامة�أو�القواعد 

العامة، وbي:

1-( نفس�المرجع، ص 15-16.
2- د. محمد�مصطفى�شل¬_، أصول�الفقه، المرجع�السابق، ص 16 الهامش 1

3- د. مسفر�بن�ع+ي�محمد�القحطاني، المرجع�السابق، ص 444.
4- د. يعقوب�عبد�الوهاب�الباحسHن، المرجع�السابق، ص 62 وما�بعدها.

ب�Hوت،  د. محمد�فت�ي�الدريK_، بحوث�مقارنة�Fي�الفقه�الإسلامي�وأصوله، مؤسسة�الرسالة،   -5
لبنان، 1414هـ1994-م، ا\جلد�الاول، ط1، 

      ص 124.
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-البينة�ع"ى�من�أد-ى، واليم%ن�ع"ى�من�أنكر

-إ@?ا�الأعمال�بالنيات، وإنما�لكل�أمرئ�ما�نوى

-لا�ضرر�ولا�ضرار

-لا�تزو�وازرة�وزر�أخرى

صاغها  أو�أصول�لفظية�عامة،  (فهذه�قواعد�تشريعية،  ثم�يعقب�عل]?ا�بقوله: 

المشرع�نفسه�بصيغة�من�عنده، بخلاف�القاعدة�الفقهية�فقد�صاغها�الفقهاء بعبارات 

من�عندهم�ومضمو@?ا�مع�stعام�مستقرأ�من�عدة�مواقع�نصوص�خاصة�تضمنت�ذلك 

المع�stالعام...)(1). والظاهر�أن�الدكتور�الدري�ztيفرق�ب%ن�الأصول�اللفظية�العامة�وwي 

ال��zيسم]?ا�القواعد�التشريعية�وwي�تتم%��بكون�صياغ�?ا�من�ألفاظ�المشرع�الحكيم، 

وب%ن�القواعد�الفقهية�ال��zتتضمن�مع�stمعنويا�عاما�إلا�أ@?ا�من�صياغة�الفقهاء بألفاظ 

من�عندهم.  

القاعدة  مصطلحات�الأصل�العام،   (2)ztويستعمل�الدكتور�محمد�فت�ي�الدري

العامة، المبدأ�العام�كم��ادفات�وتؤدي�نفس�المعst، قال: (...وهو�أن�الأصل�العام�تعليل 

الأحكام�ثم�يفسره��ي�الهامش، ويقول: أي�القاعدة�العامة�أو�المبدأ�العام�هو: تعليل�كل 

نص....)(3)

ونفس�المن�ى�الذي�يعت ��أن�مصطلح�الأصل�العام�مرادف�لمصطلحات�القواعد 

(و�ي�التشريع�الإسلامي  قال�الدكتور�عامر�سعيد�الزيباري:  العامة�او�المبادئ�العامة، 

(يع�ztقواعد�أصول�الفقه) وقواعد�أخرى�wي  نوعان�من�القواعد: قواعد�الاستنباط 

عبارة�عن�أصول�ومبادئ�كلية�مصاغة��ي�عبارات�موجزة�تتضمن�أحكاما�تشريعية 

1- د. محمد�فت�ي�الدريzt، بحوث�مقارنة، المرجع�السابق، ص 124، 125 الهامش�رقم 3.
2- د. محمد�فت�ي�الدريzt، المناهج�الاصولة��ي�الاج�?اد�بالرأي��ي�التشريع�الاسلامي، مؤسسة�الرسالة، 

ب%�وت، لبنان، 1418 هـ- 1997م، ط3، 
     ص 124. 

3- نفس�المرجع، الهامش�رقم 3.
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عامة...)(1)، ويلاحظ"أن"مصطلحات: أصول، ومبادئ"كلية"والقواعد، $ي"مصطلحات 

مBCادفة"تعBR"عن"حقيقة"واحدة"وكل"مNOا"معKL"مشBCكا"من"الناحية"اللفظية، أي"المشBCك 

اللفظي"الذي"تتعدد"فيه"المصطلحات"ال]Z"تحمل"دلالة"واحدة"وتؤدي"معKL"واحدا.

القواعد ، جمع"قاعدة. و$ي"gي"اللغة(2): (أسس"الZabء وأصوله،  القواعد:  رابعا: 

ويقال"قواعد"البناء أو"قواعد"البيت، قواعد"الدين، ...). وقد"ورد"هذا"اللفظ"gي"القرآن 

الكريم... قال"الله"عز"وجل: (وإذ"يرفع"ابراهيم"القواعد"من"البيت"واسماعيل)(3). يقول 

(...فالمعKL"العام"الذي"تدور"حوله"الاستعمالات"اللغوية"لكلمة  الدكتور"محمد"الروكي: 

«قاعدة» هو"الأصل"والأساس....)(4)

أما"معKL"القاعدة"الفقهية"اصطلاحا"فقد"ك�Bت"فيه"الأقوال"واستعمل"الفقهاء   

مصطلحات"متقاربة"gي"تعريفها، نقل"الدكتور"ع�ى"احمد"الندوي"تعريف"المقري"المالكي 

للقاعدة"قال:( وقال"المقري"المالكي"gي"قواعده:» ونعZL"بالقاعدة"كل"ك�ي"هو"أخص"من 

وجملة"الضوابط"الفقهية  وأعم"من"العقود،  الأصول"وسائر"المعاني"العقلية"العامة، 

الخاصة»)(5). 

دار"ابن  أحكام"وتطبيقات،  مباحث"gي"قاعدة"اليق�ن"لا"يزول"بالشك-  د. عامر"سعيد"الزيباري،   -1
حزم، ب�Bوت، لبنان،1430ه 2009- م، ط1،

     ص 25.
2- د. ع�ي"احمد"الندوي، المرجع"السابق، ص 39.

3- سورة"البقرة، آية 27.
  -د. ع�ي"الندوي، المرجع"السابق، ص 39.

   -انظر"كذلك: د. محمد"الروكي، قواعد"الفقه"الاسلامي، دار"القلم- مجمع"الفقه"الاسلامي، دمشق، 
سورية، ط1، 1419 ه- 1998 م، ص 106. 

4- د. محمد"الروكي، المرجع"السابق، ص 107.
5- د. ع�ي"احمد"الندوي، المرجع"السابق، ص 41.

   -كذلك: د. محمد"الروكي، المرجع"السابق، ص 108.
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وعرفها"الدكتور"الباحس6ن"بأ2&ا ( قضية"فقهية"كلية"جزئيا'&ا"قضايا"كلية)(1). أما 

(أصول"ومبادئ"كلية"تصاغ"Hي"نصوص  الدكتور"محمد"مصطفى"شلPQ"فيعرفها"بأ2&ا 

موجزة"تتضمن"أحكاما"تشريعية"عامة"Hي"الحوادث"ال[P"تدخل"تحت"موضوعها)(2). 

 g6ي"جميع"قواعد"العلوم"والفنون"غH"والواقع"أن"مصطلح « القواعد» يكون"عاما

أنه"يحمل"معuv"خاصا"إذا"أضيف"إليه"أي"وصف"آخر"كأن"نقول"قواعد"النحو، قواعد 

المنطق، قواعد"القانون، وHي"موضوعنا"يصبح"معuv"خاصا"إذا"قلنا « القواعد"الفقهية» 

فإننا"بذلك"نعPv"قواعد"كلية"تنص"ع|ى"أحكام"شرعية"عملية"تطبق"ع|ى"جزئيات"الحياة 

الشرعية (القانونية) Hي"ا�جتمع. وHي"ذلك"يقول"الدكتور"محمد"عثمان"شبg6: (والذي 

يشبه"القواعد"الفقهية"Hي"الاصطلاح"القانوني، المبادئ"العامة"أو"الأمثال"القانونية)(3).

وقد"عرفها"الدكتور"محمد"عثمان"شبg6"ع|ى"أ2&ا: ( قضية"شرعية"عملية"كلية"تشتمل 

ثم"قال"Hي"موضع"آخر"من"كتابه"المذكور  بالقوة"ع|ى"أحكام"جزئيات"موضوعها)(4). 

منوها"بما"تمتاز"به"القواعد"الفقهية: ( وأهم"ما"تختص"به"القواعد"الفقهية"بالإضافة"إ�ى 

الخصائص"العامة"للقاعدة"من"كو2&ا"قضية"تركيبية، وكلية"وتجريدية، واشتمالها"ع|ى 

الأحكام"بالقوة، والصياغة"ا�حكمة)(5). 

خامسا- الضوابط: وهو!جمع!ضابط

يقول"الدكتور"محمد"عثمان"شبH"g6ي"تعريف"مصطلح"الضابط"لغة: ( فالضوابط 

جمع"ضابط"وهو"مأخوذ"من"ضبط"ال¦¥Pء يضبطه"ضبطا: أي"حفظه"حفظا"بليغا"أو 

1- د. يعقوب"بن"عبد"الوهاب"الباحس6ن، المرجع"السابق، ص 36.
بg6وت،  دار"ال¬&ضة"العربية،   المدخل"Hي"التعريف"بالفقه"الاسلامي،   ،PQد. محمد"مصطفى"شل  -2

لبنان، دون"ذكر"الطبعة، 1405ه 1985- م، 
      ص 324.

3- د. محمد"عثمان"شبg6، القواعد"الكلية"والضوابط"الفقهية"Hي"الشريعة"الاسلامية، دار"النفائس، 
عمان، الاردن، ط2،  1428 هـ- 2007م، ص 37.

4- د. محمد"عثمان"شبg6، المرجع"السابق، ص 18.
5- نفس"المرجع، ص 19
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حازما... والضبط%لزوم%ال>;:ء وحبسه%وحصره، والضبط%الاتفاق%والإحكام) (1). وقيل 

أيضا: والضبط... حفظ%ال>;:ء بالحزم(2). 

ويرى%الفقه(3) أن%مصطلح «الضابط%أو%الضوابط» بصيغة%الجمع%مرادف%لمصطلح 

أي  وأغلب%الكتاب%يطلقون%لفظ%القاعدة%ويعنون%به%القواعد%والضوابط،  القاعدة، 

يعتuvوftا%شيئا%واحدا، والفقهاء يعنون%foما%نفس%المعkl، ولا%يعتدون%بأي%فرق%بيfgما. 

بالرغم%من%أن%القاعدة%أكux%شمولية%من%الضابط.

مرادف  وهو% جزئيات)،  ع�ى% ينطبق% ك�ي% حكم%  )  :lيع الاصطلاح% �ي% والضابط%

الأصل  مرادف% القاعدة% قوله:(  ال�fانوي،  عن% %uشب� الدكتور% نقل% وقد% للقاعدة(4). 

ثم%دعم%قوله%هذا%بما%ورد%�ي%كتاب%الشيخ  والقانون%والمسألة%والضابطة%والقصد)، 

الفيومي%�ي%المصباح%المن�u، فقال:( .... والقاعدة%�ي%الاصطلاح%بمعkl%الضابط%وهو%الأمر 

الك�ي%المنطبق%ع�ى%جميع%جزئياته)(5).

-ويرى%الدكتور%يعقوب%الباحس�ن%أن%الضابط%الفق�:%يحسن%تعريفه%بأنه: (كل%ما 

وكان%قد%أشار%بان%هذا%التعريف%للضابط%الفق�:%أو�ى  يحصر%جزئيات%أمر%مع�ن)(6). 

من%تخطئه%الكتاب%او%تأويل%آرا¡fم، وأغلب%الفقه%يفرق%ب�ن%القاعدة%والضابط%أي%أن 

بينما%الضابط%يشمل%ضبط%باب%واحد  القاعدة%تشمل%أكux%من%باب%واحد%�ي%العلم. 

1- نفس%المرجع، ص 19.
     كذلك: د. محمد%بن%مسعود%بن%سعود%العس�uي%الهذ�ي، القواعد%الفقهية%الكلية%الخمس%الكuvى 

وبعض%تطبيقا¬fا%ع�ى%مجتمعنا%المعاصر، دار%ابن%حزم، 
     ب�uوت، لبنان، ط1، 1430هـ – 2009 م، ص 71.

     كذلك: د. يعقوب%بن%عبد%الوهاب%الباحس�ن، المرجع%السابق، ص 56.
2- د. عبد%السلام%بن%ابراهيم%بن%محمد%الحص�ن، القواعد%والضوابط%الفقهية%للمعاملات%المالية 

عند%ابن%تيمية،  دار%التأصيل،  القاهرة، مصر، ط1، 
      مجلد1، 1422هـ 2002-م، ص 72.

3- نفس%المرجع
4- د. محمد%عثمان%شب�u، المرجع%السابق، ص 20.

5- نفس%المرجع%السابق.
6- د. يعقوب%بن%عبد%الوهاب%الباحس�ن، المرجع%السابق، ص 61.
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فقط(1). ويقرر"أن"أغلب"الفقهاء يتبنون"التفرقة"الموضوعية"ب'ن"الضوابط"والقواعد 

الفقهية، ولأجل"ذلك"نقل"قول"أبن"نجيم"صاحب"كتاب"الأشباه"والنظار"والذي"يقرر: ( 

أن"القاعدة"تجمع"فروعا"من"أبواب"ش\]، والضابط"يجمعها"من"باب"واحد، وهذا"هو 

الأصل)(2). أما"الدكتور"محمد"عثمان"شب'h(3)،  فيش'h"إfى"بعض"الفروق"الجوهرية"ب'ن 

القاعدة"الفقهية"والضابط"الفقpq، فيقول"أن(4):

ويعpr"بذبك"أن"القاعدة"الفقهية  -القاعدة"الفقهية"أوسع"من"الضابط"أفقيا،   1

تشمل"أغyي"أبواب"الفقه، ولا"يتوقف"دورها"عyى"باب"واحد"كما"هو"الحال"wي"الضوابط 

الفقهية، ومثل"لذلك"بقاعدة «الأمور"بمقاصدها».

بينما"الضابط"لا"يقتصر"عyى"ذلك،  -أن"القاعدة"تقتصر"عyى"القضية"الكلية،   2

والتقاسيم  العلامة"المم'�ة"لل��pء  أي"أ��ا"تتجاوز"القضية"الكلية"لتشمل"التعاريف، 

والشروط"والأسباب، وبذلك"يعت�h"الضابط"الفقpq"عنده"أوسع"راسيا"من"القاعدة.

3 -الاستثناءات"الواردة"عyى"القاعدة"أوسع"مجالا"من"تلك"الواردة"عyى"الضابط

4 -اختلاف"الصياغة، فpq"موجزة"wي"القواعد"وربما"طويلة"wي"الضوابط.

5 -أن"القاعدة"تقوم"عyى"دليل"لأ��ا"أمر"كyي"مبpr"عyى"أغلبية"أو"أك�hية، أما"الضابط 

فهو"وإن"كان"ذا"طابع"كyي"إلا"أنه"لا"يستند"إfى"دليل، وإذا"استند"إfى"دليل"فإن"يتحول"إfى 

قاعدة(5). 

1- نفس"المرجع"السابق، ص 57.
2- د. يعقوب"بن"عبد"الوهاب"الباحس'ن، المرجع"السابق، ص 58.

3- د. محمد"عثمان"شب'h، المرجع"السابق، ص 23.
4- تم"نقل"هذه"العناصر"بتصرف"من"كتاب"الدكتور"شب'h، ص 23.

  -انظر"أيضا: د. محمد"صد¥ي"بن"أحمد"البورنو، موسوعة"القواعد"الفقهية، دار"التوبة، الرياض، 
المملكة"العربية"السعودية، ا¦جلد"الأول، ط2، 1418 

    ه- 1997 م، ص 32-33.
   وكذلك : د.عyي"أحمد"الندوي، المرجع"السابق، ص 51.

5- د. عبد"العزيز"محمد"عزام، القواعد"الفقهية، دار"الحديث، القاهرة، مصر، 1426 ه- 2005م، 
ص 29.
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وهذا!التأصيل!هو!ما!ذهب!إليه!الدكتور!خالد!وزاني، قائلا: (... ع&ى!أساس!مراعاة 

المصالح!الضرورية، والحاجية!والتحسينية، نتجت!جملة!قواعد!ومبادئ!عامة!استنبطها 

الفقهاء بناء علbdا، وفرعوا!مbcا!فروعا!كث`_ة!أضحت!فيما!بعد!مبادئ!ثابتة!خالدة!قادرة 

بما!ينظم!الحياة!الإنسانية!qي!شmn!مجالاbkا... ومن!هذه!المبادئ!والقواعد  ع&ى!الوفاء 

العامة، قاعدة «المشقة!تجلب!التيس`_»، «تتبدل!الأحكام!بتبدل!الأزمان»، ونحو!ذلك 

من!الأسس!العامة!ال�n!نزلت!الشرائع!السماوية!من!أجلها) (1).

ونفس!المن�ى!نجده!qي!فقه!القانون!الوض�ي، وهو!ما!ذهب!إليه!الأستاذان: الدكتور 

وبعبارة!أخرى   ) قالا:  مصطفى!محمد!الجمال!والدكتور!عبد!الحميد!محمد!الجمال، 

الشريعة  روح! عن! تع�_! !�nوال لغ`_ها! الضابطة! القواعد! هو! المبادئ! �bذه! فالمقصود!

الإسلامية!وأهدافها!ومقاصدها... كقاعدة «دفع!المضار!مقدم!ع&ى!جلب!المنافع» وقاعدة 

«الضرورات!تبيح!ا�حظورات»  وقاعدة  «تحمل!الضرر!الخاص!لدفع!الضرر!العام»، 

وقاعدة «الحاجات!ت£¢ل!م£¢لة!الضرورات!qي!إباحة!ا�حظورات»)(2).  

يؤيد!ما!سبقت!الاشارة!إليه!أعلاه!من!الاش¦_اك!المعنوي!qي!مفهوم!المبادئ!العامة 

الكلية!للشريعة!الاسلامية!والمع©m!واحد، ما!ذهب!إليه!الدكتور!عبد!الكريم!زيدان، تحت 

 ) عنوان!بيان!القرآن!للأحكام، وقسم!هذا!البيان!إ¬ى!ثلاثة!أنواع، قال!qي!النوع!الاول: 

بيان!ك&ي، أي!يذكر!القواعد!والمبادئ!العامة!ال�n!تكون!أساسا!لتفريع!الأحكام!والتخريج 

علbdا....) (3). ثم!يذكر!أمثلة!لهذه!المبادئ!والقواعد!مثل(4):

الجامعة  دار! القانون،  وفقهاء  الشرعة! علماء  ب`ن! النصوص،  تفس`_! مناهج! وزاني،  خالد! د.   -1
الجديدة، الاسكندرية،  مصر، 2008، ص 499.

الدار  النظرية!العامة!للقانون،  عبد!الحميد!محمد!الجمال،  د.  مصطفى!محمد!الجمال-  د.   -2
الجامعية، ب`_وت، لبنان، 1987، ص 263.

المدخل!لدراسة!الشريعة!الاسلامية، مكتبة!القدس، مؤسسة!الرسالة،  د. عبد!الكريم!زيدان،   -3
بمساعدة!جامعة!بغداد، العراق، 1396ه- 1976 م، ط 5، 

     ص 188.
4- نفس!المرجع.
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-الأمر!بالشورى

-الأمر!بالعدل!والحكم!به

-لا!يسأل!الإنسان!عن!ذنب!غ12ه

-العقوبة!بقدر!الجريمة.

وخلاصة!القول!Lي!مفهوم!مبادئ!الشريعة!الإسلامية!حسب!مذهب!المشرع!Lي!المادة 

الأوjى!الفقرة!الثنية!من!القانون!المدني، هو!أنه!مرادف!للمصطلحات!ال^[!وردت!Lي!دراسات 

مlnم!من!اسlmل!مصطلحات،  سواء  الشريعة!الإسلامية!منذ!القديم!إjى!اليوم،  فقهاء 

الكليات، القواعد!والضوابط!الفقهية، الأصول!أو!الأصل!أو!الذين!استعملوا!مصطلح 

المبادئ!أو!المبدأ!Lي!فقه!القانون!الوض|ي!المعاصر، نجد!أن!الجميع!يع1yون!عن!حقيقة 

واحدة!ومع�~!واحد.

-واستخلاصا!لنتائج!الاستدلال!الاستقرائي!الذي!مر!بنا!ينتج!لدينا!أن!المصطلح!الذي 

تبناه!المشرع!يحمل!نفس!الدلالات!المنهجية!والتشريعية!والقيمية!ال^[!تع1y!عlnا!مختلف 

المصطلحات!ال^[!كرسها!فقهاء الشريعة!الإسلامية!منذ!القديم!إjى!اليوم!مثل!القواعد، 

الكليات، الأصول... وغ12ها. وبناء ع�ى!ذلك!نعتمد!فيما!ي�ي!من!هذه!الدراسة!مصطلح 

«المبادئ» العامة!للشريعة!الإسلامية!أو!مصطلح!القواعد!الفقهية، فهما!م�1ادفان!نزولا 

عند!مصطلح!غالبية!التشريعات!العربية!ومlnا!المشرع!الجزائري. 

الفرع!الثاني : تعريف!مبادئ!الشريعة

الضوابط!كلها  الأصول،  الكليات،  القواعد،  المبادئ،  -انlmينا!إjى!أن!مصطلحات، 

تعب12!عن!حقيقة!واحدة، و�ي!الأحكام!الفقهية!الكلية!Lي!الشريعة!الاسلامية، واتضح!لنا 

أن!مصطلح!المبادئ!العامة!للشريعة!يحمل!دلالة!تطورية!للمصطلحات!مثل!القواعد، 

الكليات، الأصول!وغ12ها. وأننا!Lي!هذا!البحث!أعتمد!مصطلح!المشرع «مبادئ!الشريعة 

الاسلامية» لأغراض!منهجية!قانونية!وبيداغوجية، لذلك!سأقتصر!ع�ى!استعمال!هذا 

المصطلح!المبادئ!العامة!للشريعة!الاسلامية!Lي!كل!مسار!هذه!الدراسة.
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�ي�فقه  سواء  «المبادئ�العامة»  كث45ا��ي�دلالات�مصطلح  -ولقد�اختلف�الفقهاء 

القانون�الوضMي�أو�الفقهاء المسلمون�الاوائل�ومن�بعدهم�الفقهاء المعاصرون�خاصة 

ثقافة�القانون�الوضMي�وثقافة�التشريع�الاسلامي،  م^[م�الذين�جمعوا�ب5ن�الثقافت5ن: 

حيث�تحصل�لدينا�ثلاثة�اتجاهات��ي�تحديد�مفهوم «المبادئ»، وهذا�المصطلح�الأخ45 

مستحدث�وهو�م4jجم�عن�فقه�القانون�الوضMي�ولم�يكن�معروفا��ي�الثقافة�التشريعية 

لذلك�تتناول�تطور�المصطلح��ي�التعب�45عن�حقيقة�واحدة�رغم  الاسلامية�القديمة. 

الاختلافات�الشكلية�له.

أولا- مفهوم"مبادئ"الشريعة"الاسلامية (القواعد) >ي"الفقه"الاسلامي

-لم�يعرف�الفقه�الاسلامي�مصطلح «مبادئ�الشريعة» وإنما�كانوا�يع4sون�عن�معناها 

بمصطلحات�كث45ة(1) اشهرها�عند�العلماء «مصطلح�القواعد�والضوابط�الفقهية» وقد 

ك�4ت�ف�[ا�التعريفات�إ�ى�حد�كب�45بعضها�يركز�ع�ى�الجانب�المنطقي�التجريدي(2) العام 

مثل�تعريف�الحموي�الذي�نقله�الدكتور�محمد�الروكي�بقوله: (�ي�حكم�أغل���ينطبق 

ع�ى�معظم�جزئياته�لتعرف�أحكامها�منه)(3). ثم�يستخلص�من�كث�45من�أقوال�العلماء 

ما�يسميه�تعريفا�للقاعدة�الفقهية، وينسبه�إ�ى�أقوال�الإمام�القرا�ي، حيث�قال: وهكذا 

نستطيع�أن�نحدد... تعريفا�للقاعدة�الفقهية�عن�القرا�ي�بأ�[ا: (الاصل�الفق��، أو�الكلية 

الفقهية�ال¤��تندرج�ف�[ا، وتخرج�عل�[ا�فروع�وجزئيات�فقهية�كث45ة�من�جنس�تلك�الكلية 

أو�ذلك�الأصل) (4). 

ال¤�  المصطلحات� أغلب� الروكي،  الدكتور� فيه� ركز� أعلاه،  التعريف� أن� ونلاحظ�

بأ�[ا  يو©ي� مما� الفقهية،  الكلية� الفق��،  مثل�الأصل� الفقهية� القاعدة� ع�ى� أطلقت�

للقاعدة  تعريف�الشيخ�الزرقاء  م4jادفات�وتؤدي�نفس�المع¯®�ويقرب�من�هذا�المع¯®، 

الفقهية ، قال�بأ�[ا: (أصول�فقهية�كلية��ي�نصوص�موجزة�دستورية�تتضمن�احكاما 
1- أنظر�الفرع�الأول�من�هذا�المبحث�الأول

2- د. محمد�الروكي، المرجع�السابق، ص 108.
3- نفس�المرجع.

4- نفس�المرجع�السابق، ص 109.
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تشريعية�عامة�!ي�الحوادث�ال�56تدخل�تحت�موضوعها) (1) وقبل�ذلك�قال�!ي�تحديد 

مع`_�القاعدة�اصطلاحا�بأXYا: (حكم�أغل�5Qينطبق�عMى�معظم�جزئياته، وذلك�كقولهم 

ما�كان�عMى�ما�كان�ح6_�يقوم�الدليل�عMى  «الأصل�بقاء  «الأمور�بمقاصدها»، وقولهم 

 («Principe » خلافه» ويسم_�أمثالها�اليوم�!ي�الاصطلاح�القانوني «مبادئ»، جمع�مبدأ

.(2)

يعت���الشيخ�أحمد�بن�محمد�الزرقاء، أول�من�قارب�مصطلحات�القواعد�الفقهية 

والأصول�الفقهية�والكليات�الفقهية، مع�مصطلح�المبادئ�واعت��ها�م��ادفات�تع���عن 

بمبادئ  حقيقة�واحدة�و�ي�ما�ع���عنه�المشرع�الجزائري�وكث���من�المشرع�ن�العرب، 

الشريعة�الاسلامية�ال�56مثل�لها�الشيخ�بأمثلة�فقهية�بعضهم�يع���ع�Xا�بالقواعد�الكلية 

وآخرون�بالأصول�الكلية... إ�ى�غ���ذلك�من�المصطلحات�ال�56مر�ذكرها�المرادفة «لمصطلح 

المبادئ�العامة�للشريعة».

بتعريف  الاسلامية� الفقهية� الثقافة� تيار� يمثل� الذي� الاتجاه� هذا� ختم� ويمكن�

للدكتور�يعقوب�بن�عبد�الوهاب�الباحس�ن�الذي�وصل�عنده�هذا�المصطلح «القواعد 

الفقهية» درجة�عالية�من�الدقة�من�حيث�الشمول�والتجريد�وتحديد�جوهر�القاعدة 

الفقهية�والتقرير�بأXYا�تتمحور�حول�قضايا�فقهية�ذات�طابع�كMي�وذلك�لتمي�¤ها�عن 

القواعد�والأحكام�الجزئية�العملية. وربما�كانت�هذه�الاشارة�!ي�التعريف�إ�ى�ال��ك�¤�عMى 

خصائص�القاعدة�وال�56تجمع�الجوانب: المنطقية، الفقهية�العملية�والشمولية. ويظهر 

لنا�أن�هذا�التأصيل�قريب�من�مفهوم�المبادئ�العامة�!ي�علم�القانون�و�ي�خصائص 

العمومية�والتجريد�والإلزام�والطابع�الاجتماªي، وهو�ارتقاء ملفت�للنظر�وتطور�علم5 

دقيق�عرفه�مفهوم�القاعدة�الفقهية�مع�الدكتور�الباحس�ن، قال: القاعدة�الفقهية (�ي: 

قضايا�فقهية�كلية، جزئيا®Xا�قضايا�كلية)(3).

1- الشيخ�أحمد�بن�محمد�الزرقاء، المرجع�السابق، ص 34.
2- نفس�المرجع، ص 33.

3- د. يعقوب�بن�عبد�الوهاب�الباحس�ن، المرجع�السابق، ص 36.
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وقد"تب>;"الدكتور"عبد"ا7جيد"عبد"الله"دية"نفس"التعريف"مع"اضافة"قيد «فقهية» 

Sي"الشطر"الثاني"من"التعريف"ليصبح (قضايا"فقهية"كلية، جزئياCDا"قضايا"فقهية"كلية) 

ثم"يعقب"عdى"هذه"الاضافة"قائلا: (وهو"تعريف"الباحس]ن"نفسه"مع"تعديل"طفيف) (1) 

وتعريف"الدكتور"الباحس]ن"يجمع  والظاهر"أن"هذه"الاضافة"لها"دور"تفس]mي"فقط، 

خصائص"وشروط"التعريف"العلمq. ويستشف"منه"مع>;"المدخل"المsCtي"العلمq"لدراسة 

مبادئ"الشريعة"الاسلامية"من"منظور"علم"التشريع (القانوني) أو"علم"القانون"الاسلامي 

المتجسد"Sي"علم"القواعد"الفقهية"الذي"يعت�m"مظهرا"بارزا"لتقن]ن"التشريع"الاسلامي 

مCtا"ما"كان  سواء  انطلاقا"من"أصوله"العلمية"المتمثلة"Sي"مصادره"الأصلية"والتبعية، 

أصله"شر�ي"مباشر"كقاعدة «لا"ضرر"ولا"ضرار»(2) وغ]mه....، كقاعدة «لا"تزر"وازرة"وزر 

أو"كانت"Sي"شكل"أصل"معنوي"عام"استخلص"من"جزئيات"كث]mة"بطريقة  أخرى(3)»، 

.(4)q<استقرائية"كما"قال"الدكتور"محمد"فت�ي"الدري

القواعد"الفقهية  والظاهر"أن"تعريف"الدكتور"الباحس]ن"ي��ع"بقوة"نحو"اعطاء 

مكانة"نظرية"وفنية"تجعل"مCtا"مبادئ"قانونية"شرعية"عامة"مهيمنة"عdى"النظام"الشر�ي 

الوط>q"العام"ومصدر"من"مصادر"القانون"والأحكام"القضائية"كما"نص"عليه"المشرع 

فالقاعدة"الفقهية"�Cذا  الجزائري"Sي"المادة"الأو�ى"من"القانون"المدني"وقانون"الاسرة. 

التأصيل"تعت�m"قاعدة"القواعد"وأحد"أصول"الشريعة"والقانون، ومن"الناحية"الموضوعية 

الفنية"لا"تختلف"عن"المبادئ"العامة"للقانون، وربما"كان"هذا"هو"المع>;"الذي"أراده"المشرع 

ف¥q"ذات"طابع"كdي"عام"ومجرد"تنطبق"عdى"جزئيات"الافعال"والسلوكات  الجزائري. 

الاجتماعية"للأشخاص"ومصدر"لا"ينضب"للاستدلال"القضائي"والافتاء.

1- د. عبد"ا7جيد"عبد"الله"دية، المرجع"السابق، ص 26، 27.
2- حديث"شريف

3- آية"كريمة
4- د. محمد"فت�ي"الدري>q، بحوث"مقارنة"Sي"الفقه"وأصوله، المرجع"السابق، ص 124، الهامش"رقم 

.3
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ثانيا- مفهوم!المبادئ!العامة!(ي!الفقه!الوضAي

مر!بنا!أن!كلمة!مبدأ، إسم!مفعول!من!البدء، والسبب!والأصل!والقاعدة!الأساسية 

ال[L!يتكون!م]Zا!الLXYء(1)، وهو!اصطلاح!ينتمL!إKى!القانون!الوضGي!وفقهه، وقد!ورد!أن 

أول!استعمال!لهذا!المصطلح!كان!من!طرف!لجنة!مجلة!الأحكام!العدلية!العثمانية(2). 

 LXmوهو!مصطلح!أسا ،(Principe) كما!انه!مصطلح!مستحدث!فهو!كذلك!مرادف!للفظ

}ي!التشريع!الوضGي!والقضاء والفقه!وسار!عليه  المشرع!الجزائري!}ي!المادة!الاوKى!الفقرة 

الثانية!بالنص!ع�ى «مبادئ!الشريعة!الاسلامية!كمصدر!الأحكام!القضائية».

 Lوأغلب!الفقه!يعت��!أن!المبادئ!العامة!للقانون!ليست!قواعد!قانونية!بالمع��!العلم

الف�L، (وإنما!�ي!أفكار!جوهرية!يمكن!استنباطها!من!الفكرة!العامة!للوجود!السائد!}ي 

مجتمع!مع�ن، كما!يمكن!كذلك!استقراؤها!من!القواعد!القانونية!الوضعية!الموجودة!}ي 

هذا!ا¡جتمع)(3) ف�L!إما!قواعد!مستنبطة!من!ال��اث!الاجتما�ي!والحضاري!الدي�L!لأي 

مجتمع، او!قواعد!مستنبطة!من!القوان�ن!والعراف!والعادات!السائدة!فيه. والظاهر!أن 

هذا!التوصيف!نسبية!إKى!حد!بعيد!ع�ى!توصيف!القواعد!الفقهية!}ي!الفقه!الاسلامي 

كما!نوهنا!آنفا. لذلك!ف�L!حجر!الزاوية!}ي!البناء التشريGي!القانوني!تأتي!}ي!المرتبة!الثانية 

بعد!أصول!التشريع!وكما!هو!معروف!الأصلية!م]Zا!والتبعية!ثم!تأتي!القواعد!القانونية 

العامة!ال[L!تطبق!ع�ى!الوقائع!الجزئية، وكل!من!المبدأ!العام!}ي!القانون!والقاعدة!العامة 

الكلية!}ي!الفقه، يصلح!أصلا!كليا!ينطبق!ع�ى!جزئيات!كث��ة!تشمل!كل!النظام!القانوني 

السائد!أو!جزء أو!باب!أو!فرع!منه!حسب!الأحوال، يستلهم!م]Zا!الجميع!}ي!مجال!التشريع 

أو!القضاء والفقه!وكل!مهتم!بدراسة!القانون. 

مذكرة  مبادئ!الشريعة!الاسلامية!كمصدر!رسمL!للقانون!المدني!الجزائري،  مبارك!صائ²ي،  أ.   -1
ماجست��، كلية!الحقوق، جامعة!الجزائر، 1987، 

ص 122.
2- نفس!المرجع ، ص 122.

3- أ. مبارك!صائ²ي، نفس!المرجع!السابق، ص 123.
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ويذهب%الفقه%إ9ى%اعتبار%المبادئ%العامة%للقانون%بمثابة(1) قواعد%القواعد، دون 

أن%يحددها%ويضع%لها%تعريفا، مكتفيا%بالقول%أFLا%يمكن%التعرف%عFGا%بطريقة%الاستقراء 

وهذا%الاتجاه%ينحو%منUى%اعتبارها  العامة%للقواعد%القانونية%السائدة%\ي%أي%مجتمع، 

جزء من%البناء الفjk%الشرhي%العام، غايFfا%منح%مكنة%التماسك%للبناء القانوني%العام. 

ويتمpq%هذا%الاتجاه%بعدم%الدقة%\ي%تحديد%مفهوم%المبادئ%العامة%للقانون%ولم%يقدم%أي 

معيار%للتعرف%علFtا%وتميpqها%عن%القواعد%القانونية%العادية%ومنع%التداخل%بيFGما.

(...أن%المقصود  ويتجه%جانب%آخر%من%الفقه%إ9ى%اعتبار%المبادئ%العامة%للقانون%vي 

بالمبادئ%العامة%تلك%القواعد%ال~j%يقF{%j|}ا%العقل%الانساني، مثل%عدم%جواز%التكليف 

بمستحيل.... ومبدأ: أن%حيث%لا%مصلحة%فلا%دعوى...، ومبدأ: ان%الباطل%لا%أثر%له)(2). 

ونلاحظ%أن%هذا%الاتجاه%ينتمj%إ9ى%مذهب%القانون%الطبي�ي%أو%العقليون%الذين%يبنون 

فكرة%القانون%ع�ى%مبادئ%الطبيعة، وهذه%المبادئ%يكتشفها%العقل%ويدعون%أFLا%دائمة 

ثابتة%وعامة.

ويذهب%الدكتور%سم�q%تناغو%مذهبا%آخر%\ي%تأصيل%المبادئ%العامة%للقانون%قال 

(المقصود%بالمبادئ%العامة%للقانون%vي%الأفكار%ال~j%تصدر%عن%الفكرة%العامة%للوجود، أو 

عن%التصور%العام%للحياة%والكون%\ي%مجتمع%معqن، وال~j%تؤدي%إ9ى%استنباط%مجموعة%من 

القواعد%القانونية%الوضعية%ال~j%تنظم%سلوك%الأشخاص...)(3)

(يقصد  قال:  التعاريف،  من% مجموعة% حسqن،  محمد% فايز% الدكتور% أورد% وقد%

بالمبادئ%العامة%للقانون%طائفة%من%المبادئ%بعضها%مكتوب%وبعضها%الآخر%غ�q%مكتوب 

ولكن%اجتمعت%ضمائر%الناس%\ي%جماعة%معينة%ع�ى%انزالها%م©pلة%المبادئ%المكتوبة%فكان 

ع­�ت%عFGا  من%قبيل%القانون%الوض�ي،  مؤدى%هذه%الموافقة%الاجتماعية%أن%اعت­�ت... 

الارادة%الجماعية%فكان%لها%بذلك%قوة%ملزمة)(4). ثم%يعلق%ع�ى%كلامه%بقوله: (... أن%المبدأ 

1- نفس%المرجع%السابق، ص 124.
2- نفس%المرجع%السابق.

3- نفس%المرجع%السابق، ص 126، واللفظ%لصاحب%المذكرة.
4- د. فايز%محمد%حسqن، المرجع%السابق، ص 322.
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(..فإن!فكرة!المبادئ  ويقول!0ي!عبارة!أخرى:  العام!هو!قاعدة!القواعد!القانونية)(1)، 

منطقي!متماسك!للقواعد  العامة!للقانون!تصبح!فكرة!فنية!المقصود!مPQا!وضع!بناء 

القانونية.... فالمبادئ!العامة!للقانون!تكون!مجموعة!قانونية!واحدة!متكاملة!برغم!تنوع 

وتعدد!مفردا_Pا!أو!المبادئ!ال^[!تكو\Pا)(2).

واستخلاصا!مما!سبق!0ي!مفهوم!المبادئ!العامة!للقانون!وتعريفها!0ي!فقه!القانون 

الوضsي!أن!جوهر!هذه!المبادئ!لا!يتخلف!كثklا!عن!مثيله!0ي!مفهوم!وتعريف!مبادئ 

الشريعة!الاسلامية، فx[!قواعد!فقهية!كلية!تمتاز!بالعمومية!والتجريد!والشمولية!لكل 

أو!بعض!فروع!القانون، يستلهمها!الباحثون!والمشتغلون!بالقانون!لاستخلاص!أحكام 

عملية!لجزئيات!وسلوكات!وأفعال!الأشخاص!0ي!ا�جتمع، فx[!من!نوع!القواعد!الضابطة 

أو!قواعد!القواعد!تستخلص!من!ال�kاث!الدي�[!أو!الاجتما�ي!أو!العق�ي!لأي!مجتمع، 

فx[!0ي!مرتبة!ثالثة!لفكرة!الوجود!العام!للمجتمع  حسب!حضارته!وتراثه!وحضارته. 

وقوانينه!السائدة!المطبقة، فx[!مبادئ!أو!اصول!فقهية!قانونية!عامة!تنطبق!ع�ى!أفراد 

تم!جزئيات!السلوك!الانساني!0ي!أي!مجتمع. ترجع!أصولها!إ�ى!ثقافة!ا�جتمع!وحضارته 

وتراثه!الدي�[!والاجتما�ي!وهذا!التأصيل!يتقاطع!مع!تأصيل!مفهوم!مبادئ!الشريعة 

الاسلامية!0ي!اغلب!جوانبه، فالقواعد!الفقهية!أو!مبادئ!الشريعة!الاسلامية!مستخلصة 

من!التشريع!الاسلامي!وتراث!الحضارة!الاسلامية!ومفرزات!تطور!واقع!ا�جتمع!الاسلامي 

فx[!قواعد!ضابطة!لغklها!من!جزئيات!حياة!الانسان!والمواطن!وإن!كانت!0ي!حاجة 

ماسة!للتطور!والتعديل!والإضافة!لجعلها!تستجيب!بقوة!لمتطلبات!حياتنا!المعاصرة، 

وهذا!عمل!ا�ج¨Pدين!والهيئات!الاج¨Pادية!ومجامع!الفقه!والفتوى!والاستنباط!العلم[.

ثالثا-مفهوم!مبادئ!الشريعة!(ي!الفقه!العربي!الحديث

ومجموعة!الثقافة  المقصود!Pªذا!الاتجاه!مجموعة!الثقافة!الفقهية!الاسلامية، 

القانونية!الوضعية، أي!الفقهاء الذين!تأثروا!بالثقافتlن!الاسلامية!والوضعية!و0ي!هذا 

1- نفس!المرجع!السابق، ص 324.

2- نفس!المرجع!السابق، ص 324.
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ا@جال، نستعرض!آراء الفقهاء المعاصرين!لتحديد!مدلول!مبادئ!الشريعة، #ي!محاولة 

لنقل!هذا!المصطلح!من!حFG!الاختلاف!والغموض!#ي!مدلوله!إJى!حFG!التأصيل!والتوضيح 

لمعناه!الاصطلا]ي.

قال!الدكتور!عeى!فيلاJي: (يقصد!المشرع!بمبادئ!الشريعة!الاسلامية، المبادئ!الكلية 

للشريعة!الmn!لا!تختلف!باختلاف!المذاهب، أي!المسائل!الmn!لا!تختلف!باختلاف!المذاهب، 

أي!المسائل!الmn!ليست!محل!خلاف!بGن!الفقهاء فالعuvة!بالأصول!الكلية!للشريعة!دون 

المسائل!التفصيلية (الجزئية)(1).

«المبادئ!الكلية»  ومن!الواضح!أن!التعريف!ورد!فيه!مصطلحان!بشكل!م{uادف 

 uGأطلقها!كث!mnو»الاصول!الكلية»، وقد!مر!بنا!أن!مثل!هذه!المصطلحات!�ي!نفسها!ال

من!الفقهاء عeى!المع��!نفسه!الذي!يعuv!عنه!آخرون!بمصطلح «القاعدة» أو «القواعد 

الفقهية».

ويقرب!من!هذا!المع��!ما!ذهب!إليه!الدكتور!حسن!كuGة، حيث!قال: (...والمقصود 

(يع�m!مبادئ!الشريعة) هو!مبادئ!هذه!الشريعة!وأصولها!الكلية!وحدها!الmn!لا  بذلك 

 mnيختلف!جوهرها!باختلاف!المذاهب!دون!حلولها!التفصيلية!أو!احكامها!الجزئية!ال

تتفاوت!الآراء بشأ��ا!بتفاوت!المذاهب!والفقهاء)(2).

من  ويتضح! أنه:(  الجمال! مصطفى! الدكتور! قرر! ما! عند! وضوحا! الامر! ويزداد!

الأعمال!التحضuGية... أنه!يقصد!بالشريعة!الاسلامية، لا!الأحكام!التفصيلية!الmn!يمكن 

 mnتتفرع!ع��ا!هذه!الاحكام!وال!mnأن!تختلف!من!مذهب!لآخر...وإنما!الاصول!الكلية!ال

تختلف!#ي!جوهرها!باختلاف!المذاهب، وبعبارة!أخرى!فالمقصود!��ذه!المبادئ!هو!القواعد 

الضابطة!لغuGها!والmn!تعuv!عن!روح!الشريعة!الاسلامية!وأهدافها!ومقاصدها!عeى!نحو!ما 

سبق!أن!أشرنا!إليه....)(3).

1- د. عeي!فيلاJي، مقدمة!#ي!القانون، موفم!للنشر، الجزائر، 2005، ص 195، 196.
المعارف،  منشأة! القانونية،  للقاعدة! العامة! النظرية! القانون،  إJى! المدخل! كuGة،  حسGن! د.   -2

الاسكندرية، مصر، ط6، 1993م، ص 299. 
3- د. مصطفى!الجمال-د. نبيل!ابراهيم!سعد، النظرية!العامة!للقانون، منشورات!الحل±m!الحقوقية، 
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إ"!ا�مبادئ  الدكتور�الجمال�وال'&�قال� ال'&�قدمها� بالأمثلة� ويزيد�الأمر�اتضاحا�

والضوابط  بالقواعد� الاسلامي� الفقه� سماها� ال'&� نفسها� وLي� الاسلامية،  الشريعة�

دفع�المضار  وآخرون�القواعد�الكلية�الفقهية�إ_ى�غ\]�ذلك�قال:(...كقاعدة:»  الفقهية، 

العام»،  الضرر� لدفع� الخاص� الضرر� «تحمل� وقاعدة:  المنافع»،  جلب� عlى� مقدم�

وقاعدة:»الحاجات�تopل�مopلة�الضرورات�mي  «الضرورات�تبيح�اsحظورات»،  وقاعدة: 

إباحة�اsحظورات»)(1).

وعlى�نفس�المذهب�mي�اطلاق�مصطلح «مبادئ�الشريعة�الاسلامية»، عlى�القواعد 

خالد�الزع�&-  ما�قرره�الاستاذان�د.  والضوابط�الفقهية�والأصول�والكليات�الفقهية، 

قالا:(ومن�أهم�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�mي�نطاق�المعاملات�المالية،  د.منذر�الفضل، 

Lي:

1 -الوفاء بالعقود

2 -مبدأ�العدل�ب\ن�الناس

3 -عدم�جواز�الاضرار�بالغ\]

4 -الن�&�عن�أكل�أموال�الناس�بالباطل...)(2).

القانونية  المبادئ� القانون�وبمفهوم� المبادئ�بمنطق�فقهاء  ثم�يعلقان�عlى�هذه�

الملزمة�المعروفة�mي�فقه�القانون�الوض�ي، وmي�ذلك�الفات�النظر�إ_ى�هذا�الوجه�المتماثل 

قالا:(....وهذه�المبادئ  مع�فكرة�الالزام�mي�القواعد�الفقهية�الكلية�mي�الفقه�الاسلامي، 

يخضع�لها�الناس�أيا�كانت�ديان¡!م... لأن�هذه�الأصول�العامة�كالتشريع�الذي�يخضع�له 

الجميع، فعدم�التعسف�mي�استعمال�الحق، وضمان�الضرر، وعدم�أكل�أموال�الناس 

بالباطل�Lي�أحكام�عامة�يخضع�لها�جميع�الناس)(3).

ب\]وت، لبنان، 2002، ص 389/390.
1- د. مصطفى�الجمال- د. نبيل�ابراهيم�سعد، المرجع�السابق، ص 389-390.

2- د. خالد�الزع�& - منذر�الفضل، المدخل�إ_ى�علم�القانون، دار�الثقافة، عمان، الأردن، ط2، 1998، 
ص 80.

3- نفس�المرجع�السابق.
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أما"الدكتور"خالد"وزاني"ف;:يد"للأمر"توضيحا"أك01، حيث"قرر"أن"مبادئ"الشريعة 

الاسلامية"يجب"أن"تؤخذ"بعيدا"عن"المذهبية"وبصريح"العبارة، قال: (... والمقصود"بمبادئ 

الشريعة"الاسلامية"هنا، ليس"الرأي"الراجح"من"مذهب"مالك –رحمه"الله- بل"المبادئ 

العامة"الكلية"الqk"لا"تختلف"من"كذهب"إmى"مذهب"وحjk"إن"وجد"هذا"الاختلاف"فإن 

القا{|q"لا"يتقيد"بمذهب"محدد، بل"يستطيع"أن"يأخذ"ما"يراه"أك01"ملاءمة"للتطبيق....)

.(1)

لمصطل�ي  مرادف" المبادئ" مصطلح" أن" استعملها" "qkال التعاب;0" من" ويستشف"

«القواعد» و�ي"عمد"قواعد"ومبادئ"عامة"للشريعة، قال: (... ع�ى"أساس"مراعاة"المصالح 

نتجت"جملة"من"قواعد"ومبادئ"عامة"استنبطها  الضرورية"والحاجية"والتحسينية، 

الفقهاء بناء عل��ا، وفرعوا"م��ا"فروعا"كث;0ة، أضحت"فيما"بعد"مبادئ"ثابتة"قادرة"ع�ى 

الوفاء بما"ينظم"الحياة"الإنسانية"�ي"شjk"مجالا��ا....ومن"هذه"المبادئ"والقواعد"العامة، 

قاعدة: «المشقة"تجلب"التيس;0»، تبدل"الأحكام"بتبدل"الأزمان»، ونحو"ذلك"من"الأسس 

العامة"الqk"نزلت"الشرائع"السماوية"من"أجلها)(2). وقد"ساق"الدكتور"وزاني"مجموعة 

(الأسس"العامة،  مثل:  من"القواعد"الفقهية"الكلية"لما"أطلق"عليه"عناوين"مختلفة، 

المبادئ"والقواعد"العامة، مبادئ"ثابتة، قواعد"ومبادئ"عامة)(3). 

نفسها  �ي" «وزاني»  الدكتور  إل��ا" أشار" "qkال العامة" المبادئ" أو" العامة" والقواعد"

القواعد"الفقهية"الخمس"الأساسية"الqk"أجمع"عل��ا"الفقهاء، والqk"تمثل"أساس"مسائل 

الفقه، و�ي(4):  

1 -الأمور"بمقاصدها

2 -اليق;ن"لا"يزول"بالشك

1- د. خالد"وزاني، المرجع"السابق، ص 279.
2- د. خالد"وزاني،  المرجع"السابق، ص 499.

3- نفس"المرجع"السابق، ص 499.
4- نفس"المرجع"السابق.
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3 -المشقة!تجلب!التيس��

4 -الضرر!يزال

5 -العامة!محكمة.

أما!الدكتور!عبد!الكريم!زيدان، ف��ى!أنه: ( وعGى!أساس!مراعاة!المصالح!الضرورية 

والحاجية!والتحسينية، نتجت!جملة!مبادئ!عامة!استنبطها!الفقهاء بناء علVWا!وفرعوا 

ثم!يمثل!لما!يسميه!مبادئ!عامة!بالقواعد!الفقهية!الأساسية  مVlا!فروعا!كث��ة....)(1). 

المعروفة!عند!الفقهاء تحت!تسمية!الأصول!الكلية!الفقهية، والقواعد!العامة، المبادئ 

العامة!للشريعة، قال: ( ...ومن!هذه!المبادئ!والقواعد!العامة!ما!يأتي(2): 

1 -الضرر!يزال

2 -يدفع!الضرر!العام!يتحمل!الضرر!الخاص

3 -يدفع!أشد!الضررين!يتحمل!أخفهما

4 -درأ!المفاسد!أو�ى!من!جلب!المصالح

5 -الضرورات!تبيح!ا�حظورات

6 -المشقة!تجلب!التيس��

7 -الحرج!مرفوع

8 -لا!يجوز!ارتكاب!ما!يشق!عGى!النفس.

«مبادئ!الشريعة!وطبيعة  آخر!وتحت!عنوان  ويقول!الدكتور!زيدان!�ي!كتاب(3) 

أحكامها» أن (.... أحكام!الشريعة!نوعان: الأول!جاء عGى!شكل!أحكام!تفصيلية. الثاني: 

المدخل!لدراسة!الشريعة!الاسلامية، مؤسسة!الرسالة- مكتبة!القدس،  د. عبد!الكريم!زيدان،   -1
ط5، 1396هـ- 1976 م، ص 383.

2- نفس!المرجع!السابق، ص 383، 384.
3- المدخل!لدراسة!الشريعة!الاسلامية
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عDى"شكل"قواعد"ومبادئ"عامة...) (1). ثم"يشرح"+ي"الفقرة «59» تحت"عنوان «النوع 

عDى"شكل"قواعد"ومبادئ  (وهذا"النوع"من"الأحكام"جاء  قال"فيه:  الثاني"من"الأحكام» 

عامة"لا"يمكن"أن"تضيق"بحاجات"الناس، كما"لا"يمكن"أن"تتخلف"عن"أي"مستوى"تبلغه 

الجماعة....)(2). 

وlي  وبعد"هذا"التأصيل"يسرد"مجموعة"من"الأصول"كما"يسمmnا"الامام"القرا+ي، 

نفسها"الxy"أطلق"علmnا"تسمية «المبادئ"والقواعد"العامة»، وبعضهم «المبادئ"العامة» 

«القواعد"والضوابط  أو  الكلية»،  «القواعد"الفقهية" وآخرون"يطلقون"علmnا"تسمية 

الفقهية»، وlي(3):

1 -مبدأ"الشورى

2 -مبدأ"المساواة

3 -مبدأ"العدالة

4 -قاعدة"لا"ضرر"ولا"ضرار.

وس��ا"عDى"نفس"الخط"الفكري"التأصيDي"لمفهوم"مبادئ"الشريعة"الإسلامية، يرى 

القواعد  لمصطلح" مرادف" للشريعة" العامة" المبادئ" أن" شب��" عثمان" محمد" الدكتور"

الفقهية، قال: ( جاء القرآن"الكريم"بمبادئ"عامة"وقواعد"كلية"وضوابط"شرعية، لتكون 

منارات"�mتدي"�mا"العلماء +ي"تأصيل"الأحكام"وتقعيد"الفقه، والاج�mاد"+ي"المستجدات، 

والحكمة"من"اشتمال"القرآن"عDى"هذه"المبادئ"lي"تأكيد"كمال"الشريعة"ومرونة"التشريع.... 

الفقهية....) القواعد" صياغة" +ي" للفقهاء  مباشرا" مصدرا" كانت" العامة" المبادئ" وهذه"

(4) الكلام"ليس"تعريفا"بالمع¤£"الم¢m¡ي"وإنما"هو"وصف"وتأصيل"شكDي"لمصطلح"المبادئ 

1- نفس"المرجع، ص 50.
2- نفس"المرجع، ص 50. 

3- نفس"المرجع، ص 55، 56.

4- د. محمد"عثمان"شب��، المرجع"السابق، ص 40.
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العامة!المرادف!لمصطلح!القواعد!الكلية!أو!الضوابط!الشرعية!وكذا!تحديد!مرجعية 

هذه!المبادئ!والقواعد!العامة.

Gي!تأصيل!مدلول!مصطلح!القواعد  الزرقاء  ويقول!الشيخ!مصطفى!بن!محمد!

ويسمU!أمثالها!اليوم   ....) الفقهية!ويقرر!صراحة!أ\]ا!مرادفة!لمصطلح!المبادئ!العامة 

Gي!الاصطلاح!القانوني: (مبادئ) جمع!مبدأ « Principe»)(1).وهو!نفس!المع^U!أو!المدلول 

(...والذي!يشبه!القواعد!الفقهية!Gي  الذي!قرره!الدكتور!محمد!عثمان!شبuvة!قال: 

 : ويقول!وzي  ثم!يعرفها،  المبادئ!العامة!أو!الأمثال!القانونية)(2).  الاصطلاح!القانوني، 

(القضايا!الكلية!ال��!تستخلص!من!أحكام!القانون!وتتخذ!أساسا!لاستنباط!الأحكام 

التفصيلية!للمسائل!ال��!لم!يرد!بشأ\]ا!حكم!خاص)(3). والظاهر!أنه!يريد!تطبيق!نفس 

مفهوم!المبادئ!العامة!للقانون!ع�ى!القواعد!الفقهية!أو!المبادئ!العامة!للشريعة، وأشار 

إ�ى!أ\]ما!متشا�]ان.

وهو!Gي!رأيي!يمثل  باتجاه!الدكتور!مصطفى!شل��،  نختم!الكلام!Gي!هذه!الفكرة،   

يفهم!ذلك!من!اعتماده!ع�ى  هذا!الاتجاه!الموسع!لمفهوم!مبادئ!الشريعة!الإسلامية، 

مصطلحات!كلها!تؤدي!نفس!الدلالة!وzي!الدلالة!الفقهية!الكلية!لمبادئ!الشريعة!كما!هو 

معروف!عند!أغلب!الفقه!الإسلامي!وفقهاء القانون!الوض¦ي، وقد!أشار!إ�ى!عينة!وأمثلة 

من!هذه!المبادئ!وأي!كان!ال®uك­v!ف¬]ا!ع�ى!المبادئ!والقواعد!النصية!ال��!وردت!Gي!الكتاب 

والسنة، يظهر!ذلك!من!خلال!ال®uك­v!ع�ى!كثuv!من!آيات!الكتاب!الكريم. قال!الدكتور: ( 

.... نماذج!مما!جاءت!به!تلك!الشريعة!من!مبادئ!سامية!تقود  ولا!يفوت^�!هنا!أن!أقدم 

الناس!دائما!إ�ى!الفلاح، وتق´�³!ع�ى!عوامل!الشر!والفساد....)(4) ثم!يسوق!مجموعة 

من!المبادئ!الكلية!Gي!الشريعة!الإسلامية!مثل!مبادئ(5):

1- الشيخ!أحمد!بن!محمد!الزرقاء، المرجع!السابق، ص 33.
2- د. محمد!عثمان!شبuv، المرجع!السابق، ص 37.- 

3- نفس!المرجع!السابق، ص 37.
4- د. محمد!مصطفى!شل��، المدخل!Gي!التعريف!بالفقه!الاسلامي، ص 286-287.

5- نفس!المرجع!السابق، ص 288، 289.
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1 -الاعتدال�"ي�كل����ء

2 -العدالة�والمساواة

3 -مبدأ�التعاون

4 -مبدأ�الشورى

5 -مبدأ�الحرية

6 -حرية�العقيدة�والإيمان

7 -حرية�الرأي

8 -مبدأ�التسامح

9 -التضامن�الاجتماQي.

ومن�الواضح�أن�هذه�الأسس�الكلية�العامة�أو�المبادئ�العامة�للشريعة�يسمVWا 

الدكتور�المبادئ�السامية�وpي�بصفة�عامة�تتعلق�بحقوق�وحريات�الأفراد�والإنسان 

وتنظيم�اxجتمع�والتضامن�الاجتماQي، وpي�بحق�مبادئ�سامية، سبق�الكتاب�والسنة 

إ�ى�تأصيلها�واستخلصها�العلماء وسموها�المبادئ�العامة�للشريعة�الإسلامية�أو�القواعد 

عرفها�بقوله:(....عبارة�عن  وانطلاقا�من�هذا�التأصيل�والتوصيف،  الكلية�أو�العامة. 

"ي  عامة� تشريعية� أحكاما� تتضمن� موجزة،  نصوص� "ي� تصاغ� كلية� ومبادئ� أصول�

الحوادث�ال���تدخل�تحت�موضوعها)(1). فهذا�التعريف�وإن�كان�لبعض�الفقهاء مآخذ 

عليه، إلا�أن�الغالب�ع ى�هذه�المآخذ�شكلية، فهو�يجمع�الثقافت�ن�الفقهية�والأصولية 

أظهر،  الأو�ى� كانت� وإن� الوضعية،  والفقهية� القانونية� الثقافة� جانب� إ�ى� الإسلامية�

وقد�وردت�فيه�أغلب�المصطلحات�الأساسية�الراجحة�عند�غالبية�الفقهاء "ي�الفقه�ن 

الإسلامي�والوض©ي�خاصة�الفقهاء العرب�القدامى�والمعاصرون. ويعكس�إ�ى�حد�بعيد 

تطور�مفاهيم�الفقه�الإسلامي�ثم�التعب�­�ع¬Vا�بمصطلحات�حديثة�وتقري»Vا�من�واقع 

1- د. محمد�مصطفى�شل¯�، نفس�المرجع�السابق، ص 324.
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الثقافة�والتطبيق�?ي�واقع�ا>جتمعات�العربية�والإسلامية، بالإضافة�إ)ى�أ%$ا�تجمع�ب�ن 

الأصالة�والحداثة�ومسايرة�التطور�العلم�Mوالثقا?ي�للمجتمعات�العربية�الحديثة�رغم 

أننا�نلاحظ�حدا�معينا�من�عدم�الاتفاق�ع`ى�ترتيب�هذه�المبادئ�والقواعد�الكلية�إلا�أن 

أغلب�الفقه�يpqع�نحو�ترتيm$ا�?ي�مرتبة�واحدة�رغم�اختلاف�موضوعها�ومداها�ونطاقها.

ويأخذ�المشرع�الجزائري�بعموم�هذه�المبادئ�وشمولها�دون�أي�تمي��pنص�ع`ى�أنه 

(وإذا�لم�يوجد�نص�تشري�ي�حكم�القا���Mبمقت����مبادئ�الشريعة�الإسلامية)(1). 

وع`ى�ذلك�فإن�المشرع�يعت���المبادئ�العامة�للشريعة��ي�نفسها�القواعد�والضوابط 

 Mالفقهية، و�ي�كذلك�الأصول�الفقهية�الكلية، أو�القضايا�الفقهية�الكلية�أو�الأمر�الفق�

الك`ي... وكلها�بمع���واحد�هو�مبادئ�الشريعة�الإسلامية.

إن�المبادئ�العامة�للشريعة�الاسلامية، تتمثل�?ي�أصول�وقواعد�كلية�تمثل�معينا�لا 

ينضب، ومصدرا�من�مصادر�الأحكام�القضائية�لمواجهة�محدودية�النصوص�القانونية 

وعجز�التشريع�عن�مواجهة�التجدد�المستمر�للوقائع�القانونية�والمنازعات�ال¡�Mتلحق��$ا 

خاصة�?ي�ا>جالات�العينية�والمالية.

لذلك�فإن�المبادئ�العامة�للشريعة�كث��ة�وثرية�يمكن�أن�تسد�بقوة�أي�نقص�?ي 

بإمكا%$ا�احتواء ومنع  التشريع، و�ي�ضمان�تحقيق�العدالة�وتكريس�القيم�القانونية، 

و�ي�لذلك�تمثل�خلاصة�فلسفة�التشريع  أي�تعارض�ب�ن�الشريعة�والقانون�السائد. 

الاسلامي�وينبوع�النظام�الشرªي�العام�الذي�يضمن�تحقيق�العدالة�?ي�الأحكام�الجزئية 

ال¡�Mتستنبط�لمواجهة�المنازعات�ال¡�Mتعرض�ع`ى�القضاء خارج�نصوص�القانون�السائد. 

منهجية،  فلسفية،  قانونية،  كث��ة� أبعاد� ذات� الاسلامية� للشريعة� العامة� فالمبادئ�

شرعية، أصولية�وفقهية�وغ��ها، وفيما�ي`ي�نحاول�تعريفها�بال¯�ك��pع`ى�البعد�التشري�ي 

الف��Mالم²$±ي:

-وع`ى�ذلك�يمكن�تعريف�المبادئ�العامة�للشريعة�الاسلامية�كما�ي`ي: (�ي�مجموعة 

من�القواعد�الكلية�العامة�النصية�والمعنوية�المستخلصة�من�الأدلة�الشرعية�تمثل 

1- المادة�الأو)ى، الفقرة�الثانية�من�القانون�المدني.- 
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العامة�لفلسفة  للنظام�الشر2ي�الاسلامي�وتع+*�عن�الأسس� الم:89ي� النظام�المنطقي�

التشريع�ومصدرا�للاستدلال�عن�الأحكام�الشرعية�العملية.

الفرع"الثالث : خصائص"مبادئ"الشريعة"بصفة"عامة

الكلية  أو� النصية� الكلية� م:9ا� سواء  الاسلامية،  للشريعة� العامة� المبادئ� تمتاز�

المعنوية، بمزايا�قانونية، منهجية، أصولية، نش]*�إل9Yا�عXى�النحو�التاUي:

1)-أن�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�تمثل�أصولا�كلية�عامة�تتحكم�fي�منظومة�الأحكام 

والقواعد�الفروعية�العملية، وqي�أحد�المستويات�المنطقية�للنظام�الشر2ي�الاسلامي 

ثم�المبادئ�العامة�للشريعة�وأخ]*ا�الأحكام  الذي�يمكن�تصنيفه�إUى�مصادر�التشريع، 

الجزئية�الفروعية�ال{|�تطبق�عXى�الحالات�الخاصة�مثل�القواعد�القانونية.

2)-تلعب�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�دور�الأداة�المنهجية�وأساس�المشروعية�لكث]* 

من�الأحكام�الفرعية، ومصدر�الهام�وتوجيه�للقا��|�وا�ج�9د�وغ]*هما.

3)-إن�الاستدلال�بمبادئ�الشريعة�فيه�تكريس�للمنهج�الموضو2ي�الاستقرائي�الغائي 

لاستثمار�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�fي�حدود�روح�المادة�الأوUى�الفقرة�الثانية�من�القانون 

المدني.

4)-تتم]��المبادئ�العامة�للشريعة�الاسلامية�بأ�9ا�منظومة�شاملة�لكل�فروع�النظام 

الشر2ي�الاسلامي، لذلك�ف�|�تشمل�العلاقات�العينية�والمالية، الجنايات�والعقوبات، 

النظام�الدستوري، النظام�الاداري، الاقتصاد، الأسرة، وا�جتمع�بصفة�عامة، إلا�أن 

qي�المبادئ�ال{|�تتعلق�بالمنظومة  الذي�¤9منا�طبقا�لنص�المادة�الاوUى�المذكورة�أعلاه، 

العينية�والمالية.

5)-أن�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�تمثل�خلاصة�روح�التشريع�الاسلامي�وفلسفته 

fي�الموازنة�ب]ن�التشريع�والمصالح�والواقع�أي�ربط�التشريع�بالمقاصد�والغايات�fي�إطار 

منظومة�القيم�الانسانية�العليا�مثل�حقوق�وحريات�الانسان، الأمن�الاجتما2ي�الخ]* 
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والمصالحة،  والتكافل$ التضامن$ مثل$ الخاصة$ الفضائل$ جانب$ إ6ى$ والاستقرار$ العام$

وبصفة$عامة$تRSيل$أحكام$الشريعة$عKى$الواقع$الاجتماFي$Eي$إطار$الارادة$الالهية$العادلة

تتمRa$مبادئ$الشريعة$بإعطاء المرونة$الكافية$للمنظومة$القانونية$Eي$اWجتمع   -(6

وتضمن$له$الحد$الأقnop$من$اللتناسق$الموضوFي$والشكKي$دون$إحساس$بأي$فراغ 

قانوني$محتمل.

7)-تتمRa$مبادئ$الشريعة$الاسلامية$بصياغة، دقيقة$تشبه$الصياغة$القانونية$إ6ى 

حد$بعيد$مثل$العمومية$والتجريد$إ6ى$جانب$الخاصية$الاجتماعية$والأخلاقية$والدينية، 

المشروعية$القانونية$للمستجدات  فضلا$عن$المرونة$والشمولية$والقدرة$عKى$اعطاء 

اليومية$Eي$الحياة$الاجتماعية، إ6ى$جانب$الصلاحية$لكل$زمان$ومكان.

8)-أن$المبدأ$الشرFي$الواحد$يمكن$أن$تفرع$عنه$مئات$الأحكام$بقضايا$متماثلة$Eي 

مجال$حياتي$معaن، و�ي$لذلك$مصدر$لا$ينضب$للأحكام$الشرعية (القانونية) الجزئية 

والمعاملات$الدينية$والجزئية$بكل$أنواعها$والأحكام$الدستورية  الادارة،  Eي$الاقتصاد، 

والسياسية$والاجتماعية$وغ�aها.

9)-أن$حكمها$كKي$يتعلق$بأفعال$الانسان$وبالدرجة$الأو6ى$المكلفون(1).

10)-لكل$قاعدة$كلية$فروع$كلية$كث�aة.

11)-أن$المبادئ$العامة$أو$القواعد$الفقهية$تمثل$منهجية$علمية$ذات$أبعاد$متعددة، 

استقرائية$غائية$للاستدلال$العلم¡$عKى$النوازل$والوقائع$ال¢¡$لم$ينص$عل��ا$القانون.

12)-إن$المصدر$الموضوFي$للقواعد$والمبادئ$الكلية، �ي$الادلة$الشرعية$وما$ف��ا$من 

أحكام$عامة$تتعلق$بأعمال$وتصرفات$الفرد$Eي$اWجتمع.

13)-القواعد$الفقهية$والمبادئ$العامة$التشريعية$تطبق$عKى$جميع$فروع$التشريع 

(القانون).         

1- د. مسفر$بن$عKي$بن$محمد$القحطاني،  المرجع$السابق، ص 444-445.
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14)-أن�مبادئ(1) التشريع�وقواعده�الكلية�ترجع�إ1ى�روح�الشريعة، و$ي�تمثل�أحد 

موجهات�القيم�الانسانية�والعدل�وحقوق�وحريات�الانسان�والمواطن، و$ي�JKيمن�عHى 

لمواجهة  والمرونة� الفعالية� القضائي� الاج[Jاد� تضمن� الجزئية،  الفروعية� التطبيقات�

مستجدات�الحياة.

15)-أJqا�تع�noعن�الارادة�العامة�للمشرع�الحكيم�وفلسفة�التشريع�ومصالح�اhجتمع 

وروحه�الnvاثية�الاسلامية.

الفرع"الرابع : مصادر"مبادئ"الشريعة"الاسلامية
إن�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�تتمثل�yي�القضايا�الفقهية�الكلية�تتضمن�أحكاما 

تشريعية�تنطبق�بشكل�أغل���عHى�المسائل�الكلية�ال���تدخل�تحت�موضوعها، و$ي�لذلك 

yي  (الفقهية)  حسب�رأي�جانب�من�الفقه�تمثل�إطار�منهجيا�علميا�للثقافة�القانونية 

التشريع�الاسلامي، يستلهمها�القا���، اhحامي، الباحث�والأستاذ�الجام�ي�وطلا�Jا، إJqا 

مصدر�ثري�للأحكام�العملية�الجزئية، ويمك�Jا�أن�تشمل�بأحكامها�الكلية�كل�ما�يمكن�أن 

يستجد�yي�الحياة�العملية�والعلاقات�الاجتماعية�yي�كافة�مناح�Jا�الاقتصادية، المالية، 

السياسية�التشريعية، الادارية�والفكرية�العلمية�والمنهجية. 

المسلمون�القدامى�والمعاصرون�عHى�إرجاع�أصول�هذه�المبادئ  اجمع�الفقهاء(2) 

من�الناحية�الموضوعية�إ1ى�الكتاب�والسنة�وأقوال�الصحابة�والتابع¤ن�واhج[Jدين، 

نخصص�فيما�يHي�فقرة�لكل�أصل�حسب�الnvتيب�الذي�أجمع�عليه�الفقه، و$ي�الكتاب، 

السنة، أقوال�الصحابة، التابع¤ن�واhج[Jدين.

أولا-مبادئ"الشريعة"من"القرآن"الكريم:

القرآن�الكريم�بمبادئ�عامة�وقواعد  (جاء  قرر�الدكتور�محمد�عثمان�شب¤�nأنه: 

كلية�وضوابط�شرعية�لتكون�منارات�®Jتدي��Jا�العلماء yي�تأصيل�الأحكام�وتعقيد�الفقه. 

1- د. فايز�محمد�حس¤ن، المرجع�السابق، ص 325.
2- د. محمد�عثمان�شب¤n، المرجع�السابق، ص 40 وما�بعدها.

   -د. يعقوب�بن�عبد�الوهاب�الباحس¤ن، المرجع�السابق، ص 97 وما�بعدها.



175

منهج!الاستدلال!القضائي!بمبادئ!الشريعة!الاسلامية!(ي  التشريع!الجزائري

والاجABاد�"ي�المستجدات .... وهذه�المبادئ�العامة�كانت�مصدرا�مباشرا�للفقهاء "ي�صياغة 

القواعد�الفقهية... ) (1) وهذه�القواعد�أو�المبادئ�ذات�طابع�أكQRي�تتضمن�حكم�تشريEي 

ا̂عات  فق�hrعام�يع�Qoوتكرس�المناهج�القيا�hijللاستدلال�القضائي�"ي�ايجاد�الحلول�لل_

والقضايا�ال��hتطرح�"ي�ا|جتمع�وتسهل�الاستدلال�عzى�الاحكام�الجزئية�العملية(2). و"ي 

ذلك�يقول�الشيخ�أحمد�بن�محمد�الزرقاء:(....فإن�"ي�هذه�القواعد�تصويرا�بارعا�وتنويرا 

رائعا�للمبادئ�والمقررات�الفقهية�العامة...) (3) .ومن�هذه�المبادئ�أو�القواعد�الكلية�من 

الكتاب�الكريم،  مثلا:

.«Qقاعدة:» المشقة�تجلب�التيس�-

أضيفت�إل�Aا�قاعدة  وهذه�القاعدة�تنتم�hإ�ى�القواعد�أو�المبادئ�الكلية�الكQoى، 

سادسة، قيل�أ¡Aا�من�المبادئ�الكQoى�ال��hتدخل�"ي�أغلب�أبواب�الفقه، كما�أن�لها�فروعا 

كث�Qة�"ي�عدد�من�أبواب�الفقه. ويرجع�أصل�هذا�المبدأ�أو�القاعدة�إ�ى�الآية�الكريمة�"ي 

قوله�تعا�ى: (يريد�الله�بكم�اليسر�ولا�يريد�بكم�العسر) (4). وهناك�آيات�كث�Qة  تكرس 

نفس�القيم�العليا�الانسانية�ال��hتزخر�©Aا�التشريع�الاسلامي.أخرى(5).

      وقد�تفرع�عن�هذه�القاعدة�أو�المبدأ�العام�كث��Qمن�القواعد�والضوابط�الفرعية 

نسرد(6) بعضها�كما�يzي:

أ-الضرورات�تبيح�ا|حظورات.

ب-الضرورات�تقدر�بقدرها.

1- د. محمد�عثمان�شب�Q، المرجع�السابق، ص 40.
2- الشيخ�أحمد�بن�محمد�الزرقاء، المرجع�السابق، ص 34.

3- نفس�المرجع�السابق، ص 35.
4- د. محمد�عثمان�شب�Q، المرجع�السابق، ص 41.

5- د. يعقوب�بن�عبد�الوهاب�الباحس�ن، المرجع�السابق، ص 199 وما�بعدها.
6- نفس�المرجع�السابق، ص 232 وما�بعدها.

    وكذلك�الشيخ�أحمد�الزرقاء، المرجع�السابق، ص 157.
    وكذلك�د. عzي�احمد�الندوي، المرجع�السابق، ص 302 وما�بعدها.
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ج-الحاجة!ت$#ل!م$#لة!الضرورة.

د-الاضطرار!لا!يبطل!حق!الغ0/.

ثانيا-مبادئ"الشريعة"من"السنة"المطهرة

وجوامع  تم0#!النTU!عليه!وآله!وأصحابه!أفضل!صلاة!وأزكى!تسليم!بالفصاحة(1) 

الكلم!ومفاتيحه، والمقصود!التعب0/!باللفظ!القليل!عن!المعab!الكث0/، وهو!أع\ى!مستويات 

البلاغة!والفصاحة، فكان!كلامه!عليه!السلام!تطبيق!صارم!لمنطق!العلم!ومنهجه!kي!كل 

Txyء، قال: (أعطيت!مفاتيح!الكلم). (بعثت!بجوامع!الكلم) وkي!رواية (أعطيت!جوامع 

الكلم، واختصر!{ي!الكلام!اختصارا). وقد!أجمع!أهل!العلم!أن!كلام!النTU!ص\ى!الله!عليه 

وآله!وأصحابه!كله!حكمة!وعلم!وخ0/، وكل!أحاديثه!وأفعاله!وتقريراته!تطبيق!للقرآن 

والمنهج!العلمk!Tي!التفك0/!والتعب0/!والتنفيذ، وكلامه!خ0/!دليل!ع\ى!ذلك!ننقل!هذا!النص 

الآتي!عن!الدكتور!محمد!عثمان!شب0/!نقلا!عن!المناوي!kي!بيان!معab!جوامع!الكلم!ما 

نصه: (أي!ملكة!اقتدر!��ا!ع\ى!ايجاز!اللفظ!مع!سعة!المعab، ينظم!لا!تعقيد!فيه!تع�/!الفكر 

(...فقد!كان!النTU!ص\ى!الله!عليه  ) ثم!قال:  kي!طلبه، ولا!التواء يحاد!الذهن!kي!فهمه... 

وسلم!ينطق!بالحكمة!ال�T!تخرج!مخرج!القاعدة!الكلية!والمبدأ!العام!الذي!ينطوي!ع\ى 

أحكام!وجزئيات!كث0/ة...) (2) ومن!اقواله!عليه!السلام!ال�T!تعت�/!مبادئ!وقواعد!عامة 

للشريعة!أحاديث!كث0/ة!ذهبت!مذهب!القواعد!الكلية، فورد!بعضا!م��ا!ع\ى!النحو!التا{ي:

-1»لا!ضرر!ولا!ضرار»: فهذا!نص!حديث!مرسل(3) عن!النTU!ص\ى!الله!عليه!وسلم 

ويعت�/ه!اغلب!الفقه!من  أصبح!بنصه!لفظا!ومعab!مبدءا!وأصلا!من!أصول!الشريعة، 

وهذا!أيضا!يدخل!kي!أك¦/!أبواب!الفقه!وله!تطبيقات!فرعية  القواعد!الكلية!الك�/ى، 

ومعab!هذا!المبدأ!منع!الضرر!ونفيه!kي!جميع!أفعال!وتصرفات  kي!الشريعة!والقانون. 

الانسان!عامة!وkي!مجال!المعاملات!العينية!والمالية!خاصة!والجنايات!والنظام!الاداري 

1- د. محمد!عثمان!شب0/، المرجع!السابق، ص 42.
2- نفس!المرجع!السابق.

3- د. يعقوب  الباحس0ن، المرجع!السابق، ص 342 وما!بعدها.
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من�المبادئ�الكلية�العامة�تمثل�أحد  «لا�ضرر�ولا�ضرار»  فقاعدة  وتسي�BCاAجتمع(1). 

أصول�العلم�Wي�جميع�مناTي�الحياة�والتطبيقات�الفقهية، وقد�تفرعت�عHIا�مجموعة  

عشر (10) مبادئ�ذكرها�الدكتور�الباحسCن، ننقل�بعضا�مHIا�ع`ى�النحو�التا[ي(2):

أ-الضرر�يزال

ب-الضرر�يدفع�بقدر�الإمكان

ج-الضرر�لا�يزال�بمثله

د-الضرر�الاشد�يزال�بالضرر�الاخف

هـ-درء المفاسد�أو[ى�من�جلب�المصالح.

2 -قاعدة «الأمور�بمقاصدها»(3)، وهذه�القاعدة�تعت~�Bمن�المبادئ�الك~Bى�الراسخة 

عليه  حديثه� إ[ى� أصلها� ويرجع� الفقه� Wي� القواعدية� والمنظومة� الاسلامي� التشريع� Wي�

الصلاة�والسلام: ( إنما�الأعمال�بالنيات�وإنما�لكل�امرئ�ما�نوى...) ويتسع�مجال�تطبيقها 

إ[ى�كل�أبواب�الفقه�خاصة�Wي�مجال�النية�Wي�العقود�والمعاملات�والجنايات�والإجراءات 

ولها�طابع�ك`ي�فق��، قانوني، أخلا�ي�واجتما�ي. وقد�اعت����Hا�جميع�الفقهاء بالدراسة 

وبينوا�دلالاته  والتحليل�وتأصيل�أفكارها�وأصولها�من�الكتاب�الكريم�والسنة�عامة. 

وحكمه�الفقهية�والتشريعية، وقرروا�أنه�يشمل�أبواب�الفقه�كلها�العبادات، المعاملات 

قواعد�أو  وقد�اح¡ ��الفقهاء  الجهاد�وغBCها...  المالية�والعينية�والجنايات�والقضاء 

مبادئ�كثBCة�تفرعت�عHIا�بمثابة�قيود�وضوابط�وذلك�ع`ى�النحو�التا[ي(4):  

1- نفس�المرجع�السابق، ص 252 وما�بعدها.
2- د. يعقوب  الباحسCن، المرجع�السابق، ص 357 وما�بعدها.
3- د. ع`ي�أحمد�البدوي، المرجع�السابق، ص 282 وما�بعدها.

     د. الباحسCن، المرجع�السابق، ص 161 وما�بعدها.
4- د. عبد�الوهاب�الباحسCن، المرجع�السابق، ص ....
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أ)-لا�ثواب�إلا�بنية

ب)-الع?<ة�>ي�العقود�للمقاصد�والمعاني�لا�للألفاظ�والمباني(1)

ج)-الايمان�مبنية�عEى�الالفاظ�لا�عEى�الأغراض

وهناك�كث[<�من�أحاديث�الن�WXعليه�الصلاة�والسلام�تمثل�أصول�العلم�ومبادئه 

إfى�جانب�كث[<�من�آيات  وتمثل�تكريس�المنهج�العلم�Wالذي�أصله�القرآن�بلفظ «إقرأ» 

القرآن�وكرسه�>ي�الميدان�والتطبيق�الحديث�الذي�رواه�سيدنا�معاذ�الصحابي�الجليل 

ر���Wالله�تعاfى�عنه�وارضاه، والحديث�>ي�غ��Wعن�التعريف(2). وفيما�يEي�نسرد�بعض 

الأحاديث�ال��Wتدخل�>ي�منظومة�المبادئ�والقواعد�الكلية�العامة�>ي�الفقه�والتشريع، 

وذلك�عEى�النحو�التاfي(3):

1)-البينة�عEى�المد�ي�واليم[ن�عEى�من�أنكر

2)-المسلمون�عEى�شروطهم

3)-البيعان�بالخيار

4)-الخراج�بالضمان

5)-اليق[ن�لا�يزول�بالشك

6)-العادة�محكمة.

ثالثا- المبادئ"الفقهية"الكلية"من"أقوال"الصحابة"والتابع7ن

الصحابة�ر���Wالله�تعاfى�ع¬ªم�جميعا�وأرضاهم، تخرجوا�من�مدرسة�النبوة�وتأثروا 

1- وقد�روي�هذا�المبدأ�أو�القاعدة�بلفظ�مغاير�أك¯<�ايجازا�وذلك: (الع?<ة�>ي�العقود�بالمقاصد�والنيات). 

د. عEي�أحمد�البدوي، المرجع�السابق، 
     ص 286. 

2- حديث�سيدنا�معاذ (كيف�تق´��Wإذا�عرض�لك�قضاء....).
3- د. محمد�عثمان�شب[<، المرجع�السابق، ص 42، 43.
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بالرسول�الكريم «المعلم�الاك:�9للبشرية»، وعملوا�بسنته�وطبقوا�منهجه�المستو�ى�من 

الكتاب�والسنة، فكان�تفك9Pهم�هو�القرآن�وحياKLم�Jي�القرآن�وسنة�الرسول�الأشرف 

عليه�الصلاة�والسلام، فكانت�أقوالهم�وآراؤهم�واج\KاداKLم�ثمرة�مدرسة�النبوة�الشريفة. 

(تأثر�السلف�الصالح�من�الصحابة�والتابعPن�بمنهج�الن�klصiى�الله�عليه�وسلم�gي�فهم 

نصوص�الشريعة، وبيان�مقاصدها�والتعب�9PعKzا�بعبارات�موجزة�واضحة�تخرج�مخرج 

القاعدة�الكلية....) (1) والصحابة�ر���kالله�تعا�ى�عKzم�والتابعون�هم�الذين�نقلوا�إلينا 

وهم�الذين�بلغوا�لنا  الكتاب�والسنة�بصدق�وأمانة�مع�شروحاKLم�وتفس9PاKLم�لهما. 

منهج�القرآن�ومجهودات�الن�klصiى�الله�عليه�وسلم�gي�تأسيسه�وتكريسه�gي�الحياة�gي 

الاقتصاد�والإدارة�والسياسة�والمعاملات�والقضاء والإفتاء وgي�تأصيل�مبادئ�الشريعة 

وقواعدها�الكلية�gي�كافة�مجالات�الحياة�وخاصة�التشريع�والقضاء، جزاهم�الله�خ9Pا. 

وفيما�يiي�نورد�بعض�أقوالهم�واج\KاداKLم(2) ال��kجرت�مجرى�المبادئ�والقواعد�الكلية 

وJي�مبثوتة�gي�أمهات�كتب�الفقه�والس9Pة  والإفتاء  العامة�gي�مجال�الفقه�والقضاء 

والتشريع، وذلك�عiى�النحو�التا�ي:

أ-من�أقوال�سيدنا�عمر�بن�الخطاب:

1 -مقاطع�الحقوق�عند�الشروط  

�kء مKzا�بعد�أن�تبلغ�الامام، فإن�اقام\Kا�من�السنةªي�g2 -لا�عفو�عن�الحدود�

ب-قول�سيدنا�عiي�بن�أبي�طالب: -ليس�عiى�صاحب�العارية�ضمان

ج-أقوال�التابعPن(3):

:BCD1 -أقوال!شريح!القا

أ)-ليس�عiى�المستع�9Pولا�عiى�المستودع�غ�9Pالمغل�ضمان. ب)-لا�يق´��³عiى�غائب. 

1- د. محمد�عثمان�شب9P،  المرجع�السابق، ص 44.
2- د. يعقوب�الباحسPن، المرجع�السابق، ص 108.

3- د. محمد�عثمان�شب9P، المرجع�السابق، ص 44، 45.
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ج)-كل�من�شرط�ع5ى�نفسه�طائعا�غ'&�مكره�فهو�عليه(1).

2 -قول"ابراهيم"التخFي: -كل"قرض"جر"منفعة"فهو"ربا.

رابعا- مبادئ"الشريعة"من"أقوال"واجQRادات"الفقهاء(2)

اهتم�الفقهاء المسلمون�بكل�توجPRاPQم�ومداهم�بدراسة�التشريع�واستنباط�القواعد 

الفقهية�أكما�من�النصوص�أو�بالاستقراء لها، وأغلب�قواعد�الفقهاء قواعد�استقرائية. 

...الفقيه�يجمع�الأحكام�المتشاPlة�ال�jkتنظمها�قاعدة�كلية�جامعة، ويستقرئ�الأحكام 

والجزئيات�للخروج�برابط�يربطها�ويضع�الضوابط�الفقهية�لتحص'ن�الفقه�الاسلامي 

وأغلب�هذه�القواعد�تعت~&�قواعد�مذهبية   (3) من�العبث�والزلل�وانفراط�عقده...) 

مذاهب�كالأئمة�الأربعة�أو�ينتمون�إلPRا  الذين�استخلصوها�فقهاء  لأن�غالبية�الفقهاء 

كا�ج�Pدين��ي�المذاهب(4) مثل:

1 -الامام�مالك:

أ)-كل�ما�لا�يفسد�الثوب�فلا�يفسد�الماء. ب)-لا�يرث�أحد�أحدا�بالشك

2 -الامام�محمد�بن�الحسن�الشيباني: -لا�يجوز�الاستثناء من�غ'&�الجنس.

3 -الامام�الشاف¢ي -لا�ينسب�إ¡ى�ساكت�قول. -إذا�ضاق�الأمر�اتسع.

4 -الامام�الكر¤ي: -الأصل�أن�للحالة�من�الدلالة�كما�للمقالة.

1- د. يعقوب�الباحس'ن، المرجع�السابق، ص 108.
2- د. محمد�عثمان�شب'&، المرجع�السابق، ص 45.

3- نفس�المرجع�السابق.
4- د. يعقوب  الباحس'ن، المرجع�السابق، ص 108، 109.



181

منهج!الاستدلال!القضائي!بمبادئ!الشريعة!الاسلامية!(ي  التشريع!الجزائري

المطلب!الثاني : أنواع!مبادئ!الشريعة!وأهميABا!وحجيABا

درج�الفقهاء ع>ى�تصنيف�المبادئ�والقواعد�العامة�للشريعة�الاسلامية�إ"ى�طوائف 

وأقسام�ومراتب�متعددة، بعضهم�كالدكتور�الدري�GHيصنفها�إ"ى�قواعد�تشريعية�نصية 

وقواعد�تشريعية�معنوية. ويصنف�الدكتور�محمد�عثمان�شب�XYأقساما�ومراتب�اخرى 

حسب  ثم� ومستنبطة� ومنصوصة� جزئية� وقواعد� شاملة� قواعد� إ"ى� تقسيمها� مثل�

قريب  تصنيف� وهناك� العلماء.  عند� علijا� ومختلف� متفق� أو� تبعيimا� أو� استقلاليimا�

من�هذا�قدمه�الدكتور�محمد�بن�مسعود�العسXYي�الهذ"ي�وهناك�من�يصنفها�حسب 

الأهمية�فيبدأ�بالمبادئ�الكلية�ثم�الضوابط�الفقهية�وtي�أقل�شمولية�من�الاو"ى�ثم 

الاشباه�والنظائر�وغXYها...

وهذا�الاختلاف�{ي�ترتيب�وتصنيف�المبادئ�والقواعد�امتد�ايضا�إ"ى�موقف�الفقه 

من�أهميimا�وحجيimا�أو�دليليimا�كما�يسميه�البعض�ظهرت�{ي�ذلك�ثلاثة�آراء، الرأي�الذي 

ثم�الرأي  الرأي�الذي�يع�Xف�لها�بحجية�وإمكانية�الاستدلال��iا،  ينفي�أي�حجية�لها، 

الجامع�بي�iما�فXYى�امكانية�الاستدلال��iا�بشروط. نتناول�هذا�الموضوع�{ي�ثلاثة�فروع 

ع>ى�النحو�التا"ي:

الفرع�الاول: تصنيف�المبادئ�العامة�للشريعة�الاسلامية. 

الفرع�الثاني: أهمية�المبادئ�والقواعد�الفقهية�للشريعة�الاسلامية.

الفرع�الثالث:  حجية�المبادئ�العامة�للشريعة.

الفرع!الاول : تصنيف!المبادئ!العامة!للشريعة!الاسلامية

اتفق�الفقهاء ع>ى�وجود�اختلاف�واضح�بYن�مختلف�المبادئ�العامة�الفقهية�واعت�Xوا 

ان�هناك�تنوعا�لاعتبارات�متعددة�تستند�ع>ى�تصنيفها�إ"ى�فئات�أو�مراتب�تشتمل�كل 

مرتبة�فئة�متجانسة�من�حيث�درجة�الشمول�والاستقلالية�أو�التبعية�أو�مصدرها�وما 

شابه�ذلك�من�الاعتبارات. نحاول�بقدر�الامكان�التوفيق�بYن�هذه�التقسيمات.
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يقوم!هذا!التصنيف!ع)ى!معيار!الشمول  القواعد"الشاملة"والجزئية(1):  أولا- 

ودرجة!الاستعاب!من!عدمه، وتقسم!بناء ع)ى!هذا!المعيار!إ3ى:

1 -القواعد!والمبادئ!الكلية!الكNOى!أو!الشاملة، وتصنف!كذلك!وفقا!لمعيار!الشمول 

ودرجة!استيعاb]ا!aي!كل!أبواب!الفقه!أو!أغل\]ا، ويصنف!ضمن!هذه!الفئة!المبادئ!الكلية 

من  نسردها! الكNOى،  الخمس! القواعد! وiي! السيوطي(2)  الامام! ذكرها! !pqال الكNOى!

المراجع!المذكورة!كما!ي)ي:

أ-الأمور!بمقاصدها

ب-اليقxن!لا!يزول!بالشك

 Nxج-المشقة!تجلب!التيس

د-الضرر!يزال

هـ -العادة!محكمة.

تختص!بعدة!ابواب!أو!باب!واحد!من!الفقه  -قواعد!متوسطة!او!اقل!شمولا،   2

وأقل!اتساعا!وشمولية!من!القواعد!الخمس!الكNOى!ويصنفها!الدكتور!عزام!تحت!مصدر 

الاستصحاب!ومن!أمثل�]ا:

أ-الاج�]اد!لا!ينقض!بالاج�]اد

ب-التابع!تابع

ج-إذا!اجتمع!الحلال!والحرام، غلب!الحرام

د-الحدود!تسقط!بالش\]ات

1- د. محمد!صد�ي!بن!احمد!البورنو، المرجع!السابق، ص 32 وما!بعدها.
   -د.محمد!عثمان!شبNx، المرجع!السابق، ص 72 وما!بعدها.

   -د. عبد!العزيز!محمد!عزام، المرجع!السابق، ص 60 وما!بعدها.
2- د.محمد!عثمان!شبNx، المرجع!السابق، ص 72.

   - د. عبد!العزيز!محمد!عزام، المرجع!السابق، ص 62.
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هـ-اعمال الكلام أو$ى "ي اهماله.

3 -القواعد الخاصة(1)، ويصنفها الدكتور عزام "ي القواعد الخاصة 

 ،EFالضابط الفق JKأو بمع EFي قواعد أقل شمولا وعادة تختص بباب واحد فقZو

ويطلق علdeا ابن السبكي هذه التسمية، اي القواعد الخاصة بمعJK الضابط(2)

أ-كل ميتة نجسة إلا السمك والجراد

ب-الجمادات طاهرة إلا المستحيل إذا نtن أو اسكر

ج-كل ما يثبت "ي الذمة لا يصح الإقرار به.

أو  باعتبار!معيار!مصدرها! العامة! الفقهية! الكلية! المبادئ! ثانيا-تصنيف!

دليلها!إTى:

1 -القواعد ال�E تستند إ$ى الكتاب الكريم، وأمثل�dا(3):

أ-المشقة تجلب التيس��

ب-الضرر يزال

ج-الضرورات تبيح ا�حظورات.

-2القواعد ال�E مصدرها السنة الشريفة(4)، ومثالها

أ-الحدود تسقط بالش�dات

ب-ما كان أك�� فعلا كان أك�� فضلا

ج-لا يجمع ب�ن معاوضة وت��ع

د-العادة محكمة.

1- د.محمد عثمان شب��، المرجع السابق، ص 73.
2- د. عبد العزيز محمد عزام، المرجع السابق، ص 64.

3- د. عبد العزيز محمد عزام، المرجع السابق، ص 60، 61.
4- نفس المرجع السابق، ص 61.
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3 -القواعد'ال/.'مصدرها'الاجماع، ومثالها(1):

أ-الاصل'بقاء ما'كان'ع9ى'ما'كان

ب-الضرر'لا'يكون'قديما  .

ثالثا-تقسيم"المبادئ"والقواعد"العامة"الفقهية"وفقا"لمعيار"الاستقلالية 

أو"التبعية"إIى: 

1 -القواعد'والمبادئ'الفقهية'الاصلية'أو'المستقلة(2): وMي'القواعد'الأصلية'ال/.'لم 

تتفرع'عن'غVWها'مثل'القواعد'الكلية'الخمس'الك`Vى، أو'لم'تكن'قيدا'ولا'شرطا'Yي'غVWها 

من'القواعد. وغVW'متفرعة'عن'غVWها. مثالها: 

أ-القواعد'الخمس'أو'الست'الك`Vى، فكل'واحدة'مdeا'أصلية'مستقلة

ب-إعمال'الكلام'أوlى'من'إهماله

ج-الخراج'بالضمان

د-من'استعجل'شيئا'قبل'أوانه'عوقب'بحرمانه

هـ-الولاية'الخاصة'أقوى'من'الولاية'العامة.

وMي'القواعد'المتفرعة'عن'غVWها'بحيث'تختص'بتنظيم  -القواعد'التابعة(3):   2

جانب'من'جوانب'القواعد'الأصلية'أو'باب'واحد'من'أبواب'الفقه'مثالها:

أ-الاصل'Yي'الصفات'العارضة'العدم

ب-الأصل'براءة'الذمة

1- نفس'المرجع'السابق، ص 62.
2- د.محمد'عثمان'شبVW، المرجع'السابق، ص 73.

    -د. عبد'العزيز'محمد'عزام، المرجع'السابق، ص 65، 66.
3- نفس'المرجع'السابق، ص 66.

   - د.محمد'عثمان'شبVW، المرجع'السابق، ص 74.
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ج-الاصل!&ي!المياه!الطهارة.

فهذه!القواعد!تابعة!للقاعدة!الأصلية (اليق@ن!لا!يزول!بالشك) وهناك!قواعد!تدخل 

&ي!قواعد!أصلية!أو!اقل!مMNا!بصفة!قيد!أو!شرط!أو!استثناء مMNا، مثالها

أ-الضرورة!تقدر!بقدرها

ب-الضرر!الأشد!يزال!بالضرر!الاخف

ج-الضرر!لا!يزال!بالضرر.

فهذه!القواعد!تابعة!لقاعدة!أك^[!و\ي (الضرر!يزال).

الاتفاق  لمعيار! وفقا! الفقهية! والمبادئ! القواعد! رابعا-تصنيف!

والاختلاف!علWXا!ونش]Z!إلWXا!باختصار، مثالها(1):

1)-القواعد!المتفق!علMgا!وتنقسم!إdى!قسم@ن:

أ)-قواعد!مجمع!علMgا!&ي!جميع!المذاهب!مثل!القواعد!الست!الك^[ى!الاصلية!أو 

المستقلة. قيل!أMsا!أساس!الفقه

ب)-قواعد!ومبادئ!متفق!علMgا!ب@ن!أغلب!المذاهب!مثل!القواعد  التسع!عشرة!لابن 

نجيم(19). اختارهما!الفقيه!من  اربع@ن!قاعدة!مختارة(40) عند!الامام!السيوطي، مثل: 

(الاج�Mاد!لا!ينقض!بالاج�Mاد)، و(التابع!تابع)

2)-القواعد!والمبادئ!ا�ختلف!فMgا!و\ي!قسمان:

أ)-قواعد!مختلف!فMgا!ب@ن!المذاهب!الفقهية!الاج�Mادية، و\ي!القواعد!ال��!تبقت 

من!قواعد!السيوطي!بعد!ان!اختار!مMNا!ابن!نجيم (19) تسعة!عشر!قاعدة، اختلف!فMgا 

الحنفية!والشافعية.

1- د. عبد!العزيز!محمد!عزام، المرجع!السابق، ص 64، 65.
  - د.محمد!عثمان!شب@[، المرجع!السابق، ص 74، 75.
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ب)-القواعد�ا3ختلف�ف-,ا�ب*ن�فقهاء مذهب�واحد. 

خامسا-تصنيف�المبادئ�العامة�بالنظر�إ@ى�طبيع:,ا

يقسم�الدكتور�محمد�فت\ي�الدري�XYمبادئ�الشريعة�الاسلامية�إ@ى�قسم*ن�رئيسي*ن 

هما:

-1 المبادئ�التشريعية�النصية: وiي�المبادئ�ال�Xhنقلت�مباشرة�من�الكتاب�والسنة 

ويمثل�لهذا�النوع�من�المبادئ   .(1) (بمع�uYأs,ا�ثابتة�بالنصوص�من�القرآن�والسنة) 

بنص�حديث�الن��Xص{ى�الله�عليه�وع{ى�آله�وأصحابه، والذي�نضم (لا�ضرر�ولا�ضرار) 

فهذا�الحديث�يتضمن�قاعدة، وiي�المبادئ�الكب*�ة��ي�الشريعة�الاسلامية، وهذا�المبدأ 

هو�تحريم�الضرر�بكل�أنواعه�وأشكاله، ويدخل�حكمه��ي�كافة�فروع�التشريع، ويمكن 

للقا���Xأن�يرجع�إليه�عند�عدم�وجود�نص��ي�القانون�السائد، ويشمل�المسؤولية�عن 

جميع�الأفعال�غ*��المشروعة، مثل�التعسف��ي�استعمال�الحق، أو�عند�ممارسة�أي�حق 

مهما�كان�منشؤه�ويمكن�تطبيق�هذا�المبدأ�والتفريع�عليه�بمناسبة�أي�ممارسة�تحدث 

ضرر�بالغ*��ح�uhولو�كان�أساس�الممارسة�مشروعا.

-إن�عمومية�نص�الحديث�المذكور�يشمل�كافة�مجالات�المعاملات�المالية�والعينية، 

أي��ي�المعاملات�المدنية�والتجارية�والمالية، ويتوسع�نطاق�تطبيقه�إ@ى�مسؤولية�الادارة��ي 

علاقا£,ا�با3جتمع�وكل�العلاقات�الاجتماعية�فحينما�وجد�فعل�أحدث�ضررا�للغ*��سواء 

كان�مشروعا�أو�غ*��مشروع�فإن�حكم�المبدأ�هو�منعه�وإزالة�الضرر�والتعويض�عنه�عند 

الضرورة.

-إن�مبدأ�عدم�مشروعية�أي�أضرار�بالغ*��لا�يرجع�فقط�إ@ى�هذا�النص�المذكور 

وإنما�هو�مبدأ�ك{ي�عام��ي�الشريعة�الاسلامية، يرجع�أصله�إ@ى�كث*��من�مبادئ�الشريعة 

وقد�استنبط�الامام�الشاط��Xقاعدة  ال�Xhتضافرت�كلها�ع{ى�تأصيله(2)،  وجزئيا£,ا�

1- د. فت\ي�الدريXY، المناهج�الأصولية��ي�الاج:,اد�بالرأي��ي�التشريع�الاسلامي، المرجع�السابق، ص 
.14

2- نفس�المرجع�السابق، ص 14.
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عامة�فقال: (حق�الغ���محافظ�عليه�شرعا) (1). بمع�01أن�ا-حافظة�ع&ى�حقوق�الغ�� 

وحريا]Zم�يمثل�أحد�أسس�النظام�الشرQي�القانوني�Mي�الشريعة�الاسلامية، وقيمة�عليا 

انسانية�ال�jkتمثل�جوهر�هذا�التشريع�كما�أن�ذلك�يمثل�تطبيقا�وتكريسا�لقيمة�العدالة 

ال�jkتعت��nغاية�التشريع�الاسلامي�وجوهره.

الوضqي  القانون� Mي� يعرف� ما� تتضمن� وwي� الضرورة،  مبدأ� أو� قاعدة� -وهناك�

بالاستثناء، وهو�موجود�كث��ا�Mي�القانون�مثل�مبدأ�الدفاع�الشرQي، وهو�الخروج�عن 

أحكام�القواعد�العامة�Mي�القانون�لضرورات�واقعية�أو�شخصية�تجعل�تطبيقها�أمرا 

وهذا�مطابق�لما�يعرف�بمبدأ�الضرورة�Mي�التشريع  محرجا�لصاحب�المركز�القانوني، 

الاسلامي�وهو (استثناء مواقع�الضرورة�من�قواعد�الشرع�وعمومياته) (2).

(وقد�فصل�لكم�ما�حرم�عليكم�إلا�ما  ويرجع�أصل�هذا�المبدأ�إ�ى�قوله�عز�وجل 

اضطررتم�إليه). ومن�الضرورة  أصل�ك&ي�أو�مبدأ�عام�ن���jيعتمده�ا-ج�Zد�الفقيه(3) 

أو�القا��M�jي�إطار�المادة�الأو�ى�الفقرة�الثانية�من�القانون�المدني، لمواجهة�مستجدات 

كتفريع  باعتماده� وذلك� للمجتمع� اليومية� الحياة� Mي� العينية� والتصرفات� العلاقات�

أحكام�جزئية�للفصل�عن�هذه�المستجدات، ع&ى�أساس�الموائم�ب�ن�هذه�المبادئ�وروح 

الشرع�من�جهة�ومصالح�الانسان�وواقع�حياته�اليومي�Mي�اطار�تحقيق�العدل�والمساواة 

Mي�احكام�الفصل�Mي�المنازعات�ب�ن�الأشخاص.

-وهناك�مبدأ�آخر�هام�يمثل�أحد�اصول�الشريعة�ومباد§Zا�الأساسية، وهو�مبدأ�نفي 

الحرج�والمشتقة�البالغة�ع���المعتادة(4)، وذلك�Mي�جميع�المعاملات�المدنية�والتجارية، 

ويمتد�مجال�تطبيق�هذا�المبدأ�إ�ى�نطاق�العبادات�وإن�كان�المشرع�المدني�لا�يقصده 

لأن�إرادة�المشرع�تتحدد�بمجال�المعاملات�المالية�والعينية، وهذا�المبدأ�يرجع�أصله�إ�ى 

1- نفس�المرجع�والصفحة.
2- نفس�المرجع�السابق، ص 15.

3- نفس�المرجع�والصفحة.
4-د. فت°ي�الدريj1، المناهج�الاصولية�Mي�الاج�Zاد�بالرأي�Mي�التشريع�الاسلامي، المرجع�السابق�نفس 

الصفحة.
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إ%ى�جانب�قوله  الكتاب�الكريم، قال�تعا%ى: (وما�جعل�عليكم�من�الدين�من�حرج) (1) 

عز�وجل:( يردي�الله�بكم�الس�OPولا�يريد�بكم�العسر) (2). إن�مبادئ�الشريعة�الاسلامية 

اغلbcا�نصية، أي�أن�تأصيلها�كان�انطلاقا�من�نصوص�وآيات�الكتاب�والسنة، ومن�ذلك 

(ولا�تزر  المنصوص�علbkا�jي�الآية�الكريمة�بقوله�تعا%ى:  «شخصية�العقوبة»(3)  مبدأ 

انطلاقا�من�النص�المذكور  وهو�مبدأ�كyي�ن�vwxاستخلصه�الفقهاء  وازرة�وزر�أخرى) 

 vي�الموضوع. ومن�هذه�المبادئ�العامة�الكلية�ال�jة�OPه�من�النصوص�الجزئية�الكثOPوغ

ترجع�إ%ى�نصوص�الكتاب�مثل�مبدأ «الجزاء عyى�قدر�الجهد»(4)، وهو�يتأسس�عyى�قوله 

تعا%ى: (ولكل�درجات�مما�عملوا) مضافا�إليه�قوله�تعا%ى:(وأن�ليس�للإنسان�إلا�ما�س�ى).

وjي�مجال�نظرية�العقد(5) نجد�أصلا�كليا�وأحد�المبادئ�الهامة�jي�مجال�العقود 

والمعاملات، وهو�مبدأ�الرضائية�المنصوص�عليه�jي�قوله�عز�وجل: (إلا�ان�تكون�تجارة 

.(vwعن�ترا�

2: المبادئ�التشريعية�العقلية (المعنوية)

-و�ي�مبادئ�كلية�يسمbkا�الدكتور�فت ي�الدري��vالأصول�المعنوية�العامة، و�ي�مبادئ 

أو�أصول�مستنبطة�عن�طريق�البحث�الاج£bادي�العقyي�واستقراء كليات�وجزئيات�كثOPة 

jي�الشريعة، يقول�الدكتور�الدري�v: (أصول�تشريعية�معنوية�عامة�مستنبطة�بالاج£bاد 

يتضمن�كل�مbªا�مع�©�الأصل  وأدلة�جزئية�كثOPة،  معان،  الأصو%ي�عن�طريق�استقراء 

العام�الذي�يتدرج�فيه)(6).

1- سورة�الحج�آية 78. 
2- سورة�البقرة، آية 185. 

3- د. فت ي�الدري�v، المناهج�الاصولية�jي�الاج£bاد�بالرأي�jي�التشريع�الاسلامي، المرجع�السابق، ص 
.17

4- نفس�المرجع�السابق.

5- نفس�المرجع�السابق.
6- نفس�المرجع ، ص 14.
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وتتمBC#هذه#الأصول#المعنوية#العامة#بأ56ا#تعطي#للفقيه#مكنة#التفريع#واستنباط 

أحكام#فرعية#عملية#لمواجهة#مستجدات#الحياة#عند#فقد#النص#التشريHي#وهو#ما#عناه 

المشرع#بالمادة#الأوjى#من#القانون#fي#الفقرة#الثانية#المتعلقة#بمصادر#الأحكام#ال`_#يلجأ#إل5Zا 

القضاء عند#وجود#نص#تشريHي#يصلح#للتطبيق#عoى#المنازعات#الفردية. ومن#التعريف 

السابق#يمكن#أن#تستخلص#بعض#خصائص#المبادئ#التشريعية#العامة#المعنوية#عoى 

النحو#التاjي:

1)-أ56ا#مبادئ#عامة#كلية#يمكن#استنباط#لأحكام#تفصيلية#للقضايا#الجزئية.

2)-�ي#أصول#معنوية#عامة (مبادئ) بواسطة#الاج�5اد#أي#بطريقة#عقلية#تضافرت 

عoى#تأصيلها#معاني#كث�Cة#fي#النصوص#الكلية#والجزئية.

3)-أ56ا#نتيجة#تطبيق#المنهج#العلم_#الاستقرائي#الغائي#fي#تتبع#الحالات#والمعاني 

الجزئية#fي#نصوص#الشريعة

4)-أن#مع��#المبدأ#العام#مع��#كoي#لا#يرجع#إjى#نص#جزئي#بعCن#وإنما#يمثل#روح 

الشريعة، ومقاصدها#وغايا�5ا، أي#يمثل#فلسفة#التشريع#برم�5ا.

أمثلة!المبادئ!الكلية!المعنوية:

إن#الأمثلة#عoى#تطبيقات#المبادئ#الكلية#العامة#المعنوية#fي#التشريع#الإسلامي#كث�Cة، 

و�ي#fي#غالبي�5ا#لا#ترجع#إjى#نص#واحد#معCن#وإنما#تمثل#روح#التشريع#وفلسفته#وتكريس 

التضامن  وفضائل# العام# #�Cوالخ والاستقرار# والأمن# كالعدل# العليا# الإنسانية# قيمه#

والتكافل#والتعاون#والعيش#fي#كنف#المصالحة، وإنما#�ي#ترجع#بالدرجة#الأوjى#إjى#جزئيات 

وفروع#الشريعة#الكث�Cة، لذلك#فإن#هذه#المبادئ#لا#يمكن#إرجاعها#إjى#نص#محدد#بعينه 

أو#ما#يسم�#بالأدلة#التفصيلية#الجزئية(1) ال`_#ينصب#عل5Zا#عمل#ا©ج�5د#الذي#يستقرئ 

1- د. فت¬ي#الدري�_،  المناهج#الأصولية#fي#الاج�5اد#بالرأي#fي#التشريع#الاسلامي، المرجع#السابق، ص 
.17
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معان<5ا"واحدا"واحدا"ثم"يستنبط"م56ا"المبدأ"العام"الذي"يكون"أساسا"للتفريع"والأحكام 

الفرعية"العملية، وفيما"يJي"بعض"هذه"المبادئ"العامة"الكلية.

أ)- قاعدة"سد"الذرائع:

يمنع"إذا"كان"ذريعة"إYى"مفسدة"راجحة) (إن"الفعل"الجائز"المشروع"`ي"الأصل،   

(1)، ويقول"الدكتور"الدريpq"بصياغة"أخرى: (إن"الفعل"المشروع"يصبح"غhi"مشروع"إذا 

أف{|}"إYى"مآل"ممنوع)(2). وذلك"عند"الممارسة"والحياة"العملية. ويقول"الدكتور"فتwي 

 pqن"لنا"أن"مبدأ ( سد"الذرائع) أصل"معنوي"عام"قط~ي"يقيiي"ذلك: (و�5ذا"يتب "̀pqالدري

تضافرت"نصوص"جزئية"كثhiة"عJى"تأصيله، وهو"خطة"تشريعية"أو"قاعدة"استدلالية 

ي"ضوء المصالح  محكمة، وليس"مصدرا"تشريعيا، بل"هو"قاعدة"للاستدلال"بالنصوص̀"

ولاسيما"عند"التطبيق....)(3).

القواعد  حكم" تطبيق" من" الاستثناء  يتضمن" المبدأ" وهذا" المآل،  قاعدة" ب)- 

العامة"وال¡p"يق{|p"تطبيقها"بحرفي�5ا"إYى"إيقاع"المتعاملiن"`ي  (القانونية)  الشرعية(4) 

ويدخل"تحت"هذا"المبدأ  حرج"وضرر"ولا"يحقق"المصلحة"المرادة"من"تشريع"القاعدة. 

ي"مآلات"الأفعال"معت¨h"مقصود"شرعا) (5). وهذا  قاعدة"كلية"معنوية"مفادها"أن"النظر̀"

المبدأ"يل­¬م"به"القا»|p"عند"الاستنباط"سواء كان"الفعل"مشروعا"أو"غhi"مشروع، وهو 

اخضاع"التطبيق"التشري~ي"لمقتضيات"الواقع"والعدالة.

ي"ذلك: (هذه"القاعدة"أصل"معنوي"عام"من"أصول  "̀pqي"الدريwويقول"الدكتور"فت

ي"أحكام"فروع"كثhiة، فيكون"الاستدلال  التشريع، لأن"المشرع"نفسه"قد"لاحظه"واعت¨hه̀"

1- نفس"المرجع"السابق، ص 17
2- نفس"المرجع، ص 18.
3- نفس"المرجع، ص 19.
4- نفس"المرجع، ص 16

5- نفس"المرجع"والصفحة.
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EFذا�الأصل –Cي�الواقع- استدلالا�بتلك�الجزئيات�ال�01تضافرت�ع(ى�تأصيل�هذا�المع�� 

العام، إذ�كل�جزئية�تتضمن�ذلك�المع���العام�كاملا...)(1).  

العامة  القواعد� تطبيق� من� استثناء  بمثابة� الاستحسان� �abيعت ج)-الاستحسان: 

[ن�تطبيق�الأحكام�العامة�يجاCي�العدالة�Cي�حالات�معينة�لذلك�يلجأ�اjجEiد�المف�01أو 

القا�0xyإtى�الالتفاء إtى�حكم�جديد�اقرب�إtى�العدل�والمصلحة�ع(ى�أن�يكون�ذلك�بناء 

ع(ى�دليل�أقوى�وأرجح�من�القاعدة�العامة.

إن (...حزب�من�النظر�Cي�مآل�التطبيق) (2). وع(ى�ذلك�يقرر�الدكتور�فت�ي�الدري�0 

أن�الاستحسان�بقوله: (ومبدأ�الاستحسان�متفرع�أيضا�عن�أصل�النظر�Cي�المآلات) (3) 

فهو�انطلاقا�من�كونه�من�المبادئ�الكلية  وهو�كما�نعلم�أنه�مبدأ�شر�ي�ك(ي�معنوي، 

(ولهذا�قيل�أن  العامة�فهو�يكرس�مفهوم�وغاية�من�غايات�فلسفة�التشريع�الاسلامي 

الاستحسان�التفات�إtى�المصلحة�والعدل) (4). 

د)- مبدأ�تقديم�المصلحة�العامة�ع(ى�المصلحة�الخاصة: وذلك�إذا�تعارضت�هاتان 

المصلحتان�عند�التطبيق، وقد�صاغ�الفقهاء من�هذا�المبدأ�قاعدة�كلية�يمكن�تطبيقها 

الادارة...الخ.  الاقتصاد،  ع(ى�حالات�كث¥aة�وCي�مجالات�حياتية�مختلفة�Cي�الاجتماع، 

والقاعدة�مفادها�أن (الضرر�الخاص�يتحمل�Cي�سبيل�دفع�ضرر�عام)(5). وهذا�مبدأ 

ك(ي�أو�معنوي�عام�يتمحور�حول�فكرة�العدل�ومقتضيات�روح�التشريع�ونظامه�العام 

Cي�الجمع�ب¥ن�المصلحة�العامة�والمصلحة�الخاصة�وتقديم�الأوtى�عند�التعارض�تحقيقا 

للعدل، وهو�مأخوذ�ومستنبط�من�جزئيات�لا�حصر( يتضمن�كل�م»Eا�هذا�المع���كاملا)

.(6)

1- نفس�المرجع، ص 18.

2- نفس�المرجع، ص 31.
3- نفس�المرجع.
4- نفس�المرجع.

5- نفس�المرجع، ص 18.
6-د. فت�ي�الدري�0، المناهج�الاصولية�Cي�الاجEiاد�بالرأي�Cي�التشريع�الاسلامي، المرجع�السابق، ص 18.
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هـ)-المصلحة المرسلة:

قاعدة  المرسلة،  (والمصلحة  بأ12ا:  المرسلة  المصلحة  الدري56،  الدكتور  عد  وقد 

(.... Gي ال5E لم يرد نص خاص  الاج1Uاد التشريRي فيما لا نص فيه) (1). ويعرفها بأ12ا 

1eا، يشهد لها بالاعتبار أو الالغاء، وهذا مع6^ ارسالها أو اطلاقها عن النصوص) (2). ثم 

يقول: (غrs أنه لا بد أن يشهد لها بالاعتبار أصل كnي لفظي أو معنوي، وإلا كانت غريبة 

عن التشريع... ) (3).

المبادئ  بتطبيق  المبدأ  هذا  تطبيق  ونطاق  مجال  ويتحدد  الشورى:   مبدأ  و)- 

النصية من الكتاب والسنة عامة، إلا أن مجاله أوسع بصفة خاصة خارج النصوص 

أو �ي استنباط أحكام حلية معنوية فيما لم ي��ل فيه أي نص، وبعبارة أخرى فإن منهج 

الشورى منهج اج1Uادي �ي كافة أحوال التشريع والإدارة والقضاء والسياسة وا�جتمع، 

ويمكن تكييفه بأن مبدأ المبادئ، حيث يمكن تطبيقه �ي مجال المصالح، الاستحسان، 

والاج1Uاد  التطبيق   ،rsالتفس للتشريع،  منهج  أنه  أي  الشرعية،  المقاصد  الذرائع، 

ويرجع هذا المبدأ العام  للنصوص والظواهر والأفكار والعلاقات الاجتماعية العامة. 

الن¨§5 الشامل إ¦ى القرآن الكريم، مثل قوله عز وجل: (وشاورهم �ي الأمر) (4). ثم قوله 

تعا¦ى: (وأمرهم شورى بي©1م).

الفرع"الثاني:  أهمية"المبادئ"والقواعد"الفقهية"للشريعة"الاسلامية

الفق»5  المنطق  مظاهر  أحد  الاسلامي  الفقه  �ي  العامة  والقواعد  المبادئ  تمثل 

التشريRي الاسلامي يتجnى ذلك �ي مستوى التقعيد الفق»5 الذي تبتدى به إ¦ى جانب 

كو12ا مظهر من مظاهر العقل الاستدلا¦ي الفق»5 الاسلامي الذي استطاع وضع منظومة 

فنية منطقية لقواعد الاستدلال الفق»5 قائم عnى ترك�s جزئيات لا حصر لها �ي عبارات 

1- نفس المرجع، ص 22.

2- نفس المرجع، ص 22.
3- نفس المرجع.

4-سورة آل عمران، آية 159.
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الاستمرار  الاسلامي" للفقه" ضمنت" كلية" تشريعية" دلالات" ذات" بمصطلحات" وج@?ة"

مختلفة  مسميات" تحت" الجديد" انبعاKLا" ذلك" عQى" والدليل" والشمولية" والديمومة"

«القواعد"الفقهية»، «علم"القواعد"الفقهية» وغ@]ها"ولم"يزدها"الزمن"إلا"ثباتا"والدراسة 

والتحليل"إbى"وضوحا"والنقد"العلمc"إbى"ظهورا"وانتشارا.

وقد"عr]"عن"هذه"المعاني"الامام"القراnي –رحمه"الله"عندما"قرر (أن"هذه"القواعد 

ويشرف،  الفقيه" قدر" يعظم" Kvا" الاحاطة" ويقدر" والفوائد" العدد" كث@]ة" المدد" عظيمة"

ويظهر"رونق"الفقه"ويعرف، وتتضح"مناهج"الفتوى"وتكشف.... ومن"جعل"يخرج"الفروع 

حفظ  إbى" واحتاج" وقنطت،  لذلك،  نفسه" وضاقت" اضطربت،  الجزئية" بالمناسبات"

الجزئيات"ال�c"لا"تتنا�ى، وانت��"العمل"ولم"تق��c"نفسه"من"طلب"مناها) (1).

وعليه"فإن"منظومة"المبادئ"الكلية"الفقهية"تمثل"م@?ان"تخريج"الفروع"الفقهية 

والمسائل"العملية"بطريقة"مضبوطة"تخضع"لقواعد"كلية"تنطبق"عQى"فروع"وقضايا 

 cى"الوقائع"الجزئية"ال�Qي"للاستدلال"القضائي"عnا"منهج"معرK¢إ الحياة"الاجتماعية، 

لا"تخضع"لنصوص"خاصة"Kvا"nي"التشريع، وKvذه"المثاية"تشبه"التقن@ن"nي"الفقه"العام 

الوض©ي"الذي"يضمن"تجسيد"قيم"وحكم"التشريع"من"أقرب"طريقة. 

وnي"هذا"المع­�"أورد"الدكتور"محمد"عثمان"شب@]"نصا"ينطبق"عQى"هذا"التأصيل 

(فإن"ضبط"الامور"المنتشرة"المتعددة"nي"القوان@ن"المتجددة"هو  قال:  ويزيده"توضيحا، 

اد±ى"لحفظها"واد±ى"لضبطها"و�ي"احدى"حكم"العدد"الذي"وضع"لأجلها، والحكيم"إذا 

أراد"التعليم"لا"بد"له"أن"يجمع"ب@ن"باب@ن: إجماbي"تتشوق"إليه"النفس، وتفصيQي"تسكن 

إليه... ) (2). وبناء عليه"فإن"منظومة"المبادئ"العامة"للشريعة"تمثل"أداة"ضابطة"للفروع 

الفقهية"العملية"وتث@]"طريق"ا¸ج·Kد"إbى"رحاب"النظام"الشر±ي"العام"وتطلق"عQى"مآخذ 

العادلة  التشريعية" القيم" عن" والبحث" الاستدلال" عملية" له" وتسهل" ومظانه" الفقه"

1- د. عبد"العزيز"محمد"عزام، المرجع"السابق، ص 67.
2- د.محمد"عثمان"شب@]، المرجع"السابق، ص 75.
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وتطبيق"ع?ى"وقائع"الحياة"المتجددة"اللامتناهية"0ي"س-,"وانضباط"والبعد"عن"التناقض 

بإعطاء الحكم"الشرLي"الملائم"لأي"قضية"تطرح"عليه.

إن"منظومة"القواعد"والمبادئ"الفقهية"العامة"تمثل"الوجه"التطبيقي"البارز"للمنهج 

الفقkl"الشرLي"أو"ما"يعرف"0ي"زمننا"0ي"رحاب"القانون"الوضdي"بالمهج"القانوني"التطبيقي 

خاصة"0ي"مجال"القضاء والإفتاء أو"المنهج"القياkuv"العام، وربما"كان"هذا"معop"قوا"الامام 

السيوطي- رحمه"الله-: (إعلم"أن"فن"الأشباه"و"النظائر (يقصد"به"القواعد"والضوابط 

ويتم-�"0ي  فن"عظيم"به"يطلع"ع?ى"حقائق"الفقه"ومداركه"ومآخذه"وإسراره،  الفقهية) 

 kال� المسائل" أحكام" ومعرفة" والتخريج،  الالحاق" ع?ى" ويقتدر" واستحضاره،  فهمه"

(1). فالنص   ( ليست"بمسطورة، والحوادث"والوقائع"ال�k"لا"تنق�ku"ع?ى"مر"الزمان... 

يدل"بوضوح"ع?ى"طبيعة"المنهج"العام"الذي"يتحصل"من"علم"المبادئ"العامة"للشريعة 

الاسلامية"وهو"منهج"عق?ي"متكامل"يجمع"الاستقراء (به"يطلع"ع?ى"حقائق"الفقه"ومداركه 

ثم"الاستنباط (ويقتدر"ع?ى"الالحاق"والتخريج) والتحليل"والمقارنة"والاستفتاح (ومعرفة 

أحكام"المسائل) إنه"منهج"علمk"يجمع"ب-ن"الطرق"العلمية"للاستدلال"وقواعده"وخطواته 

العلمية"0ي"العرض"والمقارنة"والنقد"والتأصيل.  

إ¥ى"النص"المذكور"يمكن"أن"نستخلص"بوضوح"أن"منظومة"القواعد  وبالرجوع"

الفقهية"تمثل"الجانب"المشرق"للمنهج"الاج¨§ادي"التطبيقي"العام"0ي"الفقه"الاسلامي 

والذي"أسسه"الكتاب"والسنة"وتعهده"الصحابة"بالتطوير"والتأسيس"وزاده"التابعون 

والأئمة"ا°ج¨§دون"تأصيلا"وترسيخا"بالنقد"والتطبيق"بروح"علمية"والتوضيح"وتقعيد 

قواعد"وتحديد"مسالك"لمواجهة"مستجدات"الحياة"والحوادث"ال�k"لا"تنق�ku"ومعرفة 

أحكام"مسائلها"غ-,"المسطورة. وع?ى"ذلك"فإن"القراءة"المنهجية"ولو"بشكل"مبسط"لمقالة 

0ي"النص. فهو"يتضمن  تب-ن"الطابع"التنظ-,ي"الذي"جاء  الامام"السيوطي –رحمه"الله- 

بعض  وكذا" القانوني" "klالفق الاستدلال" مجال" 0ي" التطبيقي" "kالعلم المنهج" خلاصة"

1- د. فتºي"الدريkp، المناهج"الاصولية"0ي"الاج¨§اد"بالرأي"0ي"التشريع"الاسلامي، المرجع"السابق، ص 
.77 ،76
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قواعده�وخطواته�العلمية�وأصوله�الفكرية، واعتبار�هذه�المنظومة�الفقهية�أحد�مصادر 

المعرفة�العلمية�Iي�مجال�القضاء والإفتاء وربما�الاجJKاد�خاصة�Iي�نطاق�تطبيق�القانون. 

مما�سبق�يمكن�تلخيص�أهمية�دراسة�المبادئ�والقواعد�العامة�الفقهية�سواء Iي�مجال 

الاستدلال�كمنهج�أو�ضبط�عملية�الاستدلال�كتطبيق�أو�فائدJaا�للمشتغل^ن�[Jذا�العلم، 

وذلك�كما�يiي:

1)-أن�منظومة�القواعد�والمبادئ�الفقهية�الكلية�تمثل�منهجية�كاملة�فيه�كليات 

فقهية�ضابطة�للفروع�وجزئيات�لا�حصر�لها�تضمن�قدرة�استحضار�الأحكام�بطريقة 

أو�منهج�عام�يجمع�ب^ن�الاستقراء والاستنباط�والنقد�والتحليل�وتطبيق�قواعد�المنهج 

العقiي�Iي�الوقائع�الجزئية�وإخضاعها�لأحكام�كلية�عن�طريق�الربط�المنطقي�وتكييف 

الوقائع�للأحكام�والأحكام�للوقائع�بتطبيق�المنهج�القيا����العام�عن�طريق�الالحاق 

والتخريج.

2)- تعت���منظومة�القواعد�الفقهية�أو�المبادئ�العامة�للشريعة�إحدى�سبل�التعرف 

والتقعيد�الفق���وتخريج�الأحكام  عiى�مناهج�ا�جJKدين�خاصة�Iي�مجال�الاستقراء 

الفقهية�الكلية�ثم�تطبيقها�عiى�جزئيات�القضايا�الكلية، وانطلاقا�من�هذا�المع���يمكن 

جعل�القواعد�الفقهية�مصدرا�لا�ينضب�لإثراء القانون�والتشريعات�الحديثة(1).

3)-القواعد�أو�المبادئ�العامة�للتشريع�مستودع�أسرار�الشريعة�وحكمها�وقيمها 

ومن�تم�فإن�الاستدلال�[Jذه�المبادئ�يعت���أحد�مناهج�استحضار  الانسانية�العليا، 

هذه�الأسرار�والحكم�والقيم�ووضعها�موضع�التطبيق�عن�طريق�الاستدلال�والالحاق 

والتخريج�عل©Jا.

تساعد�الفقيه  4)-تمثل�المبادئ�العامة�للشريعة�الهيكل�الف���المنطقي�للتشريع، 

والمف­��والقا¬���وغ^�هم�عiى�استنباط�أحكام�جديدة�للقضايا�الجديدة.

1- نفس�المرجع�السابق، ص 77.
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5)-أداة!منطقية!<ي!التعرف!ع;ى!الأحكام!وتمنع!تناقضها!وتساهل!مقارن$#ا!للتعرف 

ع;ى!مواطن!الخطأ!والصواب!<ي!الاستدلال.

6)-إe#ا!آلية!نخلص!القضاء من!الاحراج!الكب^[!الذي!يمكن!أن!يتواجد!فيه!عند!عدم 

وجود!نص!<ي!التشريع!يطبق!ع;ى!أي!نزاع!يمكن!أن!يطرح!عليه.

وهو!منهج  بإتباع!منهج!البحث!العلمs!الحر،  7)-إن!الاج$#اد!مأذون!به!للقضاء، 

فلسفة!التشريع، وذلك!بالرجوع!إ�ى!حكمة!التشريع!وغاياته!ومقاصده!وكلها!تع|[!ع}#ا 

المبادئ!العامة!للتشريع.

تحلي;ي  عق;ي! منهج! هو! الشريعة! مبادئ! إطار! <ي! القضائي! الاج$#اد! منهج! 8)-إن!

آلية  ومحرك! روح! يمثل! الذي! !sالعلم المنهج! وهو! بامتياز! غائي! استقرائي! استنباطي!

الاج$#اد!وقواعدها!�ي!ال�s!تضمن!استثمار!مبادئ!الشريعة!بطريقة!علمية!تؤدي!إ�ى!إثراء 

المنظومة!التشريعية!الوطنية، وتحقيق!التوازن!والتكامل!ب^ن!الشريعة!والقانون.

9)-إن!تعامل!القضاء بمبادئ!الشريعة!لاستنباط!أحكام!ملائمة!عصرية!لمستجدات 

الحياة!من!ال¢[اث!التشري ي!الاسلامي، ينمs!روح!البحث!العلمs!لدى!القضاء، وينشر 

العقلية!الاج$#ادية!المنطقية!لدى!أعضاء الهيئة!الاج$#ادية!القضائية، مما!يؤدي!أيضا 

إ�ى!رفع!مستوى!الأحكام!وإعطا¨#ا!الطابع!العلمs!والقبول!لدى!المتقاض^ن!وأفراد!ا¥جتمع 

وتنقاد!القانون!والأحكام!القضائية.

الفرع"الثالث : حجية"المبادئ"العامة"للشريعة

هذا!البحث!أهمية!ومكانة!هذه!المبادئ!كمصدر!للأحكام  عرفنا!من!خلال!أجزاء 

والوظيفة!ال�s!تؤد®#ا!كمنظومة!ضابطة!للفقه!وجزئياته!وتسهيل!الالحاق!والتخريج 

للفروع!الجزئية!ع;ى!هذه!المبادئ، وهذه!المسائل!مجمع!عل±#ا!من!طرف!الفقه، غ^[!أe#م 

لم!يتفقوا!ع;ى!طبيعة!حجي$#ا، ويطرحون!<ي!ذلك!عدة!اشكالات!تتعلق!³#ذا!الجانب، 

رأي!ينكر!أي!حجية!لها!ورأي!يج^¶!دليلية!القواعد!الفقهية!ع;ى!الأحكام!ورأي!ثالث!يج^¶ 
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ذلك�ولكن�بشروط. نخصص�فيما�ي9ي�فقرة�لكل�اتجاه�م/.ا�ثم�نعقب�ذلك�برأي�المشرع 

وموقفه�من�ذلك.

ويقول�يعدم�جواز�الاعتماد  الاتجاه�المنكر�لحجية�المبادئ�العامة�للشريعة،  أولا- 

علj.ا�bي�الاستدلال�h.ذه�المبادئ(1). دليلهم�bي�ذلك:

1)-أن�القواعد�والمبادئ�الفقهية�العامة�قواعد�أغلبية�ليست�كلية�ولها�استثناءات 

كثvwة�قد�يكون�الفرع�المراد�الحاقه�بحكمها�bي�عداد�المستثنيات.

2)-أن�أغلب�القواعد�والمبادئ�مستنبطة�لا�تستند�إ{ى�ادلة�ونصوص�شرعية�من 

الكتاب�والسنة�والإجماع، والاستقراء لا�يعت��vاليقwن�bي�تقديرهم�لأنه�استقراء ناقص 

وبعضها�يستند�ع9ى�الاج�.اد�خاصة�فيما�لا�نص�فيه.

3)-ان�القواعد�الفقهية�قواعد�ضابطة�للفروع�وثمرة�لها�ولا�يجوز�تعميم�حكم 

القاعدة�وجعلها�دليلا�شرعيا.

ثانيا- وهو�الاتجاه�الذي�يد�ي�صحة�الاستدلال�بالقواعد�الفقهية�الكلية�إذا�لم�يكن 

لها�معارض�من�كتاب�أو�سنة�او�اجماع(2) وبناء ع9ى�ذلك�استدلوا�لرأي�بما�ي9ي:

أو  موضوعها� bي� يدخل� ما� جميع� ع9ى� منطبقة� و�ي� كلية،  الفقهية� 1)-القاعدة�

جزئيات، ولا�ينقص�من�كلي�.ا�وجود�بعض�الاستثناءات�علj.ا�والفقه�مجمع�ع9ى�ذلك

2)-أن�القاعدة�الفقهية�ذات�حجية(3) وهذه�الحجية�تستمدها�من�مجموع�الأدلة 

وذلك�قياسا�ع9ى�صحة�الاستدلال�بالأدلة�الجزئية�فمن�باب�أو{ى�الاع¤vاف  الجزئية، 

h.ذه�الحجية�للقاعدة�الكلية، لأن�ادلة�جزئية�كثvwة�تضافرت�ع9ى�اثبات�هذه�الحجية، 

والفقه�يع¤vف�لها�بالقطعية�bي�هذه�الحالة.

1- د. عبد�العزيز�محمد�عزام، المرجع�السابق، ص 69.
     كذلك: د.محمد�عثمان�شبvw، المرجع�السابق، ص 84.

2- د.محمد�عثمان�شبvw، المرجع�السابق، ص 85.
3- نفس�المرجع�السابق.
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3)-جرت"عادة"ا;ج89دين(1) ع2ى"اعتبار"هذه"المبادئ"والقواعد"واستدلوا"واستشهدوا 

\8ا"لمعرفة"الأحكام"الشرعية"للواقع"الPQ"لم"يرد"ف8Mا"نص"خاص، وGي"بذلك"مقررة"Cي 

عقولهم"ويقرون"لها"بالحجية"Cي"الاستدلال"\8ا.

4)-قرر"الامام"الشاطPq"أن: (كل"أصل"شرkي"لم"يشهد"له"نص"معhن، وكان"ملائما 

لتصرفات"الشرع"ومأخوذا"معناه"من"ادلته"فهو"صحيح"يبvw"عليه، ويرجع"إليه"إذا"كان 

ذلك"الأصل"قد"صار";جموع"ادلته"مقطوعا"به) (2). 

ثالثا- الاقرار"بحجية"المبادئ"العامة"للشريعة"الاسلامية، بشروط"معينة: ويمكن"أن 

تسميه"الاتجاه"التوفيقي، فهو"لا"يرفض"الاحتجاج"\8ا"مطلقا"كما"أنه"لا"يج�h"الاحتجاج 

\8ا"دون"ضوابط، وتفصيل"الامر"Cي"ذلك"ع2ى"النحو"التا�ي:

واضح"من"كتاب"أو"سنة"أو"إجماع  إ�ى"دليل"شرkي(3)  الPQ"تستند" 1)-القواعد"

وهذه"المبادئ"Gي"الPQ"تسمv"القواعد"التشريعية"أو  أو"الادلة"المعت¢¡ة"عند"العلماء، 

المنصوصة، فهذه"تعت¢¡"حجة"عند"العلماء Cي"الاحتجاج"\8ا"ويمثل"الفقه"لذلك"بالقواعد 

وع2ى"ذلك"فإن  المتفق"عل8Mا"عند"جميع"المذاهب"وجميع"الفقهاء.  الكلية"الخمس(4) 

عدم"جواز"استدلال"القاP©ª"أو"المفPQ"بالقواعد"الفقهية"Cي"هذا"الاتجاه"تستثPw"منه 

(وينب¬ي"أن"يبhن"هنا"أن"عدم  يقول"الدكتور"احمد"ع2ي"الندوي:  القواعد"المنصوصة. 

جواز"اسناد"القاP©ª"أو"المفPQ"إ�ى"إحدى"القواعد"الفقهية"وحدها، إنما"محله"فيما"يوجد 

فيه"نص"فقP²"يمكن"الاستناد"إليه....)(5) وبناء ع2ى"لك"فإن"صحة"الاستدلال"\8ذا"النوع 

من"المبادئ"والقواعد"يقوم"ع2ى"معيار"تشري³ي"أو"دليل"شرkي"صحيح"فيما"فيه"نص"أو 

دليل. (وان"لا"تعارض"القاعدة"الفقهية"أصلا"مقطوعا"به"من"كتاب"او"سنة"او"اجماع) 

1- نفس"المرجع"السابق.
2- نفس"المرجع"السابق، ص 85 الهامش"رقم 4.

3- د. مسفر"القحطاني، المرجع"السابق، ص 462.
     وكذلك: د.محمد"عثمان"شبh¡، المرجع"السابق، ص 87.

4- د. مسفر"القحطاني، المرجع"السابق، ص 462.
5- د. ع2ي"أحمد"الندوي، المرجع"السابق، ص 331.
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(1) والنتيجة&أن&القاعدة&ال0A&تستند&إ>ى&دليل&شر5ي&ن012&أو&مقبول&عند&العلماء يجوز 

الاستدلال&WXا&Vي&القضاء والافتاء(2) بشرط&انطباق&القاعدة&بشروطها&عIى&الواقعة&أو 

النازلة&بشروطها. 

يستحسن  الحالة& هذه& ففي& فيه،  مختلف& شر5ي& دليل& إ>ى& تستند& قواعد&  -(2

بالمستدل&أن&يرجع&بنفسه&إ>ى&الأدلة&الأصلية&النصية&المتفق&علWjا&فإن&وجد&فWjا&ما 

اما&إذا&لم&يجد&أصلا&للقاعدة&Vي&أحد  ولا&يحكم&WXا.  يحكم&به&يستأنس&بالقاعدة(3) 

أو&الاصل&الذي&يثبت&عليه&كأن&يكون&القياس  الادلة&الاصلية&رجع&إ>ى&دليل&القاعدة، 

او&الاستصحاب&او&غ��&ذلك، فإن&امكن&الحكم&عIى&الواقعة&بموجبه&عمل&WXا&واستأنس 

وأما&القواعد&الفقهية&ال0A&لا  ويرى&الدكتور&محمد&عثمان&شب��&أنه(...  بالقاعدة(4) 

تستند&إ>ى&دليل&صريح&من&الكتاب&او&السنة&او&الاجماع، فإ�Wا&لا&تعت��&مصدرا&يستند&إلWjا 

Vي&الاستنباط....)(5) وهذا&الرأي&قاطع&Vي&رد&هذا&النوع&الثاني&من&القواعد، سواء اتفق 

علWjا&الفقهاء أم&لا، غ��&انه&يجوز&الاستئناس&WXا(6).

3)-القواعد&القابلة&للتطبيق&عIى&القضايا&غ��&المنصوص&علWjا&Vي&أي&دليل&شر5ي&أو 

نص&فق�0&يستند&إ>ى&دليل&شر5ي، ففي&هذه&الحالة&يمكن&الاستدلال&بالقاعدة&الفقهية 

إن&وجدت (...فأما&إذا&كانت&الحادثة&لا&يوجد&فWjا&نص&فق�0&أصلا&لعدم&تعرض&الفقهاء 

لها، ووجدت&القاعدة&ال0A&تشملها، فيمكن&عندئذ&استناد&الفتوى&والقضاء إلWjا، اللهم 

إلا&إذا&قطع&أو&ظن&فرق&ب�ن&ما&اشتملت&عليه&القاعدة&وهذه&المسألة&الجديدة) (7). 

1- د.محمد&عثمان&شب��، المرجع&السابق، ص 87.
2- د. عIي&أحمد&الندوي، المرجع&السابق، ص 331.

3- د. مسفر&القحطاني، المرجع&السابق، ص 463.
4- نفس&المرجع&السابق، ص 436.

5- د.محمد&عثمان&شب��، المرجع&السابق، ص 87.
6- نفس&المرجع&السابق.

     وكذلك: د. عبد&العزيز&محمد&عزام، المرجع&السابق، ص 71 وما&بعدها.
7- د. عIي&أحمد&الندوي، المرجع&السابق، ص331

    وكذلك&د. مسفر&القحطاني، المرجع&السابق، ص 463.



ا5جلة"الجزائرية"للعلوم"القانونية"والاقتصادية"والسياسية

200

 4 -مذهب"المشرع"الجزائري:

اكتفى�المشرع�الجزائري�ع9ى�الإذن�للقا�234بالرجوع�إ,ى�مبادئ�الشريعة�دون�أن 

يحدد�موقفه�من�هذا�الجدل�الفق�2Nالذي�جرى�حول�حجية�ودليلية�هذه�القواعد 

والمبادئ�dي�الاستدلال�abا�لاستنباط�الأحكام�للقضايا�ال�2Xلم�ينص�المشرع�ع9ى�حكم 

لها�dي�التشريع، نص�ع9ى�ذلك�dي�المادة�الاو,ى�الفقرة�الثانية�من�القانون�المدني (فإذا�لم 

يوجد�نص�تشريxي�حكم�القا�234بمقت�u3vمبادئ�الشريعة�الاسلامية...).

نلاحظ�ان�المشرع�اكتفى�بالنص�ع9ى�الاحالة�إ,ى�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�دون�اية 

إشارة�إ,ى�طبيعة�ومرتبة�المبادئ�المسموح�الرجوع�إل{aا�وحدود�سلطة�القاd�234ي�المقارنة 

ب�ن�اتجاه�وآخر�من�الاتجاهات�المتعلقة�بمدى�حجي�aا�فالمشرع�استعمل�لفظ�مبادئ�dي 

صيغة�الجمع�المنكر، وهذه�الصيغة�للعموم، لذلك�فغن�القا�234يرجع�إ,ى�جميع�المبادئ 

دون�الاعتداد�بالجدل�الفق�2Nالمعروف�dي�مدى�جواز�استدلال�القضاء abا.

الاختيار  dي� تقديرية� سلطة� للقا�234 أعطى� المشرع� أن� النص� بإشارة� ويفهم�

والاستدلال�بجميع�القواعد�والمبادئ�الكلية�المتفق�عل{aا�ب�ن�جميع�المذاهب�دون�تلك 

ا�ختلف�ف{aا�ب�ن�المذاهب�أو�ب�ن�علماء مذهب�واحد، وي��تب�ع9ى�ذلك�أنه�يمكن�أن�يقرأ 

النص�بمنهج�دلالة�الاقتضاء وعند�ذلك�يصبح�النص�ع9ى�تقدير�هذه�الدلالة «مبادئ 

الشريعة�الاسلامية�المتفق�عل{aا». فهذا�النوع�من�المبادئ�والقواعد�£ي�فقط�ال�2Xيل�¡م 

القا�234بالرجوع�إل{aا�واستنباط�الأحكام�م¥aا�للقضايا�الجديدة�وتسبيب�احكامه�abا. 

هذا�بالنسبة�للمبادئ�والقواعد�ال�2Xتستند�إ,ى�الادلة�الشرعية�الاصلية�أو�بعبارة�أخرى 

تلك�المقبولة�عند�العلماء فتطبق�ع9ى�الوقائع�الجديدة�وتكون�مصدرا�للاحتجاج�abا. أما 

القضايا�غ���المنصوص�ع¥aا�dي�أي�دليل�شر¬ي�ولم�يتعرض�لها�الفقه�بالتأصيل، فإذا 

وجدت�أي�قاعدة�تشملها�وتنطبق�عل{aا�فإن�الفقه�يج�¡�الاستدلال�abا�واستنباط�الحكم 

م¥aا�والقضاء abا.

    وكذلك�د.محمد�عثمان�شب��، المرجع�السابق، ص 87.
    وكذلك�د. عبد�العزيز�محمد�عزام، المرجع�السابق، ص 71، 72.
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و0ي�كل�الاحوال�فإن�الاستدلال�بمبادئ�الشريعة�0ي�الحالت)ن�يش$#ط�فيه�عدم 

التعارض�مع�التشريع�تطبيقا�لقاعدة�تدرج�مصادر�الاحكام�القضائية، ويكون�الاستدلال 

منطقيا�يعتمد�عcى�المنهج�العلم]�وقواعده�وتكون�نتيجة�هذا�الاستدلال�تكريس�العدالة 

وتطبيقا�للشرعية.

المطلب!الثالث : مقارنة!مبادئ!الشريعة!بغBCها

يعg]�مجموعة�المبادئ�والقواعد�الفقهية  «مبادئ�الشريعة»  مر�بنا�أن�مصطلح 

الكلية�الo]�تنطبق�عcى�القضايا�الكلية�0ي�التصرفات�والسلوكات�والقضايا�اليومية 

للأشخاص�0ي�اvجتمع، وقد�درج�الفقه�عcى�عقد�مقارنات�بيstا�وب)ن�غ)#ها�من�القواعد 

الكلية�مثل�القواعد�الأصولية، والقواعد�القانونية�والنظريات�الفقهية�وذلك�من�أجل 

ابراز�أوجه�الاختلاف�بيstا�وب)ن�المبادئ�العامة�للشريعة. وفيما�يcي�نخصص�فقرة�خاصة 

لكل�مstا�نتناول�الموضوع�كالتا�ي:

الفرع�الأول: الفرق�ب)ن�مبادئ�الشريعة�والقواعد�الأصولية.

الفرع�الثاني: الفرق�ب)ن�مبادئ�الشريعة�والقواعد�القانونية.

الفرع�الثالث: الفرق�ب)ن�مبادئ�الشريعة�والنظريات�الفقهية.

الفرع!الأول : الفرق!بCن!مبادئ!الشريعة!والقواعد!الأصولية

(....عبارة�عن�اصول�ومبادئ�كلية  مر�بنا�أن�المبادئ�العامة�للشريعة�أو�قواعدها 

تصاغ�0ي�نصوص�موجزة�تتضمن�أحكاما�تشريعية�عامة�عن�الحوادث�الo]�تدخل 

تحت�موضوعها)(1). وهذا�التعريف�يع #�عن�نفس�المع��gالذي�جاء 0ي�تعريف�الدكتور 

محمد  الدكتور� اما� كلية(2).  قضايا� جزئيا¦sا� كلية،  فقهية� قضية� قال:  الباحس)ن، 

عثمان�شب)#�ف)#ى�أ¨sا: (قضية�شرعية�عملية�كلية�تشتمل�بالقوة�عcى�أحكام�جزئيات 

1- د. محمد�مصطفى�شل­]، المدخل�0ي�التعريف�بالفقه�الاسلامي، المرجع�السابق، ص 324.
2- د. يعقوب�بن�عبد�الوهاب�الباحس)ن، المرجع�السابق، ص 36.
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موضوعها) (1). والظاهر�أن�هذه�التعاريف�وان�اختلفت�/ي�ألفاظها�ومصطلحا"�ا�إلا�ا��ا 

 EFي�القواعد�والمبادئ�العامة�الكلية�الPواحدا�وحقيقة�شرعية�واحدة�و�TUعن�مع�WXتع

تتضمن�أحكاما�فقهية�شرعية�تنطبق�عeى�أحكام�الأشخاص�وتصرفا"�م�وسلوكا"�م�/ي 

اtجتمع، ف�Eqقواعد�شرعية�وحكمها، كما�قال�الامام�القرا/ي�رحمه�الله.

أما�القواعد�الأصولية�فEq (... قضية�كلية�يتوصل��yا�إxى�استنباط�الاحكام�الشرعية 

الفرعيةـ من�أدل��ا�التفصيلية) (2) وقريب�من�هذا�التعريف�تعريف�الدكتور�أيمن�عبد 

الحميد�البدارين�قال: (حكم�كeي�محكم�الصياغة�يتوسل�به�إxى�استنباط�الفقه�من 

الادلة�وكيفية�الاستدلال��yا�وحال�المستدل) (3).

العلم  هذا� الأصوليون� ويعرف� الفقه� أصول� علم� إxى� نسبة� الاصولية� والقواعد�

بأنه: (العلم�بالقواعد�ال�EFيتوصل��yا�إxى�استنباط�الأحكام�الشرعية�الفرعية�من�ادل��ا 

التشريع،  (نقصد�بأصول� الدري�EUفقال:  الدكتور�محمد�فت�ي� اما�  .(4) التفصيلية) 

اصول�الفقه، وعلم�أصول�الفقه�هو- العلم�بالأدلة�الاجمالية، والقواعد�ال�EFيتوصل 

�yا�اtج��د�إxى�استنباط�الاحكام�الشرعية�العملية (الفرعية) من�الأدلة�التفصيلية، أو 

من�مبادئ�التشريع، ومقاصده�العامة) (5).

وقد�قرر�الامام�القرا/ي�/ي�معرض�تمي��ه�ب�ن�القاعدة�الأصولية�ومثيل��ا�أو�مبادئ 

الشريعة، /ي�الفقه، قال�/ي�مقدمة�كتابه�الفروق: (فإن�الشريعة�المعظمة�اtحمدية- زاد 

الله�تعاxى�منارها�شرفا�وعلو- اشتملت�عeى�أصول�وفروع�وأصولها�قسمان:

1- د. محمد�عثمان�شب�W، المرجع�السابق، ص 18.

2- د. محمد�عثمان�شب�W، المرجع�السابق، ص 27.
3- د. أيمن�عبد�الحميد�البدارين، نظرية�التقعيد�الاصوxي، دار�ابن�حزم-دار�الراري، ب�Wوت، لبنان، 

ط1، 1427هـ- 2006 م، ص 62.
4- د. محمد�عثمان�شب�W، المرجع�السابق، ص 27، وقد�نسبه�إxى�كل�من�الامام�ابن�الحاجب�والإمام 

التقتازاني�والإمام�ابن�بدران، هامش1، ص 27.
5- د.محمد�فت�ي�الدريEU، المناهج�الأصولية�/ي�الاج��اد�بالرأي�/ي�التشريع�الاسلامي، المرجع�السابق، 

ص 10، 11.
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وهو!5ي!غالب!أمره!ليس!فيه!إلا!قواعد!الأحكام  المسم?!بأصول!الفقه،  أحدهما: 

وما!يعرض!لتلك!الألفاظ!من!النسخ!والGHجيح  الناشئة!عن!الالفاظ!العربية!خاصة، 

ونحو!المر!للوجوب!والنde!للتحريم!والصيغة!الخاصة!للعموم!ونحو!ذلك...

والقسم!الثاني: قواعد!فقهية!كلية، كثGmة!العدد، عظيمة!المدد... ) (6).

ومن!خلال!ما!تقدم!من!تعاريف!الفقهاء لكل!من!القواعد!والمبادئ!العامة!للشريعة، 

والقواعد!الأصولية، يمكن!أن!نستخلص!بعض!الفروق!بي��ما:

نسخ  من! لها! يعرض! وما! الألفاظ! عن! نا��dء  معظمها! الأصولية! 1)-القواعد!

وترجيح(7) أو!ما!يسم?!بقواعد!الالفاظ!وطرق!الدلالات

2)-القواعد!الاصولية!كلية!أما!القواعد!الفقهية!فde!أغلبية(8)

3)-القواعد!الأصولية!قواعد!لغوية!عقلية!أما!القواعد!الفقهية!فde!كلية!شرعية 

تتضمن!حكما!ع�ى!تصرفات!وسلوكات!الاشخاص

اما!القواعد  4)-القواعد!الأصولية!سابقة!للفروع!والجزئيات!من!حيث!الوجود. 

الفقهية!فde!متأخرة!5ي!الوجود!عن!الفروع!والجزئيات(9).

5)-القواعد!الاصولية!أدوت!للاستنباط!والاج¦�اد!اما!القواعد!الفقهية!أحكام!كلية 

تنطبق!ع�ى!جزئيات!السلوك!والفعال!والتصرفات.

6)-القواعد!الاصولية!أك­G!إطرادا!وعمومية!وشمولية!من!القواعد!الفقهية(10). 

6- د. ع�ي!أحمد!الندوي، المرجع!السابق، ص67.
    وكذلك!د.محمد!عثمان!شبGm، المرجع!السابق، ص 27.

    وكذلك!د. يعقوب!بن!عبد!الوهاب!الباحسmن، المرجع!السابق، ص 43.
7- د.محمد!عثمان!شبGm، المرجع!السابق، ص 27.
     د. يعقوب!الباحسmن، المرجع!السابق، ص 44.
8- د. ع�ي!أحمد!الندوي، المرجع!السابق، ص 68.

9- د.محمد!عثمان!شبGm، المرجع!السابق، ص 28.
10- نفس!المرجع!السابق.
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الفرع"الثاني: الفرق"ب<ن"مبادئ"الشريعة"والقواعد"القانونية

-إن�المبادئ�العامة�للشريعة�ليست�أحكاما�شرعية (قانونية) جاهزة�للتطبيق�ع�ى 

الوقائع�وال`_اعات�ال[\�تستجد�Xي�اWجتمع�ولا�يشملها�أي�نص�بحكم�معJن، بل�Fي�أحكام 

كلية�يمكن�الاستدلال�lmا�Xي�عملية�استنباط�أحكام�جزئية�لقضايا�ومنازعات�فردية 

معينة�بالذات.

 -فالمبدأ�العام�لا�يطبق�ع�ى�المنازعات�بشكل�مباشر�وإنما�الذي�يطبق�هو�الحكم 

الاج|lادي�القضائي�الذي�يستنبط�من�المبدأ�العام، ويفصل�Xي�المنازعة�الفردية�فالقضاء 

لا�يرجع�Xي�اج|lاده�Xي�القضايا�الفردية�الجزئية�إ�ى�مصادر�التشريع�الاسلامي�المعروفة، 

وإنما�يرجع�إ�ى�المبادئ�العامة�المستخلصة�من�نصوص�صريحة�أو�معاني�كلية�مستنبطة 

من�المعاني�الجزئية، صاغها�الفقهاء بطريقة�جامعة�كلية�يمكن�أن�تطبق�ع�ى�حالات 

فردية�كث�Jة، أي�أن�المبدأ�العام�يمكن�أن�يطبق�تطبيقات�عديدة�وع�ى�حالات�فردية 

كث�Jة، وذلك�عن�طريق�الاج|lاد�Xي�طرق�ت`_يل�حكم�المبدأ�ع�ى�هذه�الحالات�وال`_اعات 

الفردية.

(تختلف –يع�\�المبادئ�العامة�للشريعة- عن�القانون،  -يقول�الفقيه�الس�lوري: 

Xي�أ�lا�لا�تخلق�قواعد�قانونية�وضعية، بل�تسبق�خلق�هذه�القواعد) (1). وع�ى�ذلك 

فمبادئ�الشريعة�الاسلامية�تمتاز�بأ�lا�بناء منطقي(2) متماسك، يستنبط�م�lا�القضاء 

قواعد�قانونية�يطبقها�ع�ى�الخلافات�والمنازعات�الفردية.

وبناء ع�ى�ما�تقدم، يمكن�القول�ان�هناك�اختلافا�جوهريا�بJن:

-مصادر�القانون

-القواعد�القانونية

1- د. فايز�محمد�حسJن، المرجع�السابق، ص 324.
2- نفس�المرجع�السابق.



205

منهج!الاستدلال!القضائي!بمبادئ!الشريعة!الاسلامية!(ي  التشريع!الجزائري

-المبادئ"العامة"للشريعة"الاسلامية، فهذه"المبادئ"لا"تنطبق"عل()ا"معاي$#"القاعدة 

القانونية"بصفة"كاملة"كما"اM)ا"لا"تتصف"بخصائصها، ولا"بخصائص"مصادر"القانون 

وليست  بمعZY"أن"مبادئ"الشريعة"ليست"قواعد"قانونية"بالمعZY"الفXY"للقانون(1)، 

وإنما"dي"مبادئ"للاستدلال"bي"إطار"النظام  مصادر"للقانون"بالمعZY"المf(gي"الفلسفي، 

القانوني"الشرqي، عpى"منازعات"فردية"يمكن"أن"يحكم"ف()ا"bي"إطار"المبدأ. 

مستخلصة"من"المصادر  dي"قواعد"كلية"نصية"أو"معنوية،  فالمبادئ"الشرعية، 

أM)ا"تحمل"أفكار"الكلية"وقيم"انسانية  النصية"للتشريع"أو"معانيه"الجزئية"المستقراة، 

 X|ي"التشريع"الاسلامي، لذلك"فb"ا"تع~#"عن"منظومة"القيم"العليا"الانسانية(Mعليا، بل"إ

توجد"عملية"استنباط"الأحكام"القضائية"الجزئية"للقضايا"والمنازعات"الفردية"المتعلقة 

بالمسائل"والعلاقات"العينية"والمالية.

وذلك"أن  المبادئ"العامة"للشريعة"الاسلامية"عن"القواعد"القانونية،  تختلف(2) 

الأو�ى"dي"قواعد"أو"مبادئ"كلية"يمكن"لكل"مبدأ"أن"يكون"أصلا"لكث$#"من"التطبيقات 

الفرعية"العملية"إما"بواسطة"قواعد"قانونية"خاصة"وإما"بواسطة"أحكام"فردية"تطبق 

عpى"قضايا"جزئية.

أما"القاعدة"القانونية"ف|X"تطبيق"جزئي"عpى"واقعة"سلوكية"اجتماعية"محدودة، 

وكث$#ا"ما"نجد"أن"القواعد"القانونية"الكث$#ة"تمثل"تطبيقات"تشريعية"لمبدأ"واحد"bي 

الشريعة"الاسلامية"يمثل"أساسا"لها. وبصفة"اجمالية"فإن"مبادئ"الشريعة"الاسلامية 

ومبادئ  أي"أM)ا"تتأصل"bي"إطار"الكتاب"والسنة"والإجماع،  تتكون"من"مبادئ"نصية، 

كلية"عقلية"أو"معنوية"عامة، ولا"فرق"بيg)ما"من"حيث"الحجية"والالزام، يل��م"�)ا"المشرع 

 (3)XYوا¦ج¥)د"وأصحاب"العلاقات"المدنية"والتجارية. يطلق"الدكتور"فت¢ي"الدري"X§¨والقا

اسم"المعاي$#"عpى"المبادئ"العقلية"المعنوية"ويعد"مg)ا:-القياس-الاستحسان-والمصالح 

المرسلة-وسد"الذرائع-والعرف-الاستصحاب

1- نفس"المرجع"السابق.
2- نفس"المرجع"السابق، ص 324.

3- د. فت¢ي"الدريXY، المرجع"السابق، ص 52.
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-يقول"الدكتور"الدري2A(1):( ومن"تلك"المعاي45"ال23"تحدد"مناهج"الاستنباط"بالرأي، 

فيما"لا"نص"فيه، القياس"والاستحسان"والمصالح"المرسلة"وسد"الذرائع"والعرف"الذي"لا 

يصادم"قواعد"أساسية"iي"التشريع"والاستصحاب...). ويرى"الفقه"أن"هناك"تشا]Zا"كب45ا 

ب5ن"المبادئ"القانونية"العامة"ومبادئ"الشريعة"أو"قواعدها، يمكن"الاشارة"إلZnا"كما"يmي:

من  الفقهية،  القواعد" مع" العامة" المبادئ" شب45:(...وتتفق" عثمان" د.محمد" قال"

حيث"الكلية، والاستيعاب، والتجريد، ومجالا"ودقة"الصياغة)(2) ثم"أورد"بعض"أوجه 

الاختلاف"بي�Zما"و�ي"لا"تعدو"كو�Zا"اختلافات"شكلية"لا"تمس"جوهر"المبادئ"القانونية 

العامة"والمبادئ"العامة"للشريعة"او"القواعد"الفقهية، ونلخصها"كالتا�ي(3):

1)-اختلاف"المصدر"ويع2A"به"مصدر"استمدادها

ويرى"أن"مجال"مبادئ"الشريعة"او"القواعد  2)-اختلاف"نطاق"تطبيق"كل"م�Zما، 

أوسع"مجالا.

3)-اختلافهما"من"حيث"المدى، ويقرر"أم"مبادئ"الشريعة"الاسلامية"تحكم"الظاهر 

والباطن 

iي"مبادئ"وقواعد"الشريعة"الاسلامية  حيث"يرى"أن"الجزاء  4)-من"حيث"الجزاء، 

دنيوي"وأخروي.

-أما"iي"الفقه"الاسلامي"فإن"المصطلح"الاك�4"رواجا"هو «القاعدة» والذي"يشمل"iي 

الغالب"الأحكام"الفقهية"الكلية"ال23"تدخل"iي"جمع"أبواب"الفقه"أو"كث45"م�Zا"وح3¡"ما 

يدخل"iي"باب"فق§2"واحد"وiي"كل"استعمالاته. يقصد"به"نفس"المعA¡"الذي"يوظف"فيه 

مصطلح"المبادئ"العامة. غ45"ان"علماء الفقه"الاسلامي"المعاصرون"وغالبي¨Zم"متمكنون 

من"فقه"القوان5ن"الوضعية"يستعملون"مصطلح"المبدأ"ويعنون"دلالات"القواعد"الفقهية، 

مثل"الشيخ"مصطفى"أحمد"الرزقاء والدكتور"محمد"مصطفى"شل¬2، وغ45هما.... لذلك 

1- نفس"المرجع"السابق، ص 52.
2- د.محمد"عثمان"شب45، المرجع"السابق، ص 38.

3-نفس"المرجع"السابق، ص 39.
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يتضح�لنا�أن�لا�فرق�ب<ن�مصطل9ي «المبادئ» و»القواعد�الفقهية» إلا�لكو'&ما�ينتميان�إ�ى 

زمني<ن�مختلف<ن�وفكرين�قانوني<ن�مختلف<ن، غ<�Pان�الاستعمال�واحد، الأول�يستعمله 

فقه�القانون�الوضeي�وتشريعه�وقضائه�أما�الثاني�فيستعمله�فقه�التشريع�الاسلامي 

وقضائه. إن�استعمال�مصطلح�المبادئ�يرجع�إ�ى�فقه�القانون�الوضeي�ويستعمله�كذلك 

ومعناه�sي�الغالب�هو�القاعدة�الكPoى�أو�قاعدة�القواعد�أو  رجال�التشريع�والقضاء، 

 wxا�ال&yها�من�القواعد�الجزئية، فهو�يتم<|�بخصائص�ذاP>القاعدة�الكلية�الحاكمة�ع�ى�غ

تتم<|��&ا�القاعدة�العامة�الكلية�الحاكمة�ع�ى�غ<Pها، مثل:

القواعد  من� �P>كب ع�ى� حاكمة� قاعدة� هو� فالمبدأ� الشمولية،  بمع��� 1)-الكلية: 

والحكام�الجزئية�مثل�قاعدة�أو�مبدأ�الرضائية�sي�العقود�أو�مبدأ�أو�قاعدة�العقد�شريعة 

المتعاقدين، مبدأ�مثلا�الحياة�sي�المنقول�سند�الملكية�وغ<Pها....

إل�&ا  يلجأ� العملية� الجزئية� بالأفعال� تتعلق� كلية� عامة� قواعد� او� مبادئ� 2)-ا'&ا�

القضاء sي�القضايا�ا�ي�لا�توجد�ف�&ا�نصوص�تشريعية�يمكن�تطبيقها.

 wx3)-ا'&ا�مبادئ�أو�قواعد�عامة، تتم<|�بالعمومية�والانطباق�ع�ى�جميع�الجزئيات�ال

تدخل�sي�نطاقها.

الفرع!الثالث : الفرق!بKن!مبادئ!وقواعد!الشريعة!والنظريات!الفقهية 

العامة

-يرى�الدكتور�ع�ى�احمد�الندوي�أن�النظرية�العامة�sي�إطار�الفقه�لم�تكن�معروفة 

عند�الفقهاء المسلم<ن�وإنما�هو�من�الافكار�والمناهج�المستحدثة، والنظريات�العامة�sي 

العرب�والمسلم<ن�المعاصرين�محاولة�م¤&م  عمل�تنظ<Pي�قام�به�الفقهاء  إطار�الفقه، 

لتحديث�نظرياته�ع�ى�غرار�ما�هو�معروف�sي�فقه�القانون�الوضeي، وتأسيسا�لذلك�قدم 

تعريفا�للنظرية�العامة�بأ'&ا (موضوعات�فقهية�او�موضوع�تشمل�ع�ى�مسائل�فقهية�أو 

قضايا�فقهية، حقيق®&ا: أو�كان�وشروط�وأحكام، تقوم�ب<ن�كل�م¤&ا�صلة�فقهية، تجمعها 

وحدة�موضوعية�تحكم�هذه�العناصر�جميعا) (1)- 

1- د. ع�ي�أحمد�الندوي، المرجع�السابق، ص 63.



ا5جلة"الجزائرية"للعلوم"القانونية"والاقتصادية"والسياسية

208

ومن�الواضح�أن�هذا�التأصيل�لفكرة�النظرية�تختلف�تماما�عن�دلالة�مصطلح 

Bي  المعروف� المبادئ� لمصطلح� مرادفة� الفقه� يعتKLها� الاخKNة� فهذه� الفقهية� القواعد�

وهذا�المع_^�استخلصه�أيضا�الدكتور�محمد�الروكي(1)  «بالمبادئ�العامة»،  القانون 

من�كلام�الشيخ�مصطفى�الزرقاء قال: (ومن�تم�يقرر�الشيخ�مصطفى�الزرقاء أن�هذه 

القواعد�الفقهية�يماثلها�ما�يسم^�اليم�Bي�الاصطلاح�القانوني�بالمبادئ). ثم�يستخلص 

الدكتور�محمد�الروكي (أن�النظريات�الفقهية�العامة�xي�أوسع�نطاقا�وأرحب�أفقا�من 

القواعد�الفقهية�الكلية�ال�~�xي�بمثابة�المبادئ... ويؤكد�كذلك�أننا�قد�نجد�Bي�الواحدة 

من�النظريات�الفقهية�العامة�عدوا�كبKNا�من�القواعد�الفقهية....)(2). ويمثل�لذلك�بكلام 

ونظرية�البطلان�ونظرية  مثل�نظرية�الملكية�نظرية�العقد،  الشيخ�مصطفى�الزرقاء، 

الأهلية�وغKNها.

وأخKNا�يلخص�الدكتور�رأيه�Bي�وجه�الاختلاف�بNن�النظرية�الفقهية�العامة�من�جهة 

والقواعد�الفقهية�من�جهة�اخرى�أنه (فالقاعدة�الفقهية�ادق�وأخص�مدلولا�وأضيق 

وزبدته  الاسلامي� الفقه� فلسفة� يمثل� م��ا� وكل� العامة.  الفقهية� النظرية� من� نطاقا�

وخلاصته) (3).

الفرق�بNن�تلك�النظريات�والقواعد  ويقول�الشيخ�أحمد�بن�محمد�الزرقا�أن:... 

الكلية... ان�هذه�القواعد�إنما�xي�مبادئ�وضوابط�فقهية�يتضمن�كل�م��ا�حكما�عاما. 

أما�النظريات�الاساسية�فتؤلف�كل�م��ا�نظاما�موضوعيا�Bي�الفقه�والتشريع. وقد�تأتي 

القاعدة�الكلية�ضابطا�خاصا�بناحية�من�نوا�ي�إحدى�تلك�النظريات) (4). وهذا�كلام 

صريح�Bي�تقرير�فكرة�التفرقة�بNن�المبادئ�والقواعد�العامة�الفقهية�والنظريات�الفقهية 

العامة.

1- د. محمد�الروكي، المرجع�السابق، ص 114.
2- د. محمد�الروكي،  المرجع�السابق، ص 115.

3- نفس�المرجع�السابق، ص 116.
4- الشيخ�أحمد�بن�محمد�الزرقا، المرجع�السابق، ص 34.
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...إن�النظرية�العامة�,ي�غ*(�القاعدة�الكلية��ي  يقول�الدكتور�ع>ى�احمد�الندوي: 

الفقه�الاسلامي. فإن�هذه�القواعد�,ي�بمثابة�ضوابط�بالنسبة�إGى�تلك�النظريات... وقد 

ترد�قاعدة�ب*ن�القواعد�الفقهية�ضابطا�خاصا�بناحية�من�نوا[ي�تلك�النظريات... ) (1). 

لذلك�فإن�أغلب�الفقه�بفرق�ب*ن�القواعد�والمبادئ�العامة�للشريعة�والنظريات�الفقهية 

العامة، وقالوا��ي�ذلك:

الفقهية�قضية�فقهية�كلية، تتضمن�حكما�ينطبق�ع>ى�جميع  1)-أن�القاعدة(2) 

الفروع�والجزئيات�ال}�zتدخل�تحت�موضوعها، بينما�النظريات�الفقهية�العامة�ليست 

حكما�فقهيان�فنظرية�البطلان�ونظرية�المسؤولية�أو�العقد، ليست�قواعد�فقهية�وإنما 

,ي�هياكل�فنية�تتضمن�أركان�وشروط�وأحكام�فنية�ومجال�التطبيق�وكيفيات�ذلك

2)-النظريات�الفقهية�أك�(�اتساعا�من�القاعدة�الفقهية(3) لأن�النظرية�قد�يدخل��ي 

تشكيلها�كث*(�من�القواعد�الفقهية�أو�المبادئ�العامة�للشريعة.

3)-النظريات�الفقهية�العامة�تشمل�مقومات�فنية�منطقية�أساسية(4) مثل�الاركان 

والشروط�والتعريفات�والأقسام�وشروط�التطبيق�وهذه�لا�توجد��ي�المبادئ�العامة�أو 

القواعد�الفقهية(5).

4)-إن�النظريات�الفقهية�العامة�بناء عق>ي�منطقي�يجمع�الجوانب�المنهجية�العقلية 

 zالعام�فهو�مجرد�حكم�فق��zي�التنظ*(�والتأصيل�والتفريع�أما�القاعدة�أو�المبدأ�الفق��

يتعلق�بأفعال�أشخاص�القانون�ويكون�أساسا�أو�اصلا�لاستخلاص�حكم�جزئي��ي�قضية 

جزئية. 

1- د. ع>ي�أحمد�الندوي، المرجع�السابق، ص 65.

      وكذلك�د. محمد�عثمان�شب*(، المرجع�السابق، ص 26.
2- نفس�المرجع�السابق، ص 64.

3- د. محمد�عثمان�شب*(، المرجع�السابق، ص 25.
4- نفس�المرجع�السابق، ص 26.

5- د. ع>ي�أحمد�الندوي، المرجع�السابق، ص 65.
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المبحث"الثاني: الأبعاد"العلمية"للاستدلال"القضائي"بمبادئ"الشريعة

العليا�ع$ى�أن�توحيد  القانون�ا/حدد�لصلاحيات�واختصاصات�ا/حكمة� -نص�

الاجMRاد�القضائي�من�صلاحياMNا�دون�غJKها�من�درجات�التقا�BCDا/ختلفة، وقد�تأيد 

ذلك�aي�الممارسة�الاجMRادية�القضائية�وهو�يتجاوز�الاستدلال�القيا�BCZوالمصالح�والبحث 

العلم�Bالحر�والاستدلال�بمبدأ�سد�الذرائع�ومقاصد�وغايات�الشريعة.

aي  يتمثل�المنهج�القضائي�للاستدلال�بمبادئ�الشريعة�أن�يكون�هدف�القضاء 

هو�البحث�عن�القيم�الدينية�والإنسانية�العليا�ال�BwتتمMu�vKا  ذلك�بصفة�أساسية، 

إما�مباشرة  استخلصها�العلماء  مبادئ�الشريعة�أو�تكريسها�aي�نصوص�كلية�جاهزة، 

من�النصوص�الشرعية�وإما�عن�طريق�استقراء النصوص�الفرعية�التفصيلية، وهذه 

غ�JKأنه  المبادئ�العامة�التشريعية�أو�النصوص�الكلية�تشبه�المبادئ�العامة�للقانون، 

قياس�مع�الفارق.

تمتاز�مبادئ�الشريعة�أو�القواعد�الكلية�الفقهية�aي�منظور�المشرع�المدني�بأ�Mا�تمثل 

والقانون�وقد�أعطاها�حجية�كاملة  الوجه�التطبيقي�للسياسة�التشريعية�aي�القضاء 

وامتداد�للاتجاه�الوض�ي�التشري�ي�الذي�يقوم�عليه�النظام�التشري�ي�الجزائري، فضلا 

عن�أ�Mا�أسلوب�للجمع�بKن�المثالية�والواقعية�aي�التشريع�والقضاء.

نتناول�هذا�المبحث�كالتا¢ي:

المطلب�الاول: الدلالة�المنهجية�لمبادئ�الشريعة�الاسلامية

المطلب�الثاني: الدلالة�التشريعية�لمبادئ�الشريعة�الاسلامية

المطلب�الثالث:  الدلالة�القيمية�لمبادئ�الشريعة�الاسلامية.

المطلب"الاول: الدلالة"المنهجية"لمبادئ"الشريعة"الاسلامية

إن�مصطلح�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�المنصوص�عنه�كمصدر�رسم�Bاحتياطي 

للأحكام�القضائية�aي�التشريع�الجزائري، يحمل�دلالة�منهجية�شاملة�لكل�أبعاد�المنهج 
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العلم;$الاج��ادي$كالموضوع$والمضمون$والغايات$وح/.$الطريقة$والقواعد$الاج��ادية 

وطبيعة$المنهج$الاج��ادي$القضائي$وتطبيقاته$العقلية$والواقعية$ثم$علاقة$هذا$المنهج 

وقيمها  الشريعة$ بروح$ القضائي$ الاج��اد$ بربط$ وذلك$ الاسلامي$ التشريع$ بفلسفة$

الانسانية$العليا$ال/;$تتمحور$حول$جلب$المصالح$ودرء المفاسد، يتجbى$ذلك$من$خلال 

بالرجوع$إsى$المبادئ$الكلية$والقواعد$العامة$pي$التشريع$الاسلامي$وال/;  الزام$القضاء 

أصبحت$شبه$مقننة$تمتاز$بالعمومية$وصياغة$مماثلة$لتلك$ال/;$تمتاز$�wا$قواعد$القانون 

الوض�ي$ومبادئه$العامة. نتناول$هذا$المطلب$عbى$النحو$التاsي:

الفرع$الأول: تعريف$المنهج$العلم;$للاج��اد$القضائي.

الفرع$الثاني: مفهوم$المنهج$الاج��ادي$القضائي$عند$المشرع$الجزائري.

الفرع$الثالث: الدلالة$المنهجية$التطبيقية$لمصطلح$مبادئ$الشريعة$الاسلامية.

الفرع$الرابع: علاقة$المنهج$القضائي$بفلسفة$التشريع$الاسلامي.

الفرع$الخامس: طبيعة$المنهج$الاج��ادي$القضائي$عند$المشرع$الجزائري.

الفرع!الأول: تعريف!المنهج!العلمي

هو$مجموع$العمليات$العقلية$والمبادئ  محمد$شيا(1)  وعbى$ذلك$فالمنهج$عند$د. 

لذلك$يعرف  الذهنية$المنطقية$ال/;$يس��$عل��ا$الفكر$للوصول$إsى$الحقائق$العلمية. 

هو$مجموع$الطرائق$العامة  إذن،  (المنهج،  المنهج$العلم;$بقوله:  الدكتور$محمد$شيا، 

ال/;$يفرضها$العقل$للوصول$إsى$هدف$ما، أو$الاجابة$عbى$سؤال$ما، أي$محاولة$تفس��ه 

وضعيا$أو$منطقيا، مع$امكانية$مراجعة$الخطوات$ال/;$جرى$أو$يجري$تنفيذها، للتأكد 

من$سلام��ا، ومن$خطأ$أو$صحة$النتائج$ال/;$يجري$بلوغها) (2).

المؤسسة  والاجتماعية،  الانسانية$ العلوم$ pي$ البحث$ وقواعد$ التفك��$ مناهج$ شيا،  محمد$ د.   -1
الجامعية$للدراسات$والنشر$والتوزيع، ب��وت، لبنان، ط2، 

     2008، ص 43.
2- نفس$المرجع$السابق، ص 77.
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وهو  ال=>ك:9$ع7ى$المستوى$العام$للفكر$دون$تحديد$ا"جال،  يفهم$من$التعريف، 

 Dادي$العلمGHعق7ي$وأساس$أي$تطبيق$أو$سلوك$أي$العقل$الاج مستوى$فلسفي(1) 

كان$الفكر$يس:>$]ي$الطريق  المش=>ك$ب:ن$فروع$وتخصصات$العلم$بصفة$عامة، سواء 

العق7ي$أو$الوضtي، ويركز$]ي$جانب$آخر$ع7ى$ضرورة$خضوع$هذا$المنهج$لقواعد$علمية$]ي 

تحديد$درجة$اليق:ن$أو$الصحة$والخطأ$وقياس$النتائج$وفقا$لقواعد$موضوعية$]ي$المنهج 

العلمD$العام$الذي$يتمثل$]ي$المناهج$الأساسية$ال~D$مرت$بنا.

]ي$كتاب$الدكتور$ابراهيم$ابراش، تعريف$للمنهج$العلمD$بأنه (فن$التنظيم  وجاء 

الصحيح$لسلسلة$من$الأفكار$العديدة$إما$من$أجل$الكشف$عن$الحقيقة$حيث$نكون 

�Gا$جاهل:ن، وأما$من$أجل$ال�>هنة$للآخرين$حيث$نكون$�Gا$عالم:ن) (2). فالتعريف$يصف 

وفن$التنظيم$هدف$المنهج$وهو$]ي$ذلك$ينحدر$من  المنهج$العلمD$بأنه$فن$التنظيم، 

أصول$المنطق$الحديث$الذي$يربط$العقل$بالواقع$بمراعاة$قواعد$الموضوعية$والملاحظة 

والتجريب$والاعتماد$]ي$الاستنتاج$ع7ى$قوان:ن$الظاهرة، سواء ]ي$الاستكشاف$أو$التفس:> 

لمفهوم  الوضtي$ المدخل$ من$ التعريف$ هذا$ انطلاق$ كان$ وربما$ الاجتماعية،  للظواهر$

المنهج. وهذه$المناهج$العامة$الأساسية$كل$م£Gا$يتحدد$من$طريق$معر]ي$محدد$أو$من$أحد 

مصادر$المعرفة$كما$يقررها$العلماء و¦ي$المصدر$العق7ي، المصدر$الاستقرائي (الحواس) 

أو$التجريDª$وبالرجوع$إ©ى$التعريف$الذي$سبق$عرضه$للمنهج$العلمD$نستخلص$هذه 

الأسس$العامة$لهذا$المنهج$أو$المناهج$و¦ي:

أولا-قواعد"المنهج"العلمي

لأن$المنهج$العلمD$ليس$مجرد$تأمل$دون   ،Dا$خطوات$المنهج$العلمGHيمكن$تسمي

ضوابط، وإما$يقوم$ع7ى$خطوات$او$قواعد$ينضبط$�Gا$المنهج$والتفك:>، تساعد$العقل 

 - Roger Pinto et Madeleine Grawitz, Méthodes des sciences socials, 4e  éd, Dalloz,)(-1
Paris, 1971, P 89.

2- د. ابراهيم$ابراش، المنهج$العلمD$وتطبيقاته$]ي$العلوم$الاجتماعية، دار$الشروق، عمان، الأردن، 
ط1، 2009م، ص 69.
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للوصول!إ<ى!نتائج!علمية!يمكن!الاستدلال!عل)'ا!وقياسها!وال-,هنة!عل)'ا. وهذه!القواعد 

Fي(1):

1)-الشك، أي!أن!المنهج!العلمW!يفرض!عدم!تصديق!الواقع!والأفكار!وأي!حكم!أو 

قانون!علمW، إلا!بعد!التعرف!عليه!وعgى!أسبابه!وأصوله!وعلاقاته!ونتائجه.

2)-تفكيك!وتحليل!القضايا!والظواهر!والأفكار!لمعرفة!عناصرها!الأساسية(2)

3)-التعرف!عgى!كافة!كليات!وجزئيات!القضية!المطروحة!أو!الظاهرة!المراد!دراسo'ا 

أو!الفكر!المراد!طرحها.

4)-نقد!مراحل!الدراسة!والتحليل!والنظر!والاستدلال!بالمراجعة!المستمرة!وتصحيح 

جميع!الأخطاء الممكن!ارتكا�'ا!�ي!عملية!الاستدلال.

5)-اتباع!جميع!الخطوات!الفكرية!والعمليات!المنهجية!بالتسلسل!المطلوب!مثل:

أ-الوصف

ب-التحليل!والمقارنة

ج-التصنيف

د-التفس�,

ه-ال�,كيب

6)-الاستقراء لكل!جوانب!القضية!أو!الفكرة!أو!الظاهرة

1- د. محمود!فهمW!زيدان، مناهج!البحث!الفلسفي، دار!الوفاء، الاسكندرية، مصر ، ط1، 2004، 
ص 79 وما!بعدها. 

  –وكذلك!د. محمد!شيا، المرجع!السابق، ص 66. 
  – وكذلك!د. عبد!الناصر!جند<ي، مناهج!وتقنيات!البحث!�ي!العلوم!السياسية!والاجتماعية، ديوان 

المطبوعات!الجامعية، بن!عكنون، الجزائر، 2007، 
     ص 133. 

2- د. ابراهيم!ابراش، المرجع!السابق، ص 70.



ا5جلة"الجزائرية"للعلوم"القانونية"والاقتصادية"والسياسية

214

7)-أن!يكون!الهدف!من!كل!العمليات!الفكرية!السابقة!هو!نقد!الوصول!إ#ى!اليق�ن 

أو!الاحتمال!الغالب(1).

ويرى!ديكارت(2) أن!سبيل!اليق�ن!هو!الاستنباط، وليس!الاستقراء، وأصحاب!هذا 

الاتجاه!iي!تحديد!مصدر!المعرفة!يستعملون!مصطلح!العلم، أما!سبيل!الظن!أو!الاحتمال 

الغالب!فهو!الاستقراء وأصحابه!يستعملون!مصطلrي: إدراك!او!معرفة، ويرجع!ذلك!إ#ى 

أن!الاستقراء لا!يمكن!أن!يؤدي!إ#ى!استدلالات!يقينية!مطلقة، وأصحاب!هذا!الاتجاه!لا 

يفرقون!ب�ن!المنهج!والطريقة!حيث!يعتyzون!أن!المنهج!مرادف!للطريقة، أو!هو!الطريقة 

ال��!اختارها!الباحث!لمقاربة!الموضوع!المبحوث، أو!الطريقة!العامة!ال��!يرى!الباحث!أ~{ا 

الأفضل(3).

المنهج!العلم�!وخطوا�{ا!ال��!مر!ذكرها!تش�yك!ف�{ا!جميع  ونلاحظ!أن!قواعد(4) 

المناهج!سواء المناهج!العامة!الأساسية!أو!المناهج!الخاصة!الاجرائية، ف��!قواعد!منطقية 

إلا!أ~{ا!موجودة!iي!أي!منهج!موضو ي!iي!مجال!التطبيق!أو  لصيقة!بالعقل!الباحث، 

الانجاز!لأي!عمل!علم�!iي!أي!تخصص!معرiي.

ثانيا-الشروط"العلمية"للمنهج

المتمثلة!iي!الملكات!العقلية!أمر  أن!امتلاك!الصفات!العلمية،  يقول!ديكارت(5) 

لا!يكفي، الموضوع!الأساس!هو!استخدامها!وهذا!انطلاقا!من!كون!الملكات!العلمية!§ي 

1- د. ابراهيم!ابراش،  المرجع!السابق، ص 71. 
   – وكذلك!د. محمود!فهم�!زيدان، المرجع!السابق، ص 82.

2- د. محمود!فهم�!زيدان، المرجع!السابق، ص 74.
3- د. محمد!شيا، المرجع!السابق، ص 168.

دار!الكتاب!الحديث،  مدخل!إ#ى!المنهجية!العامة،  المعرفة!والبحث!العلم�-  مو²³±!مع�yش،  د.   -4
القاهرة، مصر، ط1، 1430هـ- 2009م، ص 86.

5- د. ابراهيم!ابراش، المرجع!السابق، ص 70 وما!بعدها. 
  – وكذلك!د. محمد!شيا، المرجع!السابق، ص 35.
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أحد�العناصر�الأساسية�9ي�التفك�67العلم'�وتنعكس�ع1ى�المنهج�العلم'�ومستواه�وكيفية 

تطبيقه�9ي�الميدان. 

وUVا�يصبح�المنهج�العلم'�عمليا�بتوافر�الشروط�العلمية�الأساسية�الأخرى، وIي:

1)-امكانية�التحقق�من�جميع�خطواته

2)-أن�يكون�المنهج�قابلا�للتجريب

3)-الاعتماد�ع1ى�أدوات�صحيحة�خالية�من�العيوب

4)-امكانية�التحقق�من�درجات�اليق7ن�وصحة�النتائج�المتوصل�إلUoا�وصدقيUnا 

وبعدها�عن�الخطأ.

وانطلاقا�من�هذه�السمات�العلمية�الأساسية�للمنهج�العلم'�عرفه�الدكتور�محمد 

(هو�مجموع�الخطوات�والعمليات�والإجراءات�المنطقية  شيا�بطريقة�اجرائية�فقال: 

والتنفيذية�القصدية�ال�'�يتخذها�الباحث، فتمكنه�من�تحقيق�الأغراض�ال�'�رسمها 

للبحث�من�قبل) (1).

ثالثا-مظاهر!المنهج!العلمي: وبناء عKى!ما!سبق!فإن!المنهج!العلمي!يمكن 

أن!يتخذ!المظاهر!الآتية:

1)-منظومة�منطقية�عقلية�متكاملة

2)-طريقة�تشكل�العقل�الم��Uي�9ي�التفك�67والسلوك�لدى�الباحث�عن�المعرفة

3)-خلاصة�تراث�فكري�م�6اكم�ورصيد�علم'�تاري�ي(2) 

1- د. محمد�شيا، المرجع�السابق، ص 36.

  - أنظر�9ي�هذا�المع�� .د. ابراهيم�ابراش، المرجع�السابق، ص 74.

2- د. محمد�شيا، المرجع�السابق، ص 37. 

بن  ديوان�المطبوعات�الجامعية،  مدخل�لمنهجية�البحث�الاجتما ي،  أحمد�عياد،  وكذلك�أ.   –   

عكنون، الجزائر، ط2، 2006، ص 34.
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4)-يظهر�المنهج�العلم8�9ي�شكل�رابط�ب2ن�العقل�والسلوك�بحيث�كل�واحد�يصبح 

مMNما�دليل�عHى�الآخر

5)-المنهج�العلم�9أداة(1) ربط�ب2ن�الفكر�والعقل�والواقع�مع�مراعاة�أعHى�درجات 

الموضوعية.

رابعا- أبعاد"المنهج"العلمي

بناء عHى�ما�سبق�يمكن�تحديد�أبعاد(2) المنهج�العلم�9وأسسه�عHى�النحو�التا`ي:

1)-أنه�خطوات�منطقية�مlmكزة�8ي�العقل�الباحث

2)-مجموعة�قواعد�وإجراءات�عملية�ترتبط�بالموضوع�المراد�دراسته

3)-يمثل�معاي�l2التحقق�من�سلامة�التفك�l2وانضباط�العقل�والاستنباط�والتنفيذ، 

أي�قواعد�المنهج�العلم9

4)-المنهج�قواعد�ومبادئ�يlmكز�عل�Mا�البحث�وعمليات�انجازه

5)-المنهج�العلم�9قدر�عال�من�الموضوعية

6)-المنهج�العلم�9يقوم�عHى�قواعد�متنوعة�مستمدة�من�روح�المادة�المدروسة.

ونلاحظ�عHى�هذا�التحديد�أنه�يشمل�الأبعاد�المفهومية�الفلسفية�والتطبيقية، فمن 

الأبعاد�الفلسفية�ما�ورد�8ي�الأرقام 1، 3، 6 ومن�الأبعاد�المفهومية�التطبيقية�ما�ورد�8ي 

الأرقام 2، 4، 5 فالأبعاد�ال��9وردت�8ي�نقاط: 1، 3، 6 تش�l2إ`ى�البعد�الفلسفي�8ي�المنهج 

ف��9تش�l2إ`ى�الأبعاد�التطبيقية�أو�ما   5  ،4  ،2 أما�تلك�ال��9وردت�8ي�الأرقام  العلم9، 

التحليHي  التاري�ي،  يسم��بالمناهج�الخاصة�الموضوعية�الاجرائية، مثل�المنهج�الجد`ي، 

والمقارن....وغl2ها.

1- د. عHي�مراح، المرجع�السابق، ص 7.
2- د. محمود�فهم�9زيدان، المرجع�السابق، ص 76 وما�بعدها.

  – وكذلك�د. محمد�شيا، المرجع�السابق، ص 36.
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وع/ى!ذلك!فالمنهج!العلم=!هو!منهج!فكري!فلسفي!عق/ي!يمثل!أصول!وقواعد!ومبادئ 

البحث!العلم=!والدراسة!وقراءة!الظواهر!والأفكار!والسلوكات!وتفسIJها!أو!اكتشاف 

الأسباب!والعلاقات!والقوانJن!والنتائج!الd=!تتحكم!فabا. وهو!كما!مر!بنا!يتفرع!إ]ى!ثلاث 

فروع!تمثل!مصادر!وطرق!المعرفة!وتسمl!عندهم!بالمناهج!العامة!الأساسية!الd=!تتفرع 

 =qrا!بفرع!تخصatيختص!كل!م!=dا!جل!المناهج!الخاصة!الموضوعية!الاجرائية!الatع

معJن.

فالمنهج!العلم=!�aذا!المع�l!هو!نظرية!اج~aادية!توجه!العقل!|ي!مجال!الفكر!عامة 

وتخصصات!فرعية!بصفة!خاصة!وع/ى!رأسها!العلوم!القانونية!الd=!�ي!نتاج!تفكIJ!عق/ي 

واق�ي!|ي!كيفية!ضمان!أع/ى!درجات!الضبط!للمجتمع!ومختلف!المؤسسات!فيه!وجميع 

العلاقات!الd=!تنشأ!بJن!أفراده!لضمان!حسن!سIJه!وانتظامه!ورقيه!وتحقيقه!أع/ى 

مستويات!العدالة!والاستقرار!والأمن!والخIJ!العام. وع/ى!ذلك!ينظر!هذا!الاتجاه!للمنهج 

العلم=!كنظرية!متكاملة!تجمع!بJن!النظر!العق/ي!والتطبيق!|ي!الواقع، أي!دراسة!الظواهر 

وتفسIJها!واكتشاف!الجديد!|ي!مجال!البحث!العلم=.

الفرع!الثاني: مفهوم!المنهج!الاجDEادي!القضائي!عند!المشرع!الجزائري

نلاحظ!أن!مفهوم!المشرع!الجزائري!لنظرية!الاج~aاد!القضائي!مفهوم!عق/ي!حركي، 

بمع�l!أنه!يجعل!القضاء |ي!الجزائر!هيئة!اج~aادية!بمع�l!الكلمة!|ي!إطار!فلسفة!التشريع 

الاسلامي. يفهم!ذلك!ضمنيا!عند!نصه!ع/ى!الرجوع!إ]ى «مبادئ!الشريعة» الذي!يحمل 

دلالة!الاج~aاد!العق/ي!لاستنباط!الأحكام!مatا!للحالات!الواقعية!الd=!لا!تخضع!لأي!نص 

|ي!التشريع، وهو!طريقة!البحث!العلم=!الحر!الذي!ينطلق!من!مبادئ!الشريعة، و�ي!ذات 

ي!محض، إ]ى!معالجة!الواقع!|ي!إطار!المصالح!أو!المقاصد!والغايات!التشريعية،  طابع!شر̈

 =dها!من!الفضائل!الانسانية!العليا!الIJواستلهام!قيم!العدالة، والأمن، والاستقرار!وغ

نجدها!مبثوثة!|ي!هذه!المبادئ!المشار!إلabا!مهما!كان!فرع!التشريع (القانون) الذي!تنظمه 

وتنتم=!إليه.
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بالرجوع�إ+ى�نصوص�واضحة�خاصة�أم  سواء  «مبادئ�الشريعة»،  -إن�مصطلح 

كان�ذلك�باستقراء معاني�النصوص�الجزئية�ال�MNتضافرت�عGى�التأصيل�لها، «والمبادئ 

و]ي  gي�الحالتfن�]ي�نتاج�استثمار�عقGي�لنصوص�الكتاب�والسنة�والاجماع.  العامة» 

ال�MNتسم�pالمبادئ�الكلية�النصية�والمبادئ�الكلية�العقلية�أو�المعنوية. فالمنهج�الاجijادي 

للقضاء الجزائري�gي�اطار�مبادئ�الشريعة�وعدم�الخروج�عiyا�أو�تجاوزها�إ+ى�غufها�مثلا 

يمثل�بالذات�منهج�فلسفة�التشريع�الاسلامي�والذي  من�الأدلة�الشرعية�المعروفة، 

gي�فلسفة�التشريع�بمناسبة�كل�أبحا�iم�العلمية�لاستثمار�أدلة  أجلاء  اختطه�علماء 

وقواعد�أو�مصادر�التشريع�الاسلامي.

«المبادئ»  الجزائري�يتوقف�فقط�عند�مجال  ي�uتب�عGى�هذا�المنهج�أن�القضاء 

 Mوحدها، دون�المصادر�الأو+ى�للتشريع�أو�الأحكام�الفروعية�المذهبية�الخاصة، وهذا�يع�

أن�الهيئة�القضائية�ملزمة�قانون�كأصل�عام�بال��ام�اطار�المبادئ�العامة�ولا�تخرج�عiyا 

حسب�روح�المادة�الأو+ى�الفقرة�الثانية�من�القانون�المدني.

عGى�ابتكار  إن�من�مقتضيات�المنهج�الاجijادي�القضائي�gي�الجزائر�حث�القضاء 

أحكام�ملائمة�للعصر�والواقع�gي�إطار�مبادئ�قارة�شاملة�تحمل�منظومة�قيم�صالحة 

لكل�زمان�ومكان�وهو�ما�يع��Mالجمع�بfن�الاصالة�والحداثة، وجعل�القضاء يستجيب 

لروح�العصر�والواقع�والقدرة�عGى�جعل�الاجijاد�أداة�تنمية�وتطور�تشري¢ي�مما�ينعكس 

عGى�كافة�منا¤ي�حياة�ا£جتمع�برمته�gي�إطار�المقاصد�الشرعية�وغاياته.

الظاهر�أن�مراد�المشرع�الجزائري�بالنص�عGى�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�هو�تلاgي 

محاذير�التقليد(1) والتعصب�المذه§M، وتب��Mال¦�عة�العقلية�الصافية، واستثمار�مبادئ 

الشريعة�بالجمع�بfن�روح�الشريعة�وفلسفة�غايا¬iا�ومقاصدها�وت¦�يلها�عGى�الواقع 

الحقيقي�بأحكام�اجijادية�تجمع�بfن�الأصالة�والحداثة�gي�مجال�الاجijاد�القضائي�وذلك 

نزولا�عGى�طريقة�فلسفة�التشريع�الاسلامي�ال�MNتعتمد�gي�الاستدلال�والاستنباط�عGى 

بufوت،  1- د.فت°ي�الدري�M، خصائص�التشريع�الاسلامي�gي�السياسة�والحكم، مؤسسة�الرسالة، 
لبنان، ط2، 1434هـ- 2013م، ص 114.
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الدليل�العق?ي(1) الذي�هو�تكريس�لقيمة�العدالة�واستقرار�المعاملات�وضمان�تطبيق 

مبدأ�سيادة�القانون.

إن�نص «مبادئ�الشريعة�الاسلامية» يفهم�منه�أن�المشرع�يقر�أن�التشريع�Hي�حاجة 

التطبيق�وظهور  لمواجهة�ما�يمكن�أن�يع\]يه�من�نقص�أثناء  دائما�للتطوير�والإثراء 

Hي�حرج�لأنه�لا�يجد�نصا  وgي�حالات�تجعل�القضاء  مستجدات�لن�يتوقعها�المشرع، 

والنص�ع?ى  جاهزا�Hي�التشريع�يطبق�ع?ى�بعض�الحالات�ال�noيمكن�أن�تطرح�عليه، 

مبادئ�الشريعة�يعطي�الحركية�والحيوية�للتشريع�والمنظومة�القانونية�عامة�لضمان 

الاستقرار�القانوني�وبالتاzي�استقرار�المعاملات�المتنوعة�Hي�اyجتمع.

إن «مبادئ�الشريعة�الاسلامية» واستثمارها�من�طرف�القضاء يع~�nأساس�تكريس 

قيمة�الأمن�القانوني�العام�Hي�اyجتمع�الذي�يتلقى�هذه�الاج��ادات�بالقبول�والرضا 

لأ��ا�تنبثق�من�القيم�الانسانية�العليا�ال�noتمثل�روح�ال\]اث�الاجتما�ي�الدي~�nوالأخلا�ي 

«مبادئ�الشريعة  ي\]تب�عن�جعل  انه� كما� والرو�ي�والاجتما�ي�للمجتمع�الجزائري. 

الاسلامية» مصدرا�ماديا�رسميا�احتياطيا�للأحكام�والتشريع، ألا�يكون�هنـاك�أي�تعارض 

للقانـون�وب�ن�أي�حكـم�يستنبط�مـن   (2)nب�ن�حكـم�التشـريع�الذي�هـو�المصدر�الرسم

مبادئ�الشريعة(3) وHي�ذلك�يقول�الفقه:( أن�تطبيق�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�منوط 

«مبادئ  إن�مصطلح  بعدم�تعارضها�مع�المبادئ�العامة�ال�noيقوم�عل�ªا�القانون)(4). 

الشريعة�الاسلامية» يحمل�دلالة�منهجية�تتمثل�Hي�تب~�nالمشرع�للمنهج�العلم�nالاج��ادي 

 nى�المنهج�العلمzإ للالتجاء  بعيد�عن�المذهبية�والتقليد�والاتكال�وذلك�الزام�القضاء 

الاستنباطي�الاستقرائي، الذي�ينطلق�من�المقاصد�والغايات�والقيم�التشريعية�والواقعية 

بمختلف�التطبيقات�ع?ى�النوازل�الاجتماعية�اليومية�الملازمة�لتطور�الحياة. وHي�إشارة 

جامعة�لهذه�المعاني�المذكورة، يقول�الدكتور�فت¶ي�الدري~n: ( إن�المنهج�الواجب�تطبيقه 

1- نفس�المرجع، ص 112.
2- المادة�الأوzى ، الفقرة�الثانية�من�القانون�المدني.

3- د. مصطفى�الجمال- د. نبيل�ابراهيم�سعد، المرجع�السابق، ص 390.
4- نفس�المرجع�السابق.
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Cي�استنباط�الأحكام�التشريعية�واستثمار�النصوص�بالجمع�ب*ن�الأصالة�والحداثة�هو 

المنهج�الاستقرائي�الواقFي).

العقلية  تطبيقاته� Uختلف� الاجXYادي� العلم]� المنهج� فإن� سبق،  ما� عcى� وبناء 

والواقعية�Cي�الاجXYاد�القضائي�الجزائري�لاستثمار�مبادئ�الشريعة، jي: مجموعة�الطرق 

من�أجل�استنباط  المتخصص،  والإجراءات�الu]�يعتمدها�اUجXYد�وهو�هنا�القضاء، 

الأحكام�الشرعية�العملية�من�المبادئ�العامة�للشريعة�الاسلامية�وتطبيقها�عcى�المنازعات 

الفردية�فيما�لا�نص�فيه.

الشريعة  مبادئ" لمصطلح" التطبيقية" المنهجية" الدلالات" الثالث:  الفرع"

الاسلامية

وهو�منهج�للافتاء الفق�]�والقضاء، ويطلق�عليه�منهج�التخ*~(1)، وهو�تخ*~�الأحكام 

الفقهية�من�مختلف�الاجXYادات�المذهبية�اUختلفة�Cي�اطار�ال��عة�الاجXYادية�الفقهية 

اللامذهبية�والu]�ترمي�للابتعاد�عن�التعصب�المذه�]�الذي�أساء كث*~ا�للتشريع�الاسلامي 

وما�تفرع�عنه�من�الفقه�والأحكام�العملية�الu]�اختلفت�ف�Xا�المذاهب�كث*~ا. وقد�كرس 

المشرع�الجزائري�منهج�اللامذهبية�Cي�قانون�الأسرة�الذي�تحكمت�فيه�فكرة�التخ*~ 

ومبادئ�التخفيف�ورفع�الحرج�ومنع�الضرر�والإضرار�ودفع�المفاسد�وجلب�المصالح�Cي 

اطار�العدالة�الشرعية�الاسلامية.

التخ*~�Cي�الافتاء  القائم�عcى� بالمنهج�الفق�]� والظاهر�أن�المشرع�الجزائري�أخذ�

والقضاء Cي�النص�عcى�وجوب�رجوع�القضاء إ�ى «مبادئ�الشريعة» وهو�منهج�توسع�فيه 

المذهب�المالكيC (2)ي�الشمال�الافريقي�وخاصة�الجزائر، وترجع�أصوله�إ�ى�فقه�الصحابة 

والتابع*ن�وأئمة�ال¨~جيح�حu¦�الأئمة�اUجXYدين�لاستثمار�ال¥~وة�الفقهية�الu]�نشأت�من 

®]�الله�تعا�ى�عXªم�جميعا. عهد�الرسالة�وازدهرت�باجXYادات�الصحابة�والتابع*ن، ر̄

الجامعية،  المطبوعات� دار� والتطبيق،  النظرية� ب*ن� الاسلامي� الفقه� سراج،  أحمد� محمد� د.   -1
الاسكندرية، مصر، 1997م، ص 194 وما�بعدها.

2- نفس�المرجع، ص 195.
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القضاء  #ي! للأحكام! احتياطي! مادي! كمصدر! الشريعة! لمبادئ! المشرع! إقرار! إن!

الحلول  أحسن! لتقديم! الاسلامي! التشريع! فلسفة! بصلاحية! اقرار! هو! الجزائري، 

إeى!جانب!المصادر!الأخرى!ال^[!تأخذ!WXا  القضائية!لقضايا!الحياة!اليومية!#ي!اfجتمع، 

فلسفة!التشريع!عامة!والقضاء خاصة. معتمدة!#ي!ذلك!عmى!المنهج!الاجWiادي!القضائي 

العام!السائد!أيام!الصحابة(1) والتابعvن!والأئمة!اfجWiدين!وهذا!المنهج!العلم[!الشامل 

هو!ما!أطلق!عليه!#ي!فقه!القانون!الوض~ي!وفلسفة!القانون، منهج!البحث!العلم[!الحر 

والذي!نظر!له!حديثا!الفقيه!الفيلسوف!الفرن��[!فرانسوا!جي�[!وهو!منهج!كما!نلاحظ 

ر��[!الله!ع�Wم!واستمر!إeى  الصحابة!والتابعvن!والأئمة!اfجWiدين،  من!تأسيس!فقهاء 

بداية!عصر!الجمود!الفق�[!والتعصب!المذه�[، حواeي!القرن!الخامس!الهجري.

كما!أن!النص!عmى!مبادئ!الشريعة!كمصدر!مادي!للأحكام!القضائية!يحمل!دلالة 

منهجية!تطبيقية، و�ي!ضرورة!اعتماد!الاستدلال!بالمصالح!والذرائع!وتطبيقا�Wا!الفقهية 

باتباع!منهج!القياس(2) #ي!اطار!المنهج!الاجWiادي!العام!القائم!عmى!الاستنباط!والاستقراء 

القضايا  لمواجهة! اليومي! القضائي! الواقع! عmى! أحكامها! وت£¢يل! والقواعد! للمبادئ!

والمنازعات!العينية!والمالية!ال^[!تثور!#ي!اfجتمع!بvن!المواطنvن.

ومن!الدلالات!المنهجية!لمنهج!المشرع!#ي!الاذن!للقضاء بالاجWiاد!والاستدلال!بمبادئ 

الشريعة!السائد، أن!المشرع!يتب�¦!المنهج!الوسطي!#ي!القضاء، وهو!الذي!وصفه!الدكتور 

القحطاني (بالمنهج!الوسطي!المعتدل!#ي!النظر!والافتاء) (3) ويدلل!عmى!ذلك!بنص!طويل 

نقله!عن!الامام!الشاط�[ – رحمه!الله-، ننقل!منه!فقرة!صغªvة!عmى!النحو!التاeي: (المف^[ 

البالغ!ذروة!الدرجة!هو!الذي!يحمل!الناس!عmى!المعهود!الوسط!فيما!يليق!بالجمهور، فلا 

يذهب!WXم!مذهب!الشدة، ولا!يميل!WXم!إeى!طرق!الانحلال.... ) (4).

1- نفس!المرجع، ص 194.
2- نفس!المرجع.

3- د. محمد!أحمد!سراج، المرجع!السابق، ص 304.
4- نفس!المرجع، ص 304.
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يمثل�من�الناحية�المنهجية�مظهرا�بارزا  «مبادئ�الشريعة»  إن�نص�المشرع�عن 

ال�KLيسيطر�عGى�التشريع�كما�هو�واضح  لUVاجعه�الواضح�عن�الوضعية�الشكلية(1) 

من�المادة�الأوXى�الفقرة�الثانية�من�القانون�المدني، فمبادئ�الشريعة، التجاء إXى�المنهج 

الموضوrي�الذي�يحكم�جزءا�من�المنظومة�القانونية�بما�lي�ذلك�جزءا�من�أحكام�القضاء 

خاصة�عند�فقد�النصوص�lي�التشريع�وlي�ذلك�مسvى�واضحا�للالتفات�إXى�حكمة 

وجلب�المصالح�ودرء  والخ~�Uوالصلاح،  التشريع�الاسلامي�وروحه�المبنية�عGى�العدل، 

المفاسد...الخ، وذلك�يؤدي�إXى�تغليب�دور�القيم�الانسانية�العليا�للعدل�والمساواة�دون 

اهمال�جانب�المشروعية(2).

يضاف�إXى�ما�تقدم�أن�الاستدلال «بمبادئ�الشريعة» يمثل�من�الناحية�المنهجية 

الرجوع�إXى�فحوى(3) هذه�المبادئ�و�ي�تمثل�عصارة�القيم�الانسانية�ال�KLيقوم�عل��ا 

التشريع�الاسلامي�وهذه�المبادئ�تعت��Uبمثابة�التكريس�الواقvي�والف��Kلهذه�القيم، و�ي 

حقيقة�بإمكا��ا�اعطاء الحلول�العادلة�الملائمة�لكل�قضايا�الحياة�lي�أي�زمان�ومكان�lي 

ظل�مرجعية�الكتاب�والسنة.

إن�النص�عGى «مبادئ�الشريعة» يحمل�إشارة�منهجية�مهمة�و�ي�تتمثل�lي�مفهوم 

القانون  مصادر� lي� بالتوسع� وذلك� القضاء  أحكام� وطبيعة� ومصادره� القانون� فكرة�

وأساس�الالزام�فيه�وكذا�علم�القانون�وغاياته�lي�القانون�الجزائري.

ب~ن�المناهج�الشكلية�والمثالية  فقد�جمع�المشرع�lي�منهجه�القانوني�والقضائي، 

والواقعية، ومبادئ�الشريعة�الاسلامية�تشمل�وتكرس�هذه�المناهج�كلها، و�ي�التفاتة 

منهجية�بالغة�الأهمية�ومصداق�ذلك�نص�المادة�الأوXى�الفقرة�الثانية�من�القانون�المدني، 

والتنوع�lي�المنظومة�القانونية  وإذا�كان�هذا�النص�lي�مظهره�يمثل�أحد�أوجه�ال©Uاء 

إلا�أ��ا�lي�الواقع�لا�تخلو�من�بعض�التناقضات�خاصة�عGى�مستوى�القيم  الجزائرية، 

1- د. فايز�محمد�حس~ن، المرجع�السابق، ص 327.
2- نفس�المرجع، ص 330.
3- نفس�المرجع، ص 331.
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القانونية�ال;:�تتنوع�إ4ى�قيم�دينية�اسلامية، وقيم�عقلية�طبيعية�وقيم�قانونية�وضعية 

ومصداقا  ويعت�RSهذا�الوضع�بمثابة�مطعن�Eي�النظام�القانوني�Eي�الجزائر،  متنوعة، 

ذلك�ما�يعرفه�الجميع�من�التعارض�ب\ن�فكرة «مبادئ�الشريعة» وفكرة «قواعد�العدالة 

والقانون�الطبيfي» وأساس�الالزام�Eي�فكرة�الوضعية�القانونية�وأساس�الالزام�Eي�مبادئ 

الشريعة�الاسلامية.

فالمبادئ�العامة�للشريعة�الاسلامية�من�الناحية�القيمية�المنهجية، تعطي�للمنظومة 

القانونية�الموروثة�الفعالية�الكافية�لمواجهة�مستجدات�الحياة�وتطور�اlجتمع�ونزوعه 

الدائم�نحو�التطور�واستيعاب�الحضارة�الحديثة�فx:�تمثل�أحد�الآليات�المتوفرة�عند 

القضاء لتحقيق�الأمن(1) القانوني�والتطور�المنسجم�للقانون�الوضfي�الجزائري�Eي�إطار 

المرونة�والشمولية�والقدرة�ع�ى�استيعاب�افرازات�الحياة�الاجتماعية�بكل�نواح��ا.

نص  وجود� عدم� عند� القضائية� للأحكام� مصدرا� الشريعة»  «مبادئ� اعتبار  إن�

خاص، يعت�RSعملية�استدلالية�بمبادئ�جاهزة�قن��ا�الفقهاء والعلماء وأصبحت�قابلة 

للتطبيق�بطريقة�كلية�ع�ى�جزئيات�ومسائل�فردية�تتعلق�بالسلوك�الاجتما�ي�للأفراد، 

وهذه�المبادئ�تتقاطع�كث\Rا�مع�المبادئ�العامة�للقانون، إلا�أن�الأو4ى�أوسع�مدى�وأك��Rثراء 

وشمولية�و�ي�ذات�اتصال�بكل�فروع�التشريع (القانون) الاسلامي.

إن�عبارة «مبادئ�الشريعة» المنصوص�ع��ا�Eي�المادة�الاو4ى�الفقرة�الثانية، تحمل 

ومنهج  بمذهب� يأخذ� المشرع� أن� الاشارة� بدلالة� تحدد� حيث� كب\Rة،  منهجية� دلالة�

الجمهور�Eي�القضاء وهو�منهج�لا�يعتد�بالمذهبية�وإنما�هو�أع�ى�من�المناهج�المذهبية�وربما 

كان�أصل�هذه�الدلالة�هو�ما�قاله�شيخ�الاسلام�ابن�تيمية- رحمه�الله- قال: (وإذا�نزلت 

بالمسلم�نازلة�يستف;:�من�اعتقد�أنه�يفتيه�بشرع�الله�ورسوله�من�أي�مذهب�كان، ولا 

يجب�ع�ى�أحد�من�المسلم\ن�تقليد�شخص�بعينه�من�العلماء Eي�كل�ما�يقول، ولا�يجب 

ا̄م�مذهب�شخص�مع\ن�غ\�Rالرسول�ص�ى�الله�عليه�وسلم، Eي  ع�ى�أحد�من�المسلم\ن�ال°

1- نفس�المرجع�السابق، ص 332، 333.
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كل�ما�يوجبه�ويخ?'�به، بل�كل�أحد�من�الناس�يؤخذ�من�قوله�وي)'ك�إ$ى�رسول�الله�ص�ى 

الله�عليه�وسلم) (1).

فهذا�النص�واضح�Vي�الدعوى�إ$ى�لا�مذهبية�Vي�القضاء والافتاء، وبعض�الفقه�لا 

يرى�بيfgما�أيه�تفرقة، وVي�هذا�السياق�اللامذهبية�Vي�القضاء والافتاء والذي�أرى�أنه 

يتساوق�مع�اتجاه�المشرع�الجزائري�Vي�النص�ع�ى�مبادئ�الشريعة�الاسلامية، وjي�ذات 

دلالة�لامذهبية، يقول�الدكتور�محمد�القحطاني: (مع�العلم�بأن�مذهب�جمهور�العلماء 

عدم�ايجاب�الال)�ام�بمذهب�مع�ن�Vي�كل�ما�يذهب�إليه�من�قول) (2). 

أن�المنهج�الاج�fادي�القضائي،  «مبادئ�الشريعة�الاسلامية»  ومن�دلالات�عبارة 

يفهم�بدلالة�الاشارة�أنه�محكوم�بالقاعدة�الأصولية�للمنهج�الاج�fادي�العام�Vي�التشريع 

الاسلامي، وjي�قاعدة (لا�مساغ�الاج�fاد�Vي�مورد�النص) (3) وjي�قاعدة�منهجية�أصلية 

Vي�المنهجية�التشريعية�الاسلامية�تبناها�المشرع�بطريقة�غ�'�مباشرة�Vي�القانون�الوض�ي 

الجزائري. إن�النص�المذكور�آنفا�والوارد�Vي�المادة�الأو$ى�الفقرة�الثانية�من�القانون�المدني، 

يحمل�دلالت�ن:

الأو$ى�شكلية، ومعناه�أن�النص�لا�يخرج�تطبيقه�عن�مجال�تطبيق�الشريعة�العامة، 

وبعبارة  النظام�العقاري،  الأسرة،  المسماة�بالقانون�المدني�وامتداده�المدنية�التجارية، 

أخرى�يتحدد�مجال�تطبيقه�بمجال�المعاملات�المالية�والمدنية�العامة.

وتتمثل�Vي�عدم�جواز�تطبيقها�Vي�القضايا�الجزائية  ف¢¡�موضوعية،  أما�الثانية: 

والقوان�ن  والاستثمار� العمومية� والصفقات� والجنسية� عامة� والإثبات� والإجرائية�

العضوية�المتعلقة�بالحقوق�والحريات�والتنظيم�الاداري�وقوان�ن�الجمعيات�والأحزاب 

وما�إ$ى�ذلك�من�المواضيع�ال¨¡�تخرج�عن�نطاق  وحالة�الأشخاص�وتنفيذ�العقوبات، 

مفهوم�المشرع�للاج�fاد�القضائي�Vي�الجزائر، وإن�كان�لهذه�ا¯جالات�لها�أصول�واضحة 

1- د. مسفر�القحطاني، المرجع�السابق، ص 285، 286.
2- نفس�المرجع�السابق، ص 285.

3- نفس�المرجع، ص 285.
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6ي�المبادئ�الكلية�العامة�6ي�التشريع�الاسلامي�وأصوله، فالتشريع�الاسلامي�دين�ودولة. 

وعMى�ذلك�فإن�الرجوع�إ@ى�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�تطبيقا�للفقرة�الأو@ى�من�المادة 

الأو@ى�من�القانون�المدني�لا�يمكن�أن�يتجاوز�القضايا�ال�YZتندرج�كأصل�عام�6ي�مجال 

الشريعة�العامة.

الفرع!الرابع : علاقة!المنهج!القضائي!بفلسفة!التشريع!الاسلامي

إن�فلسفة�التشريع�الاسلامي�ومنطقها، ترجع�إ@ى�أول�لفظة�نزلت�من�القرآن�وbي 

فهذه�اللفظة�وإن�كانت�عبارnoا�تدل�عMى�وجوب�تعلم�القراءة�والكتابة  «إقرأ»،  لفظة 

الأمر�بأعمال  والتأمل، وبصفة�عامة،  التدبر،  إلا�أن�لها�دلالات�أخرى�بمع�vwالتفكر، 

والدالات  أي�إقرأ�الآيات�الدالات�عMى�وجود�الله،  التفك�~�والعقل�6ي�معناه�الفكري، 

عMى�الوحدة�والقدرة�والعلم، وما�شابه�ذلك�من�الدلالات�ذات�البعد�العقدي�الرو�ي، 

 Y�الأخلا�ي�العمMي�القانوني، ومعلوم�أنه�من�مقومات�هذه�القراءة�وجوب�البحث�والتق�

والعقل�لن�يعمل  ولن�يكن�المؤمن�قد�طبق�ذلك�إلا�بالعقل،  والاستدلال�والتجريب، 

إلا�بالمنهج�والمنهج�لا�يعمل�إلا�بالقواعد، وقواعد�المنهج�bي، قواعد�الموضوع (الالفاظ 

والدلالات) قواعد�العقل�أو�المعقول، ثم�قواعد�الواقع�والحياة�والمقاصد�والغايات.

وإذا�كان�الأمر�الال¡�Yالكريم�هو�نواة�فلسفة�التشريع�ومنهجها�ومنطقها، فإن�تكريس 

هذه�الفلسفة�وهذا�المنطق�والمنهج، كان�من�طرف�الن¢�Yعليه�الصلاة�والسلام�خاصة 

بحديث�رواه�معاذ(1) (رض) فهو�حديث�يمثل�الاساس�والقاعدة�للبناء الفكري�التشري¤ي 

 ،Yالاسلامي. فالحديث�يع¬~�عن�الروح�العملية�القرآنية�ومنطقها�الدقيق، ومنهجها�العلم

وفلسف®nا�العامة (الاجتماعية�الاقتصادية، التشريعية (القانون) وغ�~ها).

نص�المشرع�الجزائري�6ي�المادة�الأو@ى�الفقرة�الثانية�من�القانون�المدني�عMى�أنه: (إذا 

لم�يوجد�نص�تشري¤ي�حكم�القا³��Yبمقت²��vمبادئ�الشريعة�الاسلامية... ). إن�القراءة 

المنهجية�لهذه�العبارة�من�الفقرة�الثانية�المشار�إل´nا�أعلاه�تب�ن�أن�المشرع�الجزائري 

كيف  (رض)  1-وهو�حديث�معروف�مطلعه�قول�الن¢�YصMى�الله�عليه�وآله�واصحابه�وسلم�لمعاذ 

تق²��Yإذا�عرض�لك�قضاء.....الخ.
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تبAB!نظرية!الاج'&اد!التطبيقي!#ي!التشريع!الاسلامي!برم'&ا!كمنهج!اج'&ادي!#ي!القضاء 

والذي!يفيد  «مبادئ»  ومما!يؤكد!هذه!الVWعة!عند!المشرع!هو!تعبMNه!بلفظ  الجزائري. 

وجوب!رجوع!القاklm!إiى!الأحكام!الكلية!العامة!سواء مc&ا!ما!ورد!#ي!الكتاب!أو!السنة 

واج'&ادات!الصحابة!والتابعNن!والأئمة!اqج'&دين. ومن!المعلوم!أن «المبادئ» nي!أحكام 

كلية!غالبي'&ا!ظنية!الدلالة!لذلك!فkx!لا!يمكن!استنباط!الأحكام!مc&ا!إلا!بالاج'&اد!الذي 

يخضع!لمنظومة!منهجية!علمية!تعتمد!ع�ى:

1)-الاصول!الكلية!النصية (النقلية) والمعنوية (أي!القواعد!والمبادئ!ال�k!استخلصها 

العلماء بطريقة!العقل!الاج'&ادي)

2)-الأصول!العقلية (فلسفة!التشريع)، وnي!قواعد!المآل!كالذرائع!والمصالح!والمقاصد 

والغايات، وقواعد!العقل!والرأي، والاستصحاب!والعرف!والقياس.

اqجمل،  الخاص! العام! النهج! كالأمر،  النصوص،  لغة! اي! اللغوية،  3)-القواعد!

التشابه...الخ.

المنهج  المقارن،  المنهج! التحلي�ي،  المنهج! مثل! الاجرائية،  التطبيقية! 4)-المناهج!

الوصفي، المنهج!الجدiي، المنهج!التاري£ي...الخ.

وتتمثل!#ي!مجموع  5)-المقاصد!الشرعية!والغايات!الانسانية!الاجتماعية!الواقع، 

مفاصله،  بكل! اqجتمع! #ي! تحقيقها! إiى! الحكيم! المشرع! يرمي! !k�ال الشرعية! القيم!

الاجتماعية، السياسية، الاقتصادية، ال¨Mبوية!الانتاجية، وتتمثل!هذه!المنظومة!القيمة 

بشكل!عام!#ي!الأمن، الاستقرار، الخMN!العام، التضامن!والتكافل!الاجتماعيNن، المصالحة 

واqحبة!واح¨Mام!الانسان!والمساواة!الاجتماعية!ويمكن!أن!نقول!أن!هذه!المنظومة!القيمة 

يمكن!اختصارها!#ي!قيمة!واحدة!انسانية!عليا!وnي!العدالة.

إن!التعبMN!الذي!ركز!عليه!المشرع!الجزائري «مبادئ»،يشMN!إiى!تبنيه!الكامل!لنظرية 

الاج'&اد!التطبيقي!أو!مناهج!فلسفة!التشريع!الاسلامي!بكل!أصولها!النصية!والعقلية 

والمناهج!الاجرائية!وقواعدها!اللغوية!والعقلية!وتطبيقا®&ا!#ي!الواقع!وذلك!لاستنباط 
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أحكام!فرعية!للقضايا!والمنازعات!والمعاملات!اليومية!/ي!ا-جتمع!من!المبادئ!والأصول 

العامة!للشريعة.

وع\ى!ذلك!فإن!الشريعة!الاسلامية!Uي!المصدر!الاحتياطي!الاول!/ي!الجزائر، غHI!أنه 

لا!يجوز!للقاghi!الالتجاء إeى!الاجbcاد!القضائي!إلا!إذا!لم!يجد!نصا!تشريعيا!/ي!القوانIن 

الجزائرية!وذلك!تطبيقا!للعبارة!الأوeى!/ي!الفقرة!الثانية!من!المادة!المذكورة!والgl!تنص!ع\ى 

أنه: (إذا!لم!يوجد!نص!تشريyي!حكم!القاghi!بمقتuhv!الشريعة!الاسلامية) وإذا!كان 

المشرع!لم!ينص!صراحة!ع\ى!المرجعية!المذهبية!لهذه!المبادئ، حيث!ع~H!/ي!الظاهر!عن 

نزعته!اللامذهبية!أو!ع~H!عن!تبنيه!الكامل!لمنهج!مدرسة!الحديث!أو!المدرسة!الاجbcادية 

 ghiاد!القضائي!/ي!الجزائر، وجعل!القاbcالحجازية!الأصلية!وذلك!بغية!توسيع!أفق!الاج

يرجع!مباشرة!إeى!الأصول!الكلية!الgl!طور�bا!/ي!البدء مدرسة!النبوة!والصحابة!والتابعIن 

ومدرسة  الرأي! مدرسة! بفرع�bا،  المدرسة! هذه! تفرعات! من! الأخذ! استبعاد! !HIغ من!

الحديث!وهذه!الأخHIة!تفرعت!إeى!المناهج، المالكي، الشافyي، الحنب\ي، الظاهري، إلا!أنه 

لا!يفهم!من!النص!المذكور!أعلاه، استبعاد!المنهج!الاجbcادي!المالكي، خاصة!إذا!علمنا!أن 

المرجعية!المذهبية!المعتمدة!/ي!الجزائر!والشمال!الافريقي!ودول!عربية!وإسلامية!كثHIة!Uي 

المذهب!المالكي!ومنهجها.

فالقاghi!إذا!وجد!ما!يفي!بالغرض!ويقدم!حلا!عادلا!لل¡ اع!المطروح!أمامه!ويخدم 

لأن!مثل!هذا  أخذ!به!ولا!لوم!عليه.   ،HIمقاصد!المشرع!ويحقق!الاستقرار!والأمن!والخ

الحكم!لا!يمكن!أن!يخرج!/ي!مرجعيته، عن!مبادئ!الشريعة!الاسلامية!وهذا!هو!المطلوب 

القانوني!لأن!الاعتماد!ع\ى!منهج!الاجbcادي!ذو!مرجعية!مذهبية!متفق!عل�bا!تتلاءم!مع 

مرجعية!ا-جتمع!أمر!مطلوب!أيضا، ومن!مقومات!الاستقرار!القضائي!والأمن!القانوني 

كما!أن!ذلك!يضمن!التطور!الهادئ!للقانون!/ي!ا-جتمع  المراد!تحقيقهما!/ي!ا-جتمع، 

ويحقق!الاستقرار!الاجتما©ي!والتجانس!/ي!المنظومة!القانونية.

ولقد!فعل!المشرع!الجزائري!حسنا!عندما!نص!ع\ى!بناء نظريته!الاجbcادية!/ي!القضاء 

ع\ى!المبادئ!الكلية!للشريعة!الاسلامية!نظرا!لما!تتمتع!به!هذه!المبادئ!من!الخصائص 
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الكلية�ال<=�يمكن�أن�تكون�أساسا�لأحكام�فروعية�جزئية�لا�تعد�ولا�تح$#"�بما�يضمن 

للقاP#=�مواجهة�جميع�الحالات�القضائية�الواقعية�ال<=�يمكن�أن�تستجد�ولم�يشملها 

المشرع�بأحكام�خاصة.

وانطلاقا�من�هذه�التأصيل�لنظرية�الاج_^اد�القضائي�عند�المشرع�الجزائري، يمكن 

القول�أن�الهيئة�الاج_^ادية�القضائية�oي�الجزائر�لا�يتحدد�دورها�فقط�oي�تفس�klوتطبيق 

القانون، وإنما�تتعداها�إ~ى�انشاء القانون�للحالات�الفردية، وإن�كان�ذلك�oي�الغالب�لا 

إلا�أ�^ا�يمكن�أن�تصبح  يتعدى�حكمها�القضايا�المطروحة�وال<=�لا�يشملها�أي�قانون، 

وتعت��kهذه�المهام  مبادئ�قضائية�عامة�تنطبق�ع�ى�عدد�كب�klمن�القضايا�المماثلة. 

الاج_^ادية�القضائية�للقاP#=�الجزائري�من�خصائص�وسمات�البحث�العلم=�الحر، 

و�ي�سمة�من�سمات�نظرية�الاج_^اد�التشري�ي�الاسلامي�عامة�والمنهج�الاج_^ادي�المالكي 

خاصة، وهو�يقوي�لدينا�الاعتقاد�بأن�مفهوم�الاج_^اد�القضائي�عند�المشرع�الجزائري 

هو�امتداد�وتطبيق�واضح�للمنهج�الاج_^ادي�المالكي، أو�فلسفة�التشريع�والقانون�عند 

غ�klأنه�لم�ينص�عليه�صراحة�oي�النص�المذكور�أعلاه�إلا�أ�^ا�تستشف�من  المالكية، 

قرائن�سياق�النص�وقرائن�التطبيق�الواق�ي�المذه�=�oي�الجزائر، والذي�يعتمد�المذهب 

المالكي�وهو�المذهب�الرسم=�للدولة�oي�الجزائر.

الفرع"الخامس: طبيعة"المنهج"الاجA@ادي"القضائي"عند"المشرع"الجزائري

الاعتيادية��ي�تطبيق�القانون�وذلك�بالرجوع�إ~ى�النصوص  إن�وظيفة�القضاء 

 klأن�وظيفة�التطبيق�تمر�بمرحلة�أساسية�وجوهرية�و�ي�تفس�klالقانونية�السائدة، غ

القانون.

ويرى�الفقه(1) أن�عملية�تطبيق�القانون�من�طرف�القضاء تمر�بمرحلتlن�و�ي:

-المعاينة، وتتمثل�oي�تكييف�وقائع�أي�نزاع�تمهيدا�لإدخالها�ضمن�إحدى�الفروض 

القانونية�وتحديد�القاعدة�القانونية�ال<=�يخضع�لها�ال­¬اع�المعروض�عليه، 

مصر،  الاسكندرية،  المعارف،  منشأة� للقانون،  العامة� النظرية� تناغو،  السيد� عبد� �klسم د.   -1
1986م، ص 742.
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-إصدار"الحكم"القانوني"المتعلق"67ذا"الفرض"أو"ذاك. وهذا"الت*(يل"لحكم"القانون 

عXى"الفرض"هو"ما"يسمR"بالقرار"القضائي. فالقاKLM"وهو"يقوم"67ذه"المهمة"التطبيقية 

̀"محدود، تعكس"إZى  aتعرض"عليه"بصفة"يومية"وبشكل"غ"Khى"المنازعات"الXللقانون"ع

حد"بعيد"تنوع"العلاقات"القانونية"tي"اrجتمع"الحديث، لذلك"ربما"وجد"القاKLM"نفسه 

ففي"هذه  (لا"تسعفه"النصوص"المكتوبة"بأن"يجد"ف}6ا"ما"يبحث"عنه،  أمام"منازعات 

الحالة"عليه"أن"يج�6د) (1).والمقصود"بالاج�6اد"هنا"هو"الاج�6اد"tي"التطبيق"عXى"الحالات 

الجزئية"والوقائع"الفردية"وهو"اج�6اد"tي"التطبيق"عXى"الحالات"الفردية.

ة̀"مفادها"أن"الاج�6اد"القضائي"ينحصر"tي"منهج  aأقوال"كث اش�6رت"عند"الفقهاء 

الاستدلال"بالقياس"والبحث"عن"المصالح"tي"مجال"تطبيق"أحكام"المبادئ"العامة"للشريعة 

عXى"النوازل"الحياتية"الجديدة"والKh"لا"يوجد"نص"خاص"67ا"tي"التشريع"أو"القانون، 

̀"من"العلماء(2) aأوردها"الدكتور"القحطاني"لكث"Khنختار"لذلك"بعض"التعاريف"ال

1) الحاق"فرع"بأصله"لعلة"جامعة"بي¢6ما

2) حمل"معلوم"عXى"معلوم"tي"اثبات"حكم"لهما"أو"نفيه"ع¢6ما"بأمر"جامع"بي¢6ما.

ويعلق"الدكتور"القحطاني"بقوله: (ومن"أحسن"ما"قيل"tي"تعريفه"أن: (حمل"فرع"عXى 

أصل"tي"حكم"بجامع"بي¢6ما). وtي"موضوعنا"يقصد"بالأصل، المبادئ"العامة"للشريعة"و¦ي 

الKh"تكون"أساسا"ومرجعا"لقياس"النوازل"الحياتية"وتصرفات"الأشخاص"القانونية"tي 

.KL«ي"القياXجتمع"وذلك"عن"طريق"الاستدلال"العقrا

هو"قاعدة"الاج�6اد  الاستدلال"بقوله(3):   ،K®ويعرف"الدكتور"محمد"فت¯ي"الدري

بالعقل  والمقصود" أصول"الشرع،  (تعارض)  وألا"تضاد  الKh"يقرها"العقل،  بالمصلحة"

هنا «ملكة"الاج�6اد» وقد"يفتقر"الاج�6اد"tي"طلب"المصلحة"وتقرير"الحكم"بناء عل}6ا، إZى 

ا̀ء من"ذوي"الاختصاص"tي"جميع"المرافق"وفروع"العلم، فلا"بد"من  µالاستعانة"برأي"الخ

1- د. فايز"محمد"حسaن، المرجع"السابق، ص 320.
2- د. مسفر"القحطاني، المرجع"السابق،  ص 401.

3- محمد"فت¯ي"الدري®t،Kي"الفقه"وأصوله، المرجع"السابق، ص 119، ج1، هـ1.



ا5جلة"الجزائرية"للعلوم"القانونية"والاقتصادية"والسياسية

230

عرض�المصلحة�ع?ى�هؤلاء (الخ67اء) لتقرير�كو/.ا�حقيقة، عامة�ترفع�حرجا�عن�الناس 

أو�تسد�حاجة�أو�تدفع�ضرورة�أو�تقرير�كو/.ا�حقيقة�خاصة. جديرة�بالاعتبار�بأن�تم?ي 

المصلحة�العامة، اعتبار�تلك�المصلحة�الخاصة، فضلا�عن�أن�الشارع�قد�يعت67ها�Yي�ذاW.ا 

مصلحة�مرعية�عدلا�وانصافا.

يقول�الدكتور�القحطانيY (1)ي�أهمية�الاستدلال�بالقياس (فالقياس�وما�يتعلق�به 

من�وجوه�الاستدلال�والنظر�هو�المس6rسل�ع?ى�جميع�تلك�الحوادث�والوقائع�والمستوYي 

لأحكام�ما�جد�وما�سيجد�من�أمور، لذا�كان�عظيم�الخطر، رفيع�الجانب، ع?ى�القدر 

(عال�القدر)، جديرا�بالفهم�الكامل�والعمق�الواسع�Yي�قواعده�وأحكامه�لكل�من�تصدى 

للاج�.اد�والنظر... )

وينقل�الدكتور�القحطانيY ،(2)ي�أهمية�الاستدلال�بالقياس، سواء Yي�الاستدلال 

بنصوص�المصادر�الأصلية�أم�كان�بالمصادر�التبعية�أم�بالمبادئ�العامة�الكلية�للشريعة، 

فقه  Yي� وأحكامها� منازلها� الجديدة� والمعاملات� الحوادث� إعطاء  إ�ى� سبيل� (فلا� قال: 

فالقياس�اغزر�المصادر  الشريعة�إلا�عن�طريق�الاج�.اد�بالرأي�الذي�رأسه�القياس.... 

الفقهية�Yي�اثبات�الأحكام�الفرعية�للحوادث).

ويفهم�بإشارة�المشرع�أن�القضاء لا�يمكن�كأصل�عام�الخروج�عن�مبادئ�الشريعة، 

م�.ا�المبادئ�العامة�أم  سواء  و�ي�وإن�كانت�مبادئ�وقواعد�جاهزة�تكاد�تكون�مقننة، 

القواعد�الجزئية�ال¢¡�يسم�.ا�الفقه�الضوابط�الفقهية، إلا�أن�الرجوع�إل�.ا�يحمل�كث�6ا 

من�الدلالات�مثل�تطبيق�المنهج�العام�Yي�مجال�هذه�المبادئ�والقواعد�فضلا�عن�تحرير 

القضاء من�الأحكام�الفقهية�المذهبية�الضيقة�ووضعه�Yي�طريق�المنهج�العام�للاج�.اد 

واستخلاص�أحسن�الحلول�للقضايا�المعاصرة�والاستفادة�الكاملة�من�ال6rاث�الفق¦¡ 

الاسلامي�بأوسع�طاقاته�بتطبيق�المنهج�العلم¡�الوسطي�الواق©ي�الغائي. ويمكن�تفس�6 

1- د. مسفر�القحطاني، المرجع�السابق، ص 405.
2- نفس�المرجع�السابق، ص 405.
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هذا"المنهج"العلم=">ي"القضاء والافتاء الذي"نص"عليه"المشرع"بقوله «مبادئ"الشريعة» 

وذلك"بأقوال"العلماء ومHIم(1):

1) الامام"مالك –رحمه"الله- قال: (إنما"أنا"بشر"أخطئ"وأصيب، فانظروا">ي"رأيي، 

فكل"ما"وافق"الكتاب"والسنة"فخذوا"به، وما"لم"يوافقها"فاتركوه).

2) وقريبا"منه"ما"قاله"الامام"الشافuي-رحمه"الله-: (إذا"وجدتم">ي"كتابي"خلاف"سنة 

رسول"الله"ص}ى"الله"عليه"وسلم، فقولوا"بسنته"ودعوا"ما"قلت).

3) ونفس"المنهج"ع�~"عنه"الامام"أبو"حنيفة، برواية"أبو"يوسف، رحمهما"الله، قال: (لا 

يحل"لأحد"أن"يف�="بقولنا"ما"لم"يعلم"من"اين"قلناه).

هو"رفض"التقليد  ومن"الواضح"أن"المنهج"الاج�Hادي"العلم="العام"عند"العلماء 

والبعد"عن"التعصب"والحث"عن"البحث"العلم="الحر"بالرجوع"إ�ى"الأصول"الكلية"والمبادئ 

العامة"للشريعة، و�ي">ي"غالبي�Hا"قواعد"فقهية"ومبادئ"علمية"لأ�Hا"تشتد"إ�ى"نصوص 

استخراج"أحكام  و�ي"مبادئ"تسهل"ع}ى"القضاء  الكتاب"والسنة"والاجماع"والقياس، 

مHIا"باطمئنان"خاصة"القواعد"أو"المبادئ"الأساسية. مثل"مبدأ"نفي"ومنع"الضرر، ومبدأ 

العدل، ومبدأ"الشورى، ومبدأ"شخصية"الجريمة"والعقوبة، ومبدأ"الرضائية">ي"العقود، 

ومبدأ"المساواة، ومبدأ"حماية"حقوق"وحريات"الانسان"والمواطن، ومبدأ"حقوق"الدفاع، 

ومبدأ"حماية"الملكية"الفردية"والجماعية، وهذه"ع}ى"سبيل"التمثيل"فقط، لأن"مبادئ 

التجارية،  الجنائية،  المدنية،  الشريعة"الاسلامية"تشمل"كل"النظام"القانوني"الشر²ي، 

و�ي"كلها"تقوم"ع}ى"أساسا"منظومة  والادارية"والاجراءات"بنوع´Hا"المدنية"والجزائية، 

والألوان  للاعراق" ف´Hا" ع�~ة" ولا" البشر،  ومساواة" الالهية" العدالة" ف´Hا" تتحكم" قيمية"

(الانتقال  ويعرف"الاستدلال"القانوني"بأنه:  والاعتبارات"المادية"والطبيعية"والجنسية. 

من"المعلوم"إ�ى"اµجهول، فهو"المنهج"الذي"بمقتضاه"تنتقل"من"المعلوم"إ�ى"اµجهول) (2)

1- نفس"المرجع"السابق، ص 274.
2- د. فايز"محمد"حس¸ن ، المرجع"السابق، ص 231.
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أكان!مباشرا!أم!غ'&!مباشر!بتطبيق  (ويرتبط!الاستدلال!القانوني!سواء  ثم!يقول: 

القانون) (1). ويقول!Mي!مكان!آخر: (ويقوم!الاستدلال!القانوني!عGى!القياس!المنطقي، 

 ( ....QRSي!نتاج!قياس!منطقي!يقوم!به!القاW!حيث!أن!من!الثابت!أن!الأحكام!القضائية

.(2)

إن!منهج!الاستدلال!المنطقي!بالقياس!لمعرفة!الأحكام!واقرار!المصالح!ومطابقbcا 

للواقع!والقانون، يعتv&!أساM!QRuي!الاجbcاد!القضائي، وهو!طريقة!منهجية!عملية، يقول 

وما!هو!قابل  ولكن!الشارع!جعل!لما!يستجد!Mي!حياة!الناس،   ...) الدكتور!القحطاني: 

قواعد!كلية!ومبادئ!عامة!يعود!الناس!إل�bا!ليجدوا!ف�bا!الحكم!عن!طريق  للتغي'&، 

الاجbcاد!والقياس!أو!غ'&ه!من!مسالك!الاجbcاد!وكالاستحسان!والمصلحة!المرسلة!وسد 

الذرائع!وغ'&ها...) (3). فالمنهج!الاجرائي!الذي!يف�&ض!اتباعه!من!طرف!القضاء Mي!هذه 

الحالة!هو!المنهج!الاستقرائي!الواق�ي!الغائي، ان!الاستدلال!الاستقرائي!بمبادئ!الشريعة 

ف�bا  الاسلامية!وت��يلها!عGى!النوازل!الحياتية!القضائية!فيما!لا!نص!فيه!ثم!القضاء 

المفاسد  بحسب!مقتضيات!العدالة!والمساواة!وروح!الشريعة!Mي!جلب!المصالح!ودرء 

وذلك!بقصد!الوصول!إ¡ى!القيم!الشرعية!الاجتماعية!وتحقيق!الاستقرار!وتطبيق!مبدأ 

سيادة!القانون!واستقرار!العدالة!والأحكام!القضائية.

وعGى!ذلك!فالمنهج!الاجbcادي!القضائي!ليس!هو!المنهج!التشري�ي!التأصيGي!وإنما!هو 

ينطلق!من!التعرف!عGى!النوازل!القضائية!وتكييفها!والتعرف  منهج!تطبيقي!قضائي، 

عل�bا!ثم!البحث!عن!حكم!لها!Mي!مبادئ!الشريعة. فالمنهج!الاجbcادي!التطبيقي!القضائي 

هو!منهج!لا!يتعدى!حدود!الاستدلال!بالقياس!والمصالح!ال©Q!يقرها!العقل!ولا!تتناقض!مع 

الشرع!والقانون!وذلك!حفاظا!عGى!المبادئ!العامة!والأصول!القانونية!الكلية!ال©Q!تحكم 

ب'ن!السلطات!واختصاص!القضاء  القانونية!الجزائرية!مثل!مبدأ!الفصل! المنظومة!

كامل!عام!Mي!حدود!الفصل!Mي!المنازعات  أي!اختصاص!القضاء  بالتطبيق!دون!غ'&ه، 

1- نفس!المرجع!والصفحة
2- نفس!المرجع، ص 233.

3- د. مسفر!القحطاني، المرجع!السابق، ص 252.
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العينية!والمالية!حسب!دلالات!مصطلح!المبادئ!العامة!للشريعة، دون!أن!يحق!له!التمدد 

نحو!مجال!ونطاق!التشريع.

إن!تحديد!مجال!الاختصاص!القضائي!Qي!إطار!الاستدلال!بمبادئ!الشريعة!يساهم 

إiى!حد!كبQ!efي!استقرار!المنظومة!القانونية!الجزائرية!وتطورها!المادي!Qي!ظل!تكريس 

القيم!القانونية!والتشريعية!مثل!العدالة!والمساواة!والاستقرار!الاجتماkي!ومبدأ!سيادة 

القانون!مع!اoحافظة!عqى!المبادئ!الدستورية!العليا!وروح!القوانfن!العضوية!اoحددة 

لصلاحيات!سلطات!الدولة، وxي!بعض!دلالات!مصطلح!مبادئ!الشريعة!المنصوص!عtuا 

Qي!المادة!الأوiى!من!القانون!المدني!كمصدر!رسمz!احتياطي!مادي!للقانون.

فالمنهج!الاج�tادي!العام، منهج!اج�tادي!استنباطي!وتطبيقي!Qي!آن!واحد، اما!المنهج 

القضائي!فهو!منهج!تطبيقي!بالدرجة!الأوiى!وغالبا!ما!يلجأ!للاستنباط!الفق�z!اoحض!من 

نصوص!جاهزة!تشبه!أي!تقنfن!مستوف!للشروط!الفنية!الشكلية!والموضوعية!كالتقنfن 

وهو!قياس!مع!الفارق!بfن!التقنfن!أو!المبادئ!العامة!للقانون!من!جهة!ومبادئ!الشريعة 

الاسلامية!من!جهة!أخرى!لذلك!فالمنهج!الاج�tادي!القضائي!Qي!إطار!مبادئ!الشريعة 

الاسلامية!منهج!ينطلق!من!وقائع!القضايا!وال��اعات!المطروحة!أمامه!كمنهج!للمبادئ 

العامة، وxي!Qي!غالبي�tا!صاغها!الفقهاء والعلماء من!نصوص!تتم�f!بالصياغة!الموجزة 

بصفة!عامة!إiى!جانب!كو�tا!كلية!عامة!يمكن!تطبيقها!عqى!فروع!وأفراد!قانونية!كثefة 

فالقا¢¡z!بعد!التعرف!عqى!وقائع!القضية!المطروحة!يتوجه!إiى!هذه!المبادئ!ويحللها 

ويعمل!عqى!ت��يلها!عqى!الواقع!بطريقة!تحليلية!وذلك!بإعادة!تركيب!نتائج!التحليل!للمبدأ 

ومن!ثم!استنتاج!الحكم!القضائي!من!المبدأ!مراعيا!تحقيق!المصالح!وتكريس!العدالة 

من!جلب!المصالح!ودرء المفاسد، وعمل!القا¢¡z!لا!يخرج!Qي!ذلك!عما!هو!معروف!عند 

المنطق!القانوني!القا¢¡z!بتطبيق!الحكم!القانوني!المستخلص!من!المبدأ!العام  فقهاء 

للشريعة!عqى!الفرض!الذي!استخلصه!من!وقائع!ال��اع!المطروح!عليه!أي!تطبيق!الحكم 

عqى!الفرض!بإتباع!المنهج!التحليqي!ال¬eكي»Q!zي!ايجاد!الحكم!الملائم!وتطبيقه!عqى!ال��اع 

بإتباع!منطق!المبدأ!وتطبيقه!عqى!منطق!ال��اع.
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فالقضاء إذا�يقوم�بتحليل�وقائع�النوازل�والمنازعات�إ*ى�عناصر�قانونية�أو�شرعية 

محددة�ثم�توصيفها�بطريقة�التكييف�القانوني�المعروف�وبعدها�ينتقل�إ*ى�البحث�عن 

التشريعية�والتعرف�ع\ى�المبدأ�أو�القاعدة�الملائمة�للحكم  الحكم�bي�المبدأ�أو�المبادئ  

ع\ى�حيثيات�الklاع�المطروح�وذلك�باستعمال�أسلوب�التحييث�المادي�والقانوني�وهما 

العنصران�اللذان�يتأسس�علqrما�منطوق�الحكم�القضائي�بما�يضمن�التسلسل�المنطقي 

بyن�وقائع�الklاع�والحيثيات�القانونية�ومنطوق�الحكم�لتكريس�فكرة�المشروعية�الشكلية 

والموضوعية.

إن�مصطلح «مبادئ�الشريعة�الاسلامية» يحمل�دلالة�نزوع�المشرع�إ*ى�تب�~�المنهج 

العق\ي�القائم�ع\ى�الاستدلال�المنطقي�العق\ي�الواق�ي، وهو�منهج(1) يتم�kyبالاستنباط 

والاستقراء بالاعتماد�ع\ى�العمليات�الذهنية�المعروفة�أو�ما�يسم��بالخطوات�المنهجية 

التفس��yوربما�لجأ�إ*ى�التأويل�ثم�التصنيف  المقارنة،  التحليل،  المتمثلة�bي�الوصف، 

وأخ�yا�الاستنتاج�وال��كيب�لذلك�يتم�kyالمنهج�القضائي�بأنه�طريقة�وإجراءات�تطبيق 

منهج�عمل�مناهج�القضائي�التطبيقي�ع\ى�سلوكات�وظواهر�وعلاقات�واقعية�ملموسة 

bي�حياة�ا¦جتمع�ويتج\ى�هذا�المنهج�bي�الموازنة�بyن�الفرض�والحكم�وتصنيف�وتكييف 

الوقائع�بطريقة�استقرائية�ثم�تحديد�طبيعة�الحكم�المطلوب�استنباطه�من�المبادئ 

استدلالية  بطريقة� وذلك� الklاع� وقائع� ع\ى� وتطبيق� الاسلامية،  للشريعة� العامة�

استنباطية. ي��تب�ع\ى�ذلك�القول�بوجود�جدلية�واضحة�متينة�بyن�الاج§qاد�القضائي 

والمنطق(2) القانوني�الذي�يجد�تجسيدا�له�بواسطة�الاستدلال�كتطبيق�للمنهج�العلم~ 

الاج§qادي�القضائي، وع\ى�ذلك�فالمنهج�القضائي�هو�أداة�لتطبيق�المنطق�القانوني، وهذا 

الأخ��yأداة�الموازنة�بyن�وقائع�أي�نزاع�والحل�القانوني�المطلوب.

للشريعة  العامة� بالمبادئ� للاستدلال� الضمان� هو� القضائي� القانوني� فالمنهج�

الاسلامية�bي�اطار�منطق�المادة�المدروسة، كما�يقول�الدكتور�محمد�فت­ي�الدري�~(3) 

1- د. فايز�محمد�حسyن، المرجع�السابق، ص 65.

2- د. فايز�محمد�حسyن، المرجع�السابق، ص 65.
3- د. محمد�فت­ي�الدري�~، خصائص�التشريع�الاسلامي�bي�السياسة�والحكم، المرجع�السابق. 
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يقول%الدكتور%فايز%محمد%حس*ن: (ومن%خلال%هذه%الصلة –ب*ن%المنطق%والقانون- نجد 

أن%المنطق%يساعد%Kي%تطبيق%القانون%خ*R%تطبيق، فالقاLMN%وهو%Kي%مباشرة%اختصاصه 

Kي%تطبيق%القانون%يلجأ%إeى%استخلاص%وقائع%الدعوى%ثم%انزال%حكم%القانون%علXYا... فإن 

هذه%العملية%لا%تتم%إلا%Kي%إطار%نشاط%فكري%محدد... حسب%منطق%سليم%وهذا%المنطق 

هو%الذي%يحكم%تRzير%اقتناع%اxحكمة%بالواقعة) (1). ونش*R%أن%هذا%النص%يدل%بطريقة 

غ*R%مباشرة%إeى%قواعد%المنهج%الاج�Xادي%المنطقي%القضائي، وخطوات%الاستدلال%العق}ي 

من%مبادئ%الشريعة.

وقد%مر%بنا%أن%مبادئ%الشريعة%الاسلامية%�ي%قواعد%كلية%وليست%أحكاما%جزئية 

صالحة%للتطبيق%المباشر%ف�L%قواعد%يستعان%�Xا%ع}ى%استنباط%أحكام%فرعية%جزئية 

لقضايا%ومنازعات%فردية%مطروحة%أمام%القضاء ولا%توجد%Kي%التشريع%نصوص%تحكمها. 

فهذه%المبادئ%�ي%الروح%العامة%للتشريع%الاسلامي%برمته، وقد%صاغها%الفقهاء Kي%مجموعة 

من%القواعد%الكلية%تشمل%كل%فروع%ومراتب%التشريع%الاسلامي.

(ما  قال%الدكتور%فت¢ي%رضوان%Kي%تعريف%فلسفة%التشريع%الاسلامي%أو%القانون: 

نعنيه%بفلسفة%التشريع%الاسلامي%�ي%هذه%الروح، أي%الأساس%العام، أو%القواعد%الكلية 

ال¨L%ضمت%شرح%المسلم*ن%وال¨L%نرى%آثارها%Kي%كل%ناحية%من%نوا¦ي%حيا¥Xم%القانونية، Kي 

النص، الشرح، Kي%التطبيق، الفقه، القضاء وKي%الفتوى%والحكم)(2).

ونلاحظ%أن%الدكتور%فت¢ي%رضوان%يش*R%صراحة%إeى%روح%التشريع%الاسلامي%وأن%هذه 

وهذه%الروح%تتخذ%مظهرا%لها%Kي%الأساس  الروح%�ي%جوهر%فلسفة%التشريع%الاسلامي، 

العام%أو%القواعد%الكلية%أو%المبادئ%العامة%للشريعة%الاسلامية%وال¨L%تتجسد%Kي%النصوص 

وKي%ذلك%إشارة%غ*R%مباشرة%للمنهج%الاج�Xادي  والفتوى%والحكم،  وشروحها%والقضاء 

المطلوب%لاستثمار%هذا%الأساس%العام%أو%القواعد%الكلية، وهو%اللمنهج%العق}ي%الاستدلاeي 

1- د. فايز%محمد%حس*ن، المرجع%السابق، ص 66.
2- د. فت¢ي%رضوان، من%فلسفة%التشريع%الاسلامي، سلسلة%مع%الاسلام%رقم 2، دار%الكتاب%العربي، 

المؤسسة%المصرية%للطباعة%والنشر، دون%ذكر 
     السنة، ص 7، 8.
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الاستقرائي�الغائي، وهو�المنهج�الأمثل�لاستثمار�هذه�المبادئ�العامة�لاستلهام�روح�العدالة 

الكامنة�فRSا، وال�PQتمثل�الأساس�الجوهري�للقيم�الانسانية�العالية�المطلوب�أن�تتمثلها 

الأحكام�الجزئية�المستنبطة�مRdا�وتbcيلها�عWى�المنازعات�والوقائع�الجزئية�ال�PQتعرض�عWى 

القضاء بطريقة�عقلية�تجمع�بmن�مثل�الأصالة�التشريعية�الاسلامية�ومتطلبات�الحياة 

ونشm}�مرة�أخرى�إxى�بعض�خصائص�هذه�المبادئ�العامة  العصرية�سريعة�التطور. 

للشريعة�الاسلامية، ونختصرها�فيما�يWي:

1) أن�هذه�المبادئ�تتم�bmبالصياغة�ا�حكمة�ذات�الطابع�التشري�ي.

2)تتم�bmبالعمومية�والتجريد�فيما�يتعلق�بنطاق�تطبيقها.

3)أ�Rا�تكرس�القيم�والمثل�العليا�للتشريع�مثل�العدالة�الأمن، الاستقرار�والفضائل 

الروحية�والأخلاقية�والاجتماعية�الراقية�ذات�العلاقة�بالقانون�مثل�التضامن، التكافل 

والمصالحة�والإحسان�والمساواة . 

المطلب"الثاني: الدلالة"التشريعية"لمبادئ"الشريعة"الاسلامية

-إن�النص�عWى�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�كمصدر�رسم�Pاحتياطي�للأحكام�القضائية 

�ي�التشريع�الجزائري�يحمل�دلالات�منهجية�ذات�قيمة�فكرية�شرعية�كمصدر�احتياطي 

رسم�Pللأحكام�القضائية، فضلا�عن�كونه�ذو�دلالة�فنية�تشريعية�بما�تمثله�هذه�المبادئ 

من�منظومة�فنية�تحمل�كثm}�من�خصائص�القانون�الجاهز�للاستفهام�عند�الضرورة 

كما�أ�Rا�تمثل�التطبيق�الف£�PالعمWي�للتشريع�الاسلامي�فضلا�عن�سهولة�الاستدلال�¡Rا 

بما�يضمن�تكريس�قيم�التشريع�الاسلامي�الصا�ي. نتناول�هذا�المطلب�كالتاxي:

الفرع�الأول: مبادئ�الشريعة�الاسلامية�مصدر�مادي�احتياطي�للأحكام.

الفرع�الثاني: الدلالة�الفنية�التشريعية�لمبادئ�الشريعة�الاسلامية.

الفرع�الثالث: مبادئ�الشريعة�الاسلامية�منظومة�فقهية�فنية�جاهزة.
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الفرع!الأول:  مبادئ!الشريعة!الاسلامية!مصدر!مادي!احتياطي!للأحكام

-إذا"لم"يوجد"نص"تشري=ي"قانوني"يحكم"ال23اع"المطروح"ع*ى"القضاء يلزم"القا��� 

بالرجوع"إZى"مبادئ"الشريعة"الاسلامية، وبذلك"تعد"هذه"المبادئ"الشرعية"مصدرا"رسميا 

احتياطيا"للقانون"والأحكام"ومن"المعلوم"ان"مبادئ"الشريعة"الاسلامية"[ي"مجموعة 

المبادئ"النصية"الكلية"أو"العقلية"المعنوية.

ويرى"الدكتور"محمد"حسmن"منصور"أن: (يرجع"القا���... إZى"المبادئ"العامة، أي 

الأصول"الكلية"للشريعة"دون"الحلول"التفصيلية"فالمبادئ"الكلية"للشريعة"لا"تختلف 

باختلاف"المذاهب"وليست"محل"خلاف"بmن"الفقهاء، ولا"يتقيد"القا���"بمذهب"معmن 

([ي"مجموعة"المبادئ  وع*ى"ذلك"فإن"هذه"المبادئ   .(1) من"مذاهب"الفقه"الاسلامي) 

والقواعد"الكلية"النصية"أو"العقلية"المستخلصة"من"أصول"ومصادر"الشريعة"وال��"يل�2م 

القا���"بالرجوع"إل��ا"والاستدلال"��ا"لاستنباط"أحكام"فرعية"عملية"لل23اعات"ال��"لا 

تخضع"لنصوص"خاصة"�ي"التشريع).

ي��تب"عن"هذا"المفهوم"الاج��اد"القضائي"�ي"القضايا"غ�m"المشمولة"بأحكام"خاصة 

أنه"يضع"أمام"القضاء مصدرا"ثريا"لاستنباط"أحكام"لكل"ما"يعرض"عليه  �ي"التشريع، 

من"نزاعات"دون"التذرع"بانعدام"النصوص"التشريعية"ال��"تنظم"ال23اع، كما"أن"ذلك 

يمثل"حلا"قانونيا"واقعيا"وعادلا"لأي"نقص"يع��ي"التشريع"ويمنع"القا���"من"النكول"عن 

القضاء(2).  

روح  مستلهما" بموضوعية" يحكم" القضاء  بجعل" التشري=ي" الحكم" هذا" "2mويتم

والغايات  والمصالح" العدالة" فكرة" بmن" المتmن" الربط" ومقتضيات" الاسلامي" التشريع"

الاجتماعية"للقانون. وهذا"كلها"أسس"موضوعية"بعيدة"عن"الامتيازات"الذاتية"للقا��� 

أو"أطراف"أي"نزاع"بmن"طرفmن"لا"يوجد"اي"نص"تشري=ي"يق»��"بالعدل"�ي"اشكالية 

1- د. محمد"حسmن"منصور، نظرية"القانون، مفهوم"وفلسفة"وجوهر"القانون، دار"الجامعة"الجديدة، 
الاسكندرية، مصر، 2002م، ص 342.

2- نفس"المرجع"السابق، ص 376.
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والواقع�فإن�استدلال�القا�234بمبادئ�الشريعة�الاسلامية�ليس�عملية  نزاعهما(1). 

اجQRادية�عامة�وإنما�Kي�عملية�محدودة�بحدود�المبادئ�العامة�وKي�أشبه�للاستدلال 

بالنصوص�وتفسefها�وتabيل�حكمها�ع[ى�وقائع�أي�قضية�فردية، مQWا�بالاجQRاد�وبمعناه 

المrQWي�الاصوqي�المرتبط�بفلسفة�التشريع�الاسلامي�وروحه�العامة�ومقاصده�وغاياته 

 ،2sي�الدريuعنه�الدكتور�فت�ewع�xsالمرتبطة�بالمصالح�الاجتماعية�للمواطن�وهذا�المع

فقال: (ومعلوم�أن�مجرد�سرد�الحكم�مقرونا�بدليله، وبيان�وجه�الاستدلال�به، وإن�كان 

خطوة�أوqى�لغوية، وعقلية، غ�efأن�ذلك�وحده�لا�ير�ي�بالباحث�إqى�الأفق�المنطقي�الذي 

يمكن�العقل�من�تمثل�روح�التشريع�مكلا�جزئيا�أو�كليا...) (2).  

 -إن�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�تتمثل��ي�منظومة�من�النصوص�الكلية�أو�المعنوية 

المستخلصة�من�أصول�ومصادر�التشريع�الاسلامي�المعروفة�أو�من�مجموع�نصوصه 

الجزئية�ال��2أصل�مQWا�الفقهاء والعلماء مجموعة�من�المبادئ�العامة�النصية�أو�المعنوية 

بعد�اجQRاد�أصوqي�علم��2ي�النصوص�الكلية�والجزئية�يجدها�القا�234مجموعة��ي 

دراسات�الفقهاء وجاهزة�للاستثمار�لاستنباط�احكام�جزئية�مQWا�وعن�طريق�الاستدلال 

لذلك  القضاء.  ع[ى� المعروضة� اليومية� الفردية� والمنازعات� القضايا� �ي� للفصل� §Qا�

فالاستدلال�§Qذه�المبادئ�العامة�للشريعة�لا�يتعدى�كون�رجوع�إqى�مجموعة�من�المبادئ 

يتم�afبالتجميع�والصياغة�والشمولية�لكل�فروع�التشريع�والمنازعات�وخاصة�المنازعات 

العينية�والمالية�وما�يستنتج�عQWا�من�آثار�قانونية�ومادية. لذلك�فإن�منطق�اللغة�ال�2 

صيغت�به�هذه�المبادئ�إqى�جانب�منطق�وقائع�الabاع، هما�اللذان�يحددان�طبيعة�طريقة 

الاستدلال�أو�منهجها.

-لذلك�فإن�عملية�استدلال�القضاء بمبادئ�الشريعة�الاسلامية�وKي�مبادئ�شبه 

مقننة�مجموعة�وشاملة، تتطلب�منهجا�قوامه�منطق�اللغة�الذي�يعتمد�تفس�efنصوص 

ويطلق�ع[ى�هذا�المنهج�الاستدلاqي�البسيط�الذي  المبادئ�واستنباط�أحكاما�جزئية، 

1- نفس�المرجع�السابق.
2- د. محمد�فتuي�الدري2s، خصائص�التشريع�الاسلامي��ي�السياسة�والحكم، المرجع�السابق، ص 

.16
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يعتمد!ع.ى!التحليل!اللغوي!أو!المنهج!الاستقرائي!التحلي.ي!الغائي(1)، وعماده!الألفاظ 

والمعاني!أو!قواعد!اللفظ!والفحوى، كما!نص!ع.ى!ذلك!المشرع!Gي!المادة!الأوDى!فقرة!أوDى، 

وهو!منهج!يطبق!Gي!تفسgh!نصوص!مبادئ!جاهزة، لا!دخل!للقا[\]!Gي!تأصيلها!وصياغTUا.

الدلالة!الفنية!التشريعية!لمصطلح!مبادئ!الشريعة  الفرع!الثاني: 

الاسلامية

 [mالعلم]!لمبادئ!الشريعة!الاسلامية، وال![rي!هيكل!البناء الفG!تتمثل!هذه!الدلالة

تعطي!انطباعا!بأن!هذه!المبادئ!مجموعة!من!مجموعات!معروفة!أغلTyا!متفق!عليه!مع 

الاختلاف!الواضح!Gي!طبيعة!حجيTUا!القانونية!Gي!ذا�Tا، إDى!جانب!كو�Tا!تتم�h!بصياغة 

كما!أ�Tا!تجمع!بhن!الموضوع!والصياغة  أشبه!بصياغة!القانون!أو!القواعد!القانونية، 

لها!معاني!العمومية!والتجريد!وهما!خاصيتان!من  الm]!تطبق!عل�Tا!تعطي! والمسائل!

خصائص!وشروط!الكلية!والمبادئ!العامة!الm]!تصلح!للتطبيق!ع.ى!اك�g!عدد!من!الافراد 

والجزئيات. ومن!مظاهر!البناء الفr]!الm]!تتم�h!به!مبادئ!الشريعة!الاسلامية!�ي!أ�Tا!تمثل 

حلقة!الوسط!بhن!مصادر!الشريعة، ثم!أصول!الفقه!ثم!المبادئ!الكلية!الفقهية!العامة 

ثم!أخghا!الفروع!الفقهية!الجزئية!العملية!و�ي!تتعلق  القواعد!والضوابط)  (المبادئ، 

بأفعال!الأشخاص!والأفراد!Gي!معاملا�Tم!العينية!والمالية!الاجتماعية.

وع.ى!ذلك!فإن!مبادئ!الشريعة!تمثل!حلقة!وضع!بhن!المصادر!الشرعية!وفلسفTUا، 

اليومية  الاجتماعية! والتصرفات! الأفعال! ع.ى! العملية! الفروعية! التطبيقات! وبhن!

للمجتمع!Gي!مجال!التصرفات!القانونية، لذلك!يمكن!توصيفها!بأ�Tا!قانون!احتياطي!يلجأ 

إليه!القضاء عند!عدم!وجود!نص!يطبقه!ع.ى!المنازعات!المعروضة!عليه، ويقتصر!دور 

القضاء حيالها!Gي!استثمارها!واستخلاص!الأحكام!الm]!تصلح!للتطبيق!بعملية!المواءمة 

والموازنة!بhن!طبيعة!ال°�اع!المطروح!وظروفه!وملابساته!العملية، ثم!ت°�يل!حكم!المبدأ!أو 

القاعدة!عل�Tا!Gي!إطار!جلب!المصالح!ودرء المفاسد!فيما!لا!نص!فيه.   

1- د. محمد!فتµي!الدريr]، المرجع!السابق، ص 17 الهامش 1.
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قلنا�آنفا�أن�مبادئ�الشريعة�الاسلامية�يمكن�توصيفها�بمثابة�قانون�احتياطي�جاهز 

 EFي�رأيي- تتمJ– ى�ذلك�فإن�هذه�المبادئSيلجأ�إليه�القضاء فيما�لا�نص�فيه، وتأسيسا�ع

Jي  بخصائص�jي�بالدرجة�الاوiى�تستمدها�من�روح�وفلسفة�التشريع�ومنهج�الفقهاء 

إلا�أrsا�لا�تختلف�كثoFا�عن�خصائص�المبادئ�العامة  تأصيل�هذه�المبادئ�والقواعد، 

للقانون�الوضvي�وjي:

-تمثل�الارادة�الالهية.

-العمومية.

-التجريد.

-أrsا�قواعد�تحكم�السلوك�الاجتما�ي�للأشخاص.

-الحجية�النسبية.

والواقع�فإن�دور�مبادئ�الشريعة�للقانون�هو�نفسه�الدور�الذي�تلعبه�المبادئ�العامة 

للقانون�بالنسبة�للتشريع، أي�أrsا�تلعب�دور�الملهم�والمرجع�عند�عدم�وجود�النصوص 

إل�rا�لا�يختلف�عن�عملية�رجوعه�إiى�القانون�أو  ورجوع�القضاء  الجاهزة�للتطبيق، 

مبادئه�العامة. فالقضاء يستفيد�الأحكام�من�مبادئ�الشريعة�بنفس�الطريقة�ال���يرجع 

�rا�إiى�القانون. لذلك�فإن�البناء الف���لمبادئ�الشريعة�يصنفه�البعض�إiى�مبادئ�عامة 

تشمل�كافة�فروع�التشريع (القانون) ومبادئ�تختص�فقط�بمجال�أو�فرع�قانوني�معFن 

أو�بجزء منه.

لأن�هذه�الاصول�العامة  (وهذه�المبادئ�يخضع�لها�الناس�أيا�كانت�ديانا¥rم....    

كالتشريع�الذي�يخضع�له�الجميع، فعدم�التعسف�Jي�استعمال�الحق، وضمان�الضرر، 

وعدم�أكل�أموال�الناس�بالباطل�jي�أحكام�عامة (كلية) يخضع�لها�جميع�الناس) (1).

نلاحظ�أن�النص�يقارن�بFن�المبادئ�العامة�للشريعة�الاسلامية�ملزمة�يخضع�لها 

جميع�الناس، وjي�لا�تختلف�Jي�ذلك�عن�التشريع�او�القانون، وقد�مثل�لذلك�بمبادئ 

1- د. خالد�الزغ­�- د. منذر�الفضل، المرجع�السابق، ص 80.
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عامة!من!الشريعة!و>ي!ال:9!يسم45ا!بعض!الفقهاء بالقواعد!الفقهية!وآخرون!يطلقون 

عديدة!مJKادفة!لحقيقة!واحدة!و>ي!المبادئ  و>ي!أسماء  عل45ا!تسمية!الأصول!الكلية، 

العامة!للشريعة!الاسلامية. لا!ينكر!أحد!أن!قياس!مبادئ!الشريعة!عUى!المبادئ!العامة 

للقانون!أو!القواعد!القانونية، هو!قياس!مع!الفارق، فالأو`ى!أوسع!مجالا!ونطاقا!ودلالة 

والطبيعة!مختلفة!المصادر!وأساس!الالزام!ف45ا.

ويرى!الدكتور!فايز!محمد!حسkن!أن!المبادئ!العامة!للقانون: (يقصد!بالمبادئ!العامة 

للقانون!طائفة!من!المبادئ!بعضها!مكتوب!وبعضها!الآخر!غJk!مكتوب، ولكن!اجتمعت 

فكان!مؤدى!هذه  ضمائر!الناس!�ي!جماعة!معينة!عUى!انزالها!م~{لة!المبادئ!المكتوبة، 

الموافقة!الاجتماعية!فكان!لها!بذلك!من!قبيل!الوض�ي!ع�Jت!ع�4ا!الارادة!الجماعية، 

ثم!يقول!�ي!توصيف!فكرة!المبادئ!العامة!للقانون   .(1) فكان!لها!بذلك!قوة!ملزمة) 

بأ�4ا: (...فإن!فكرة!المبادئ!العامة!للقانون!تصبح!فكرة!فنية!المقصود!م�4ا!وضع!منطقي 

(مجموعة  وبعدها!مباشرة!يكيف!هذه!المبادئ!بأ�4ا  متماسك!للقواعد!القانونية)(2). 

و>ي!شاملة!لكل!فروع!القانون!رغم!التنوع!الملحوظ!�ي   .(3) قانونية!واحدة!متكاملة) 

استخلاص  من! غالبي 4ا! �ي! و>ي! عل45ا! نصت! ال:9! والمبادئ! تعابJkها! واختلاف! هيكلها!

القضاء(4).

الفرع!الثالث: مبادئ!الشريعة!الإسلامية!منظومة!فنية!وفقهية!عامة

(....عبارة  قال:  -عرف!الدكتور!محمد!مصطفى!شل¤9!مبادئ!الشريعة!الإسلامية، 

عن!أصول!ومبادئ!كلية!تصاغ!�ي!نصوص!موجزة!تتضمن!أحكاما!تشريعية!عامة!�ي 

الحوادث!ال:9!تدخل!تحت!موضوعها) (5). نلاحظ!من!تحليل!مبسط!للتعريف!أن!مبادئ 

1- د. فايز!محمد!حسkن، المرجع!السابق، ص 322.
2- نفس!المرجع!السابق، ص 324.
3- نفس!المرجع!السابق، ص 324.

4- نفس!المرجع!نفس!الصفحة.
5- د. محمد!مصطفى!شل¤9، المدخل!�ي!التعريف!بالفقه!الاسلامي، المرجع!السابق، ص 324.
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من"الناحية  سواء  الشريعة"الإسلامية"تتم67"بكل"خصائص"منظومة"فقهية"قانونية، 

الشكلية"أو"الموضوعية"والفنية.

1)-فمن"الناحية"الشكلية"تتمA@"مبادئ"الشريعة"بما"ي7ي:

أ-أWXا"نصوص"مصوغة"صياغة"موجزة (....تصاغ"القاعدة"بكلمت7ن"أو"بضع"كلمات 

محكمة"من"ألفاظ"العموم) (1)، وهذا"يعطي"لها"سمة"الشمول"للانطباق"ع^ى"كل"الحالات 

المتماثلة

(بأWXا"غr7"موجهة"إpى"شخص"أو"أشخاص  ب-إWXا"قواعد"أو"مبادئ"عامة"ومجردة 

ف}z"ذات"موضوع"أو"مضمون  فالع~rة"بعموم"اللفظ.  ولا"إpى"وقائع"معينة،  بذوا�Wم، 

تتناوله....) (2)، ف}z"قضايا"كلية"تشتمل"ع^ى"الحكم"الك^ي"بالقوة(3).

وبلغة"ومصطلحات"وألفاظ"تحمل  ج-أWXا"مبادئ"وقواعد"مصاغة"صياغة"فنية، 

دلالات"ومعاني"قانونية"فقهية"وشرعية"باستعمال"ألفاظ"العموم"والأمر"والن}z"أو"عبارات 

شرعية"أو"صيغة"الإباحة"أو"التحريم"والكراهة"وغr7ها.

د-إن"مبادئ"وقواعد"الشريعة"من"الناحية"الشكلية"ف}z"أشبه"بتقن7ن"مثلما"هو 

الحال"�ي"القوان7ن"الحديثة، وهو"قياس"مع"الفارق، فهذه"المبادئ"تحمل"أرقاما"محددة 

وترتيبا"معينا"حسب"فروع"الفقه"والتشريع"والبواب"الفرعية"له، حسب"الأحوال"بالنظر 

إpى"مرتبة"القاعدة"والضوابط"والأشباه"والنظائر.

2)-أما"من"الناحية"الموضوعية"تتمA@"هذه"المبادئ"أو"القواعد"الكلية"بأLMا 

أ-تتضمن"أحكاما"تشريعية"تستند"إpى"أدلة"شرعية"نصية"أو"معنوية"�ي"شكل"منظومة 

قيمية"ترمي"إpى"تحقيق"نظام"اجتما ي"عادل"يسوده"الأمن"والاستقرار"وسيادة"الأخلاق 

الدينية"الإنسانية"والقيم"الإنسانية"العليا.

1- د"محمد"عثمان"شبr7، المرجع"السابق، ص 15.
2- نفس"المرجع"السابق، ص 14.
3- نفس"المرجع"السابق، ص 15.
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وإنما!تقيدنا  ب-أBCا!قواعد!ومبادئ!ترمي!إ9ى!تنظيم!سلوك!الإنسان!,ي!ا(جتمع، 

بدلالة!عبارة!حكم!المشرع!فإن!هذه!المبادئ!والقواعد!تنظم!سلوك!ا(جتمع!,ي!مجال 

المعاملات!المالية!والعينية!طبقا!للمادة!الاو9ى!الفقرة!الثانية!من!القانون!المدني.

ج-اBCا!مبادئ!وقواعد!ملزمة.

3)-أما!من!الناحية!الفنية!فإن!هذه!المبادئ!والقواعد!العامة!للتشريع!يمكن!أن 

نلحظ!فBkا!ما!يjي:

أ-أBCا!قواعد!ومبادئ!عامة!تتمtu!بصياغة!أسبه!بالصياغة!القانونية!الحديثة، فضلا 

عن!ترتي~Bا!وتبوي~Bا!حسب!الموضوعات!ال}z!تنظمها!,ي!الفرع!القانوني!داخل!النظام 

الشر�ي!العام، وهذا!يسهل!عjى!القضاء التعرف!علBkا!,ي!مطا�Bا!ومواضيعها!واستخلاص 

الحكم!الشر�ي!الذي!تنص!عليه!القاعدة!أو!المبدأ.

كان!بمجلة  للشريعة! العامة! والمبادئ! للقواعد!  (1)zوضع!هيكل!ف� عملية! وأول!

اللجنة  وقد!صدرت! هـ.   26/9/1293 بتاريخ  ال}z!صدرت! العثمانية! العدلية! الأحكام!

هذه!ا(جموعة!القانونية!بقاعدة « الأمور!بمقاصدها» وقد!تضمنت!هذه!ا(جموعة!,ي 

هيكلها!الف�z!القانوني (التشري�ي) 99 قاعدة!وترجع!فكرة!جمع!هذه!القواعد!والمبادئ!,ي 

مجموعات!مرتبة!ومبوبة، إ9ى!زمن!بعيد، وما!زال!الاج Bاد!,ي!هذا!ا(جال!متواصلا!بجهود 

كثu¤!من!الباحثuن.

ب-أن!المبادئ!والقواعد!العامة!للشريعة!يمكن!اعتبارها!بمثابة!قانون!احتياطي 

ي!نظرا!ل§¤ا¦Bا  أغjى!يستلهم!م­Bا!المشرع!والقا¬zª!وا(حامي!وكل!المشتغلuن!بالقانون، و̈

الأمن!الاستقرار!والخu¤!العام،  وشمولها!وما!تحمله!من!قيم!إنسانية!عليا!,ي!العدل، 

حقوق!وحريات!الإنسان، التضامن!والتكافل!الاجتماعيuن، وقيم}z!الحوار!والمصالحة، 

وكذا!الجمع!بuن!المصلحة!العامة!والمصلحة!الخاصة... كل!ذلك!وغu¤ه!يؤهل!هذه!القواعد 

ي!المرجع!الأخu¤!للتشريع!والقضاء والإفتاء. والمبادئ!لأن!تصبح!,ي!المستقبل̈!

1- د. محمد!عثمان!شبu¤، المرجع!السابق، ص 58.
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ج-إA@ا�منظومة�فنية�فقهية�شبه�قانونية�قادرة�ع/ى�ضبط�الجزئيات�والفروع�ال�� 

 EFي – رحمه�الله- (....من�ضبط�الفقه�بالقواعد�استغSتدخل�تحت�موضوعها. قال�القرا

عن�حفظ�أك�efالجزئيات�لاندراجها�Sي�الكليات...) (1) أما�أبن�رجب�فيقرر�أن: ( تنظم 

منتور�المسائل�Sي�سلك�واحد، وتقيد�به�الشوارد، وتقelب�عليه�كل�متباعد) (2)

والظاهر�أن�الفقw@yن�يشewان�إvى�أن�مبادئ�وقواعد�الفقه�أداة�فنية�منطقية�لتأصيل 

الأفكار�والمسائل�وتحديد�الحكام�ال���تنطبق�علy@ا�فضلا�عن�أA@ا�منهج�بتجميع�الجزئيات 

تحت�أصل�أو�مبدأ�عام�واحد�يضمن�لها�التطابق�والتكامل�والتشابه�والخضوع�لحكم 

واحد، وإvى�ذلك�يضاف�أن�للمبادئ�العامة�للشريعة�دور�م�@�ي�Sي�تنظيم�المتشا�@ات 

وتفريع�وتقسيم�الأفكار�والمعاني�والاستدلال�لها�بأصل�ك/ي�واحد�يضمن�لها�الوحدة 

الموضوعية�والفنية�والمنهجية.

ومن�يتأمل�التقنينات�العربية�وم�@ا�الجزائري�يلحظ�بسهولة�اثر�وجود�هذه�القواعد 

قواعد  الضرورة،  نظرية� الحق،  استعمال� Sي� التعسف� نظرية� مثل� العامة� والمبادئ�

ومبادئ�المسؤولية�المدنية�والإدارية، قواعد�الضمان، نظرية�الدفاع�الشر¤ي�Sي�العقود 

والمعاملات�المالية�والاقتصادية�ومبدأ�شرعية�الجريمة�والعفوية�إvى�آخره.

د-عن�من�يستقرئ�منظومة�مبادئ�الشريعة�يلحظ�بوضوح�أA@ا�تعكس�بجدارة�حكم 

التشريع�وقيمه�العقلية�والمنهجية، يظهر�ذلك�جليا�Sي�وحدة�منطق�هذه�المبادئ�وهيكلها 

الف��Fالمتسلسل�المتماسك�بحيث�لا�نجد�فy@ا�أي�أثر�للتناقض�وح��Eالاستثناءات�علy@ا 

فليلة�إذا�ما�قورنت�بالقانون�الوض°ي. قال�الدكتور�محمد�عثمان�شبewة: ( إن�الاشتغال 

ورد  بالقواعد�الفقهية�الكلية�حفظها�بحيث�تجري�مجرى�الأمثال�Sي�شهر²@ا�ودلال±@ا، 

الجزئيات�إلy@ا�يؤدي�إvى�ا´حافظة�ع/ى�وحدة�المنطق�العام�للفقه�ودفع�التناقض�عنه...) 

 .(3)

1- نفس�المرجع�السابق، ص 75.
2- نفس�المرجع�السابق.

3- د. محمد�عثمان�شبew، المرجع�السابق، ص 79.



245

منهج!الاستدلال!القضائي!بمبادئ!الشريعة!الاسلامية!(ي  التشريع!الجزائري

-إن�مبادئ�الشريعة�وقواعدها�من�هذه�الزاوية�تعت)'�منظومة�منطقية�فنية�كلية 

تضمن�جمع�جزئيات�السلوك�الاجتماLي�للأشخاص�بطريقة�كلية�عامة�تعصم�الباحث 

الوقائع�الجزئية  بZن� التقدير�والموائمة� [ي� [ي�الخطأ� الوقوع� أو�اeجcdد�والقاab`�من�

والأحكام�المستخلصة�بحكمها�ويكون�ذلك�بتسلسل�منطقي�يتحدد�خيطه�من�المصادر 

ثم�المبادئ�والقواعد�ثم�جزئيات�أفعال�الشخص�وتصرفاته�[ي�اeجتمع، وهذا�دلالة�عن 

الطابع�الك�ي�الشامل�الذي�يشبه�هيكل�أي�نظام�قانوني�متكامل�[ي�المبادئ�والأصول 

والأحكام�ال�`�تستخلص�م�cا�ثم�تطبيقها�ع�ى�سلوك�الأشخاص�[ي�اeجتمع. يؤيد�هذا 

منطوق�هذا�النص�ومدلولاته�الفروع�المناسبات�الجزئية�دون�القواعد�الكلية، تناقضت 

عليه�الفروع�وتزلزلت�خواطره�ف�cا�واضطربت) (1).

المطلب!الثالث: الدلالة!القيمية!لمبادئ  الشريعة!الاسلامية

التشريع  [ي� للأحكام� احتياطي� رسم`� كمصدر� الاسلامية� الشريعة� مبادئ� ��Zتتم-

ذات�الطابع  التشريعية�الاسلامية�الشريفة،  القيم� الجزائري�بكو�cا�تكرس�منظومة�

حيث�كانت�الشريعة�الاسلامية�أول�منظومة�قانونية�جسدت�هذه  الانساني�النبيل، 

و¡ي�[ي�ذلك�تعتمد�ع�ى�مجموعة�من�الآليات�العقلية�الفنية  القيم�نظريا�وتطبيقيا، 

[ي�التعرف�عل�cا، وتمثل�[ي�مجموعها�ما�يسم¤�عند�الفقهاء مقاصد�وغايات�التشريع. 

نتناول�هذه�الأفكار�ع�ى�النحو�التا¨ي:

الفرع�الأول: منظومة�القيم�[ي�مبادئ�الشريعة�الاسلامية.

الفرع�الثاني: الآليات�الاجcdاد�للتعرف�ع�ى�القيم�التشريعية�[ي�مبادئ�الشريعة.

الفرع�الثالث: مبادئ�الشريعة�الاسلامية�تكريس�لمقاصد�وغايات�التشريع.

1- نفس�المرجع�السابق، ص 80.
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الفرع"الاول: منظومة"القيم"<ي"مبادئ  الشريعة"الاسلامية

و@ي!دلالة!تعكس!منظومة!القيم!القانونية!أو!ما!يسم-!بفلسفة!التشريع!الاسلامي 

الQR!تتمثل!Aي!مقاصد!وغايات!التشريع!الاسلامي!الذي!يعتCD!أثر!تشريع!ومنظومة!Aي 

مجال!تب`Q!القيم!الانسانية!العليا!للمجتمع!والحياة، حيث!نجد!أن!القرآن!الكريم!يؤكد 

عqى!هذه!القيم!الانسانية!العليا!فأمر!jkا، ونQi!عن!جميع!السلوكات!الفاسدة!الشائعة. 

قال!الدكتور!ابراهيم!الزلمQ(1): (أجمع!آية!Aي!القرآن!للحث!عqى!المصالح!كلها!والزجر!عن 

المفاسد!كلها، @ي:( إن!الله!يأمر!بالعدل!والإحسان!وايتاء ذي!القربى!وينi-!عن!الفحشاء 

والمنكر!والب�ي!يعظكم!لعلكم!تذكرون) (2). فا�!عز!وجل!أمر!بالعدل!والإحسان!وايتاء 

وعل�jا!تقوم!فلسفة!التشريع!الاسلامي  و@ي!قمة!القيم!الانسانية!العليا،  ذي!القربى، 

كغايات!ومقاصد!النظام!الاجتما�ي!حينما!وجد!الانسان!و@ي!أعqى!القيم!الانسانية، كما 

أنه!عز!وجل!نi-!والنQi!للتحريم!والمنع!المطلق!لاق�Cاف!المفاسد!و@ي!أعqى!مفاسد!الحياة 

و@ي!الفحشاء والمنكر!والب�ي. وقد!جمعت!الآية!الأمر!بثلاث!مصالح!أو!قيم!انسانية!عليا 

أساسية، والنQi!عن!ثلاث!مفاسد!كCDى!أساسية!فالأو�ى!@ي!عماد!الاستقرار!والسعادة 

أما!الثانية!فQi!عماد!كل!الفساد!الاجتما�ي!إضافة!إ�ى!الآية!السالفة!الذكر!الQR!تضمنت 

الأقارب!بكل!المصالح!ودفع!كل  أشرف!القيم!الانسانية!و@ي!العدل!والإحسان!وايتاء 

المفاسد!ع¦jم!كقيمة!اجتماعية!عليا!لا!تقل!عن!العدل!والإحسان، هناك!مبادئ!أخرى 

مثل!مبدأ!شرعية!العقوبة!وشرعية!الجريمة، المنصوص!عنه!Aي!القانون!عqى!مستوى 

العالم، وقد!نص!عنه!المشرع!الجنائي!الجزائري!Aي!المادة!الاو�ى!من!قانون!العقوبات!عqى 

النحو!التا�ي (لا!جريمة!ولا!عقوبة!ولا!تدب­C!أمن!بغ­C!قانون). وقد!نص!عليه!القرآن!الكريم 

بطريقة!قيمية!وشرعية!دينية، وذلك!Aي!الآيات!مثل:

1- د. ابراهيم!الزلمQ، أصول!الفقه!Aي!ثوبه!الجديد، ص 164، هـ 4. ويقول!أن!الألف!واللام!Aي!لفظ 
العدل!والإحسان!للعموم!والاستغراق.

2- سورة!النحل، آية 90.
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(وما�كنا�معذبBن�ح?<�نبعث�رسولا) (1)، ثم�الآية (ولو�أنا�أهلك()م�بعذاب�من�قبله 

لقالوا�ربنا�لولا�أرسلت�إلينا�رسولا�فنتبع�آيتك�من�قبل�أن�نذل�ونخزى) (2) والآية (وما 

كان�ربك�مهلك�القرى�ح?<�يبعث�[ي�أمها�رسولا�يتلو�علY)م�آيتنا) (3).

وهناك�مبدأ�تحريم�الفساد�بكل�اشكاله�وصوره، م?<�وجد�و[ي�أي�مكان�وزمان�و[ي 

أي�مجتمع�انساني، وغ�xBخفي�أن�تحريم�الفساد�[ي�الحياة�عامة، سواء كان�[ي�اqجتمع�أو 

الطبيعة�مثل�الاساءة�للإنسان�بصفة�عامة�أو�الحيوان�أو�الطبيعة، كلها�قيم�تشريعية 

حرص�التشريع�الاسلامي�ع�ى�اقام�)ا�ونشرها�والدفاع�ع()ا، وكل�ما�لا�يحبه�الله�فهو�ضد 

قيم�الصلاح�والعدل�والإحسان�وكرامة�الانسان�وجمال�الحياة�وحقوق�الانسان�وأمن 

واستقراره�وعيشه�حرا�كريما�والتشريع�الاسلامي�يقوم�ع�ى�مجمل�القيم�ال?��تحفظ 

كرامة�الانسان�[ي�دينه�ودمه�وعرضه�وعقله�وماله، و�ي�ما�يسم<�عند�الفقهاء مقاصد 

الشريعة�وغايا�)ا�الشريفة.

وهناك�مبدأ�يحمل�قيمة�قيمة�قانونية�عليا، وهو�مبدأ�شخصية�الجريمة�والعقوبة، 

 xBجاء ذلك�[ي�قوله�عز�وجل: (لا�تزر�وارزة�وزر�أخرى) (4) وكمثل�اعتبار�الاسلام�رحمة�وخ

وعدل�ومصالح، ما�جاء قوله�تعا£ى: (وما�جعل�عليكم�[ي�الدين�من�حرج) (5) ومثل�آية 

(يريد�الله�بكم�اليسر�ولا�يريد�بكم�العسر) (6)، ومثل�آية (لا�يكلف�الله�نفسا�إلا�وسعها) 

(7). وهذه�بعض�النصوص�من�الكتاب�الكريم�تحمل�أحكاما�غاي�)ا�بناء منظومة�قيمية 

دينية�أخلاقية�اجتماعية�ذات�قيمة�انسانية�عليا�محورها�كرامة�الانسان�[ي�كنف 

العدالة�والإحسان�والأمن�والاستقرار�والخ�xBالعام. والواقع�فإن�الكتاب�والسنة�يمثلان 

منظومة�قيم�انسانية�شريفة، لا�توجد�مصلحة�اجتماعية�إلا�وأمر�®)ا�النقل�وأقرها، ولا 

1- سورة�الاسراء، الآية 15.
2- سورة�طه، الآية 134.

3- سورة�القصص، الآية 59.
4- الآية

5- سورة�الحج، آية 78.
6- سورة�البقرة، آية 185.
7- سورة�البقرة، آية 286.
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مفسدة�إلا�ون���ع@?ا�قال�تعا>ى: (إن�الله�يأمر�بالعدل�والإحسان�وايتاء ذي�القربى�وين�� 

عن�الفحشاء والمنكر�والبQي�يعظكم�لعلكم�تذكرون).

ومن�القيم�الشرعية�النبيلة�cي�السنة�النبوية�الطاهرة�وال^[�تمثل�تكريس�للقيم 

الانسانية�cي�اqجتمع، وقد�تمثلت�هذه�القيم�بصورة�واضحة�cي�أقوال�وأفعال�وتقرارات 

الن}[�محمد�الأشرف�وتبناها�الصحابة�الشرفاء، ومن�ذلك�قوله�عليه�الصلاة�والسلام 

cي�حديث (لا�ضرر�ولا�ضرار) (1) وحديث (إنما�الأعمال�بالنيات�وإنما�لكل�أمرئ�ما�نوى) 

(3). فهذه�بعض�أحاديث  (البينة�ع�ى�المد�ي�واليم�ن�ع�ى�من�أنكر)  (2) ومثل�حديث 

مبادئ  تتضمن� كلية� نصوص� ذا�?ا� �ي� وسلم،  وأصحابه� وآله� عليه� الله� ص�ى� الن}[�

وقواعد�تكرس�قيم�انسانية�عليا�cي�العمل�والتصرفات�وتع���عن�روح�ومقاصد�وغايات 

الشريعة، فالسنة�cي�كل�حالا�?ا��ي�تطبيق�للكتاب�الكريم�والو¡ي�الشريف، وقد�مر�بنا 

أن�قلنا�أن�هذه�الشريعة�سواء م@?ا�أقواله�عز�وجل�أو�أقوال�الرسول�الأشرف�مدارها 

كلها�كرامة�الانسان�وسعادته�cي�الدارين، لذلك�ف�[�تمثل�منظومة�قيمية�ذات�ابعاد 

متعددة، دي¬[، أخلاªي�عم�ي، صالحة�لكل�زمان�ومكان�لأ§?ا�تع���عن�معان¦?ا�ومقاصد 

التشريع�بطريقة�كلية�تنظم�جزئيات�لا�حصر�لها، خاصة�م@?ا�المبادئ�الكلية�النصية�ف�[ 

تتم�°�بالكلية�والشمول�لكل�فروع�التشريع (القانون).         

الاستنباط  ثم� الاستقراء  طريق� عن� الفقهاء  استنبطها� وقواعد� مبادئ� وهناك�

وكلها�تعكس�روح�الشريعة�وحكم·?ا�وفلسف·?ا�cي�كافة�مجالات�العمل�وفروع�التشريع 

القانون�و�ي�تكملة�واضحة�لمنظومة�القيم�التشريعية، تتعلق�كث��ا�بممارسة�التصرفات 

القانونية�والحقوق�العينية�والشخصية�والحياة�الاجتماعية�بصفة�عامة�ومن�ذلك 

المبادئ�ال^[�تحمل�قيم�تشريعية�cي�مجال�الحقوق�المالية�والعينية�ع�ى�سبيل�المثال(4):

1- د. يعقوب�بن�عبد�الوهاب�الباحس�ن، المرجع�السابق، ص 103.
2- نفس�المرجع، ص 104.

3- نفس�المرجع.
4- د. محمد�الروكي، المرجع�السابق، ص 226 إ>ى 246.
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1)- ما$يتعلق$بنظرية$الضمان$*ي$الفقه$الاسلامي: مثال

أ)-الخراج$بالضمان.

ب)-إذا$اجتمع$السبب$والمباشرة$سقط$حكم$السبب.

ج)-ما$يضمن$بالعمد$يضمن$بالخطأ.

د)-ما$تصح$أجارته$فعXى$متلفه$الضمان.

هـ)-الزعيم$غارم.

2)-ما$يتعلق$بنظرية$العقد.

أ)-العقد$عXى$الأعيان$كالعقد$عXى$منافعها

ب)-الشرط$الباطل$لا$يأثر$*ي$العقد

ج)-الاكراه$يبطل$العقد

د)-ما$هو$من$موجب$العقد$لا$يحتاج$إsى$اشqrاطه.

الفرع!الثاني: الآليات!الاحHIادية!للتعرف!عCى!القيم!التشريعية!(ي!مبادئ 

الشريعة!الإسلامية

إن$نظرية$الاج~vاد$بما${ي$نظر$عقXي$*ي$علل$الأحكام$والوقائع$ومقاصدها$وغاياvwا 

لاستنباط$أحكام$جديدة$للوقائع$الجارية، تمثل$بذلك$أحد$مصادر$التشريع (القانون) 

وا�جتمع  الإنسان$ حياة$ ضبط$ لتنظيم$ �vدوء  يتطور$ تجعله$ فعالة$ وأداة$ الإسلامي$

*ي$كنف$الأمن$والاستقرار$والخ�q$العام$والانضباط$الدي��$والأخلا�ي$والقانوني$والرفاه 

الاقتصادي$وحرية$التجارة$والصناعة$والخدمات$بكب$أنواعها. ولتحقيق$هذه$الغايات 

المثالية$الروحية$والواقعية$*ي$كنف$الشرع$الذي$يتحد$مع$العقل$*ي$تحديد$الغايات 

لاستنباط  عقلية$وفنية،  تعتمد$هذه$النظرية$عXى$آليات$شرعية،  النبيلة$المذكورة، 
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الأحكام�الشرعية�العملية�من�أدل89ا�الأصلية�و3ي�الكتاب�والسنة، إينا�بطريق�مباشر�أو 

غ�NOمباشر. وتتمثل�هذه�الآليات�Dي: 

تTUيلها�عRى  تفهما�واستنباطا�لتطبيقها�أو� 1)-استثمار�نصوص�الكتاب�والسنة، 

الوقائع�وتطبيقها�عل8hا، وتعتمد�هذه�الطريقة�عRى�القواعد�الشرعية�واللغوية�كالأمر 

النpq، الخاص، العام.... وغNOها�من�طرق�الدلالات.

2)-القياس(1)، وهو�الآلية�الثانية�ال�pvتعتمد�عل8hا�نظرية�الاج89اد�لاكتشاف�أحكام 

ولكن�يوجد�مثل�لها�ف8hا،  جديدة�للوقائع�ال�pvلم�تنص�عل8hا�لا�Dي�الكتاب�أو�السنة، 

ولك�8ا�تش�Nك�Dي�علة�واحدة�فيTUل�حكم�المنصوص�عليه�عRى�حكم�غ�NOالمنصوص�عليه 

لاتخاذهما�Dي�العلة.

3)-الاج89اد�الاستصلا�ي(2): وهذا�أيضا�يعت��Nأحد�المصادر�الهامة�للأحكام�للقضايا 

غ�NOالمنصوص�عل8hا�Dي�المصادر�الأصلية�و3ي�طريقة�عقلية�محضة�غ�NOأ�8ا�مبنية�عRى 

أن�الشريعة�جلب  القائلة:  تطبيقا�للقاعدة�العامة،  قاعدة�المصلحة�المعت�Nة�شرعا. 

للمصالح�ودرأ�للمفاسد(3)، والقاعدة�لا�ضرر�ولا�ضرار، وقول�الله�عز�وجل: «إن�الله 

يأمر�بالعدل�والإحسان».

والمرافق�العامة�وغNOها�من�مصالح  وقد�تكون�المصلحة�عامة�كالتنظيم�الإداري، 

الخدمات�العمومية�وقد�تكون�خاصة�أي�تعود�إ¤ى�شخص�أو�مجموعة�من�الأشخاص 

والكوارث  والزلازل� الفيضانات� من� المتضررين� ومساعدة� الاجتما¨ي� السكن� مثل�

الطبيعية�وتشجيع�الاستثمار�والصناعة.

1-د. محمد�معروف�الدوالي¯p، المدخل�إ¤ى�علم�أصول�الفقه، مطبعة�الجامعة�السورية، 1368هـ- 
1949م، ص 364.

2-  المرجع�السابق، نفس�الصفحة
3- المرجع�السابق، ص 281.
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الأحكام!الفقهية!ع(ى!مقت$#"!المصالح  (بناء  ويعرف!الأصوليون!الاستصلاح!بأنه 

المرسلة)(1). والمقصود!بالمصلحة!المرسلة، أي!المصلحة!الحالية!من!النص!علGHا!صراحة 

Xي!الكتاب!والسنة!بل!ترجع!إfى!القواعد!الكلية!كما!سبقت!الإشارة!إلGHا، فX!YZي!كليGUا 

محكومة!بالشرع ( القانون) وليست!مopوكة!للأهواء والرغبات!الشخصية(2). ويشopط 

قطعية،  أن!تكون!ضرورية،  �ي:  الإمام!الغزاfي!خلافا!للشافعية!شروطا!أو!أوصافا(3) 

كلية.

وغايات  لمقاصد! تكريس! الإسلامية! الشريعة! مبادئ! الثالث:  الفرع!

الشريعة

العامة  للأصول! شامل! جامع! م��Gي! تأصيل! Xي! الله-  –رحمه! القراXي  الامام! قال!

الأول!بأ�Gا   ...) للتشريع!الإسلامي، حيث!صنف!هذه!الأصول!إfى!قسم�ن!رئيسي�ن!هما 

المسم"!بأصول!الفقه....) ويع�Y!به!قواعد!الاجGUاد!والاستنباط!الأصوfي!المعروفة!بعلم 

أصول!الفقه. والقسم!الثاني:(قواعد!فقهية!كلية!كث�oة!العدد، عظيمة!المدد، مشتملة 

ع(ى!أسرار!الشريعة!وحكمه!لكل!قاعدة!من!الفروع!Xي!الشريعة!ما!لا!يح¥#"!ولم!يذكر 

فبقي  م�Gا!Xي!أصول!الفقه!وإن!اتفقت!الإشارة!إلGHا!هنالك!ع(ى!سبيل!الإجمال،  ¨#Yء 

تفصيلها!لم!يتحصل)(4).

ثم!يش�o!الامام!إfى!ان!هذه!القواعد!أو!المبادئ!تتعلق!بأفعال!المكلف�ن!ولك�Gا!تقرر 

ثم!تطبيقها!Xي  الأحكام!بطريقة!كلية!جاهزة!للاستدلال!®Gا!ع(ى!أحكام!عملية!جزئية، 

(فإن!القواعد!ليست!مستوعبة!Xي  قال!Xي!ذلك:  والفتوى!والاستدلال،  مجال!القضاء 

1- نفس!المرجع!السابق، ص 282.

2-( )- د. محمد!معروف!الدوالي·Y، المرجع!السابق، ص 284.
ا¹جلد  ط1،  لبنان،  ب�oوت،  مؤسسة!الرسالة،  المستصفى!Xي!علم!الأصول،  ابو!حامد!الغزاfي،   -3

الاول، 1417هـ- 1997م، ص 295.
4- الامام!القراXي، المرجع!السابق، ص5، 6.



ا5جلة"الجزائرية"للعلوم"القانونية"والاقتصادية"والسياسية

252

اصول�الفقه، بل�للشريعة�قواعد�كث67ة�جدا�عند�أئمة�الفتوى�والقضاء لا�توجد��ي�كتب 

أصول�الفقه�أصلا) (1).

اشار�الامام�الفرا^ي�إ\ى�طبيعة�هذه�القواعد�أو�المبادئ�بأPQا�قواعد�فقهية�كلية�تنظم 

تكرس�اسرار�الشريعة�وحكمها، وهذا�ما�يع�6cعنه�الفقهاء  سلوك�الأفراد��ي�اkجتمع، 

المسلمون�بمقاصد�الشريعة�وغاياPwا�وحكمPvا، ويع�6cعنه�فقه�القانون�الوضrي�بغايات 

القانون.

حفظ  �ي� الميلادي� العشرين� القرن� من� ابتداء  الوضrي� القانون� غاية� وتشمل�

استقرار�اkجتمع�واستتباب�الأمن�وكفالة�حقوق�وحريات�الانسان�والمواطن�وتحقيق 

وبالطبع  مصالح�اkجتمع�والأفراد�بغرض�تحقيق�استقرار�الحياة�وتقدمه�واستمراره، 

كان�القانون�أداة�تحقيق�هذه�الغايات�والمقاصد�والمصالح�الاجتماعية، وذلك�بالتوفيق 

ب7ن�حقوق�وحريات�الأفراد�ومصالحهم�المتعارضة�ع�ى�اساس�الحرية�والمساواة�والعدالة 

الاجتماعية�حسب�ظروف�كل�مجتمع، رغم�اختلاف�القوان7ن��ي�تأصيل�مفهوم�الحرية 

العدالة  الوضrي�الانساني�بخلاف�مفهوم� التناقض�نظرا�لطابعها� إ\ى�حد� والعدالة�

والمساواة�وحقوق�الانسان��ي�التشريع�الاسلامي، حيث�تحكمها�مبادئ�وقواعد�مستقرة 

دائمة�تستمد�أصولها�من�الكتاب�والسنة، قال�عز�وجل:» إن�الله�يأمر�بالعدل�والاحسان 

وايتاء ذي�القربى�وين¢¡�عن�الفحشاء والمنكر�والب ي�يعظكم�لعلكم�تذكرون».

وإذا�كان�فلاسفة�القانون�الوضrي�عرفوا�البحث��ي�هذا�الموضوع�ابتداء من�القرن 

الشريعة  فإن�فقهاء  بتأث�67رجل�الدين�المسي©ي�توما�الاكوي¨§،  الرابع�عشر�الميلادي، 

الاسلامية�بحثوا�هذا�الموضوع�بطريقة�علمية�عقلية�موضوعية�مستفيضة�ويمثل�شامل 

يجمع�ب7ن�النقل�والعقل�والواقع�وقد�كرس�فقهاء الاسلام�هذا�المنهج�الاجPvادي�العلم§ 

المتكامل��ي�اقضيPvم�وفتاوى�مذاه¯Pم�كالحنفية�المالكية�الشافعية�والحنابلة�رحمهم�الله 

جميعا.

1-د. مسفر�القحطاني، المرجع�السابق، ص 444.
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الخاتمة

الاج��اد  $ي" الإسلامية" الشريعة" مبادئ" مكانة" إ5ى" البحث" هذا" خلال" من" تعرفنا"

حيث  التطبيقي"القضائي"$ي"مجال"المعاملات"المدنية"المالية"والعينية"وقانون"الأسرة، 

تمثل"المرتبة"الثانية"بعد"التشريع، كمصدر"سمY"مادي"واحتياطي"للأحكام"القضائية، 

فYo"بذلك"تمثل"مصدرا"ثريا"للأحكام"القضائية"$ي"المسائل"الYi"لا"يوجد"نص"خاص"�eا 

$ي"التشريع"السائد.

وقد"اتضح"لنا"من"خلال"استقراء تاريvي"واستدلال"موضوtي"أن"مصطلح «مبادئ 

الشريعة» تحمل"نفس"الدلالة"الYi"ع��"ع��ا"الفقهاء المسلمون"بمصطلحات"عديدة"مثل: 

القواعد"الفقهية"الكلية"الأصول"الفقهية، الضوابط"الفقهية، و�ي"كلها"تع��"عن"حقيقة 

واحدة"مرادفة"لمصطلح «المبادئ"العامة"للقانون»، وهو"قياس"مع"الفارق.

إن"تب�Y"المشرع"الجزائري"لمصطلح «مبادئ"الشريعة"الإسلامية» كمصدر"احتياطي 

أي  وقيمية،  عقدية" تشريعية،  منهجية،  عديدة:  دلالات" تحمل" القضائية" للأحكام"

منظومة"القيم"التشريعية (القانونية) المراد"تكريسها"$ي"ا�جتمع، ويرجع"ذلك"إ5ى"كون 

 Yiهذه"المبادئ"العامة"للشريعة"بمثابة"منظومة"شاملة"متكاملة"من"المبادئ"العامة"ال

تكرس"روح"وفلسفة"التشريع"الإسلامي"وقيمه"السامية"الإنسانية"النبيلة"يمك��ا"أن 

تكون"مصدرا"يستلهمه"المشرع"والقا¦¥Y"والمسؤول"والحاكم"$ي"إدارة"وتسي£�"ا�جتمع"ف 

إطار"العدالة"والمساواة"وكفالة"الحقوق"والحريات"الفردية"والاجتماعية، إ¨�ا"تجمع"ب£ن 

الأصالة"والحداثة"والمقدرة"عªى"التنظ£�"للمستقبل"أو"ما"تسم©"بالاستشراف"لكل"قضايا 

ا�جتمع"الجزائري"ماديا"ومعنويا، $ي"الاقتصاد، السياسة، ا�جتمع، الإدارة، الصناعة 

يمكن"للتشريع"الإسلامي"عامة"ومبادئه"خاصة"أن"يكون  وكافة"شؤون"حياة"ا�جتمع، 

محرك"التنمية"الشاملة"للمجتمع"وعربة"قوية"للانتقال"نحو"المستقبل"الزاهر.

يرى"أغلب"الفقه"أن"الجمع"ب£ن"مبادئ"الشريعة"وقواعد"العدالة"والقانون"الطبي®ي، 

فمبادئ"الشريعة"تشمل"كل  للبون"الشاسع"ب£ن"الفكرت£ن،  أمر"غ£�"مستساغ"نظرا  
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القيم�الإنسانية�النبيلة�ولا�تضاه67ا�5ي�ذلك�أية�مبادئ�وأفكار�وضعية، ف"!�منظومة 

الاجتماEي  والاستقرار� الأمن� وقيم� الإل"!� العدل� قيم� عQى� تقوم� نبيلة� إنسانية� قيم�

وقيم�الرفاهية�والسعادة�5ي�الدارين�إ\ى�جانب�كل�قيم�الاعتدال�والمصالحة�والتضامن 

والتكافل�الاجتماعيcن، غ6eا�مبادئ�العدل، مبادئ�الخbc، مبادئ�المصالح، لذلك�يمكن 

تعديل�الفقرة�الثانية�من�المادة�الأو\ى�5ي�القانون�المدني�وذلك�بالاكتفاء بالتشريع�ومبادئ 

فمبادئ�الشريعة�الإسلامية�بما�ف67ا�من�القيم  الشريعة�الإسلامية�كمصادر�للأحكام. 

السامية�الدينية�والأخلاقية�والاجتماعية�تتئالف�مع�الروح�ومع�العقل�الصا5ي�الملwxم 

ومع�الحاجات�والمصالح�الفردية�والاجتماعية�للإنسان.

إن�التشريع�5ي�الجزائر�كمصدر�رسم!�والمبادئ�العامة�للشريعة�الإسلامية�كمصدر 

احتياطي�للأحكام�تكرس�ماديا�ومعنويا�وتطبيقيا�هذه�القيم�السامية�العليا�5ي�الحياة 

الاجتماعية�بكل�تفرعا�6ا، مثل�المصالحة�الوطنية�ال�!�أعطت�للجزائر�الأمن�والاستقرار 

وقانون�الإصلاحات�الك�bى�5ي�السياسة�والاقتصاد�وا�جتمع�وتجQى  اللازمcن�للتنمية، 

ذلك�بوضوح�5ي�دستور 2016 وكذلك�الإصلاحات�الصناعية�ال�!�انطلقت�5ي�الجزائر 

والتخQي  الوط�!� الاقتصاد� وقطاعات� موارد� تنويع� محور� 5ي� خاصة� تجسدت� وال�!�

والأمثلة�كثbcة  التدري�ي�عن�الاعتماد�عQى�مصدر�وحيد�لتمويل�الاقتصاد�وا�جتمع، 

و¡ي�5ي�مجملها�تستلهم�قيم�العدالة، الأمن، الاستقرار، والخ�bcالعام�والتوزيع�العادل 

للخbcات�وإصلاح�الخطاب�الايديولو£ي�5ي�ا�جتمع�وجعله�أداة�تنمية�واستقرار�ومصالحة 

وتعاون�بcن�الجزائريcن�5ي�ظل�مرجعية�قول�الله�عز�وجل (إقرأ�باسم�ربك�الذي�خلق....).

                                                                    الأستاذان:  تومي"اك7ي

                                                                                             مدني"هجBCة  
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