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الأولالمبحث

الجزائريالوضعيللقانونوالرسميةالماديةالمصادر

منهاكلفيالإسلاميةالشريعةونصيب

وأولهشيءكلمقدمأعلىأوالمرجعأوالأصلهولغة:الصدر

القانون:فقهفيالمصدرمعنى

تخرجالذيالمنبع@القانونمصدربكلمةيقصد
حصيلةفهوالقانونية،القاعدةمنه

السؤال:علىالإجابة

القانونية؟القاعدةتأتيأينمن

ثمأولا@القانونيةالقاعدةبتريفالتذكيرنحتاجالسؤال،هذاعلىللإجابة

عناصرها.إلىتحليلها

بأنها:القانونية،القاعدةترف
"

هذاأكانسواءالإلزام،قوةلهمجردعامحكم

واتباعهالناسعلىيفرضإباحة،مجردأونهياأوأ@راالحكم
لجزاءتعرضوالا

العامةالسلطةتوقعه
"

بالضرورة:عنصرينعلىتنطويالقانونيةالقاعدةأنيتبينالتريف،هذامن

مادةيكونوهو@الجماعةشؤونمنلشأنمعينتنظيمعلىيقوموهوالحكم:أ-

الحسي(وجودها)أيوموضوعها،القانونيةالقاعدة

احترامها.لفرضالقانونيةللقاعدةالدولةتوفرهالعنصروهذاوالإلزام:الجبر_2

الشرعي(.وجودها)أيالرسميةالصبغةالقاعدةعلىيضفيالذيهوالعنصروهذا

تتضمن:فإنهاالزور،شهادةتمنعالتيالقاعدةفمثلا

الزور،شهادةمنالمنعأولا:

نالربلسان
ج

3صالمحاحومختارااص؟ل@ 8
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@ملزمةيجعلهاأنشأنهمنالذيالجزاءثانيا:و

أوبالسجن،العقوبةوهي

افيهيدليالذيالموضوعخطورةحسبوذلكمعا،بهماأوبالغرامةأوبالحبس،

23المو)أنظرالمزورةبشهادته 2 - j iالجزائري(.العقوباتقانونمن124إلى

جسمالأولالعنصرعلىنطلقأنويمكننا
روحها.الثانيوالعنصرالعّانونية،القاعدة

معاالعنصرانلهاتوافرإذاإلاالقانونيةالقاعدةتكتملولا

تستقيينبوعمنلهالابدالقانونيةالقاعدةتولدولكي
ثمموضوعها،أومادتها،منه

ذلكبعد
9والإلزابالجبربدعمهافيهاالروحبنفخالمشرعيقوم

،

rانقسا@كانهنامن

نوعين:إلىالقانونمصادر

رسمية.ومصادرمادية،مصادر

المصدروالماديالمصدرمنكلمفهومالمبحثهذامنالأولالمطلبفيوسنتناول

للقانون،الرسمي

23للقانونالعامةالنظريةكتابهفيذلك،خلافتناغواسميرالدكتورالأشاذويرى 7
L
e ? 1 98 5 1 ç

الإسكندريةلمعارف-امنثأة

اإلى"يذمبحيث
للقاعدهالمنمثئالسببأيالرلمي،المحدروهوواحدمعنىإلالهليمىالممدر،اصطلاح

معبرغيرمعانفهيالمصدراصطلاحفيهاالتخدمالتيالأخرىالمعانيأماوالقضاء،والعرفكالتثريعالقانونية،
ة

لاخلطإلىعنهاالتعبيرفيتخدامها@ويؤديالاصطلاح،هذاعن
مبرر

أوعيالموضوالمحدراصطلاحذلكومنله،

يخيالتارالمحدراصطلاحبحدديتحققماومووالمضمون،المصدربينالخلطإلىيؤديفهوالقانونية،للقاعدةالمادي

التف@المصدراصطلاحوكذلكالموفوعية،المحادرضمنيندرجالذي
لبققاعدةعلىيردالتفسيرأنحيثيري،

والإنشاءبالخلقيتعلقالممدرأنحينفيوجودها
"

يعطيعندماالشرعلأنالرسمي،المصدراصطلاحفيينححرلاالقانونللقاعدةالمنشئالسبباْنوالواقع
الصفة

منينطلقالواقعفيوإنماالوحيد(المنثىالسببمويعتبر)حتىالعدممنينطلقلاالقانونيةللقاعدةالإلزامية

العرفطريقعنالأفرادأوالمشرع-تدفعثمومنمعين،لتنظيمالعجتمعأفرارحاجةعنتعبرالتيالوقائعمجموع

بوضعالتدخلإلى-
مذامثلإلىالناسحاجةلمدالموضوعوتنظيمالوقائعمذهلمواجهةالملائمةالقانونيةالقاعدة

الريميالمصدرفإنولذاالتنظيم،
لاالقانونيةللقاعدة

زاويةعنيعبروإنماالقانونية،للقاعدةالمنثئالسببعنيعبر

القانونيةالقاعدةمحدرفإنولذاالقاعدةهذهإلزاميةعنالتعبيرأوالشكلية،وهيالقانونيةالقاعدةزوايامن

منأوالتاريخ،زاويةمنأوالمضمون،زاويةمنالقانونية،القاعدةإلىمنهاننظرالتيالزاويةحمم@معناهيتحدد

لتعبيح)الشكلازاوية
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فيالمصادرهذهمنالإسلاميةالشريعةمبادئنصيبالثانيالمطلبفينتناولثم

الوضعيالقانون

الأول

للقانونالرسميةوالمصادرالمادية،المصادومفهوم

المادية:المصادرأولا:

هي
تستقيالتيالمصادرتلك

وهذهمادتها،أوموضوعها،منهاالقانونيةالقاعدة

ومتنوعة.عديدةالمصادر

ثلاثةمنيتكونالقانونيةللقاعدةالماديالمصدرأنالعطارتوفيقالدكتورويرى

وهي:عناصر،

سي.السياوالنظامية،والغاالواقع،

والاقتصاديةوالدينية،والتاريخيةالطبيعيةالعواملمجموعهوالواقع:أ-

عية.جمال!وا

بالقانون.حمايتهايرادالتيالمصالحفيتتمثلفهيالغاية:_2

هذه
المصالح

Jأمثلاتكونقد . ?jJ LS ?
r
J-Q،أوالتضامن،أوالمساواةأووالحرية

ون.لتعاا

الأخرى.الطبقةمصالحعلىمعينةطبقةمصالحكتغليبأعلى،مثلاتكونلاقدأو

وازديادالدولةدورتعاظممعالسياسيالنظامدورتعاظملقدالسياسي:النظام-3

السياسيالنظامأنإلاالقانون،فرضفينجاحاالأكثرالوشلةالاَنأصبحوقدقوتها،
لا

السابقة.العواملراعىإذاإلاإرارتهفرضفيينجح

فردا،كانسواءالقائم،النظامفيالتحكمسلطةلهمنكلالسياسي،بالنظاموالمقصود

السياشةالأشكالمنذلكغيرأوبرلمانا،أوحزبا:أوهيئة،أو

1القاهرة/السعادة/مطبعةالإسلامية،الشريعةوتطبيقالقانونلدراسةمدخل 9 791 3 9 9 1 3 8
,
o ff
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الاجتماعيةالعواملمنأو@الأمةحاجاتمنالقانونمادةإليناإذنتأتيفقد

المجتمع.فيالسائدةوالدينيةوالأخلاقيةوالاقتصاديةوالسياسية

يكونوهناطمعينأمرعلىالمحاكماستقرارمنالقانونمادةالمشرعيستمدوقد

القضاء،هوالماديالمصدر

المادي،المصدرهوالفقهيكونوهناLالفقهاءآراءمنمادتهالقانونيستمدقدوكذا

ضعهابوالقانونيةالقاعدةوتفسيرفهممنيُمَكّنناالماديالمصدرهذاعلىوالترف

لافإنهامادتها،القانونيةللقاعدةتوفركانتإذاكلها،المادية
لجعلهاتكفي

عليهايضفيرسميمصدرمنذاتهالوقتفيالقانونيةللقاعدةلابدبلقانونية،قاعدة

عد@أوالقانونيةالقاعدةوجودعنلناتكشفلاالماديةفالمصادرالإلزامية،القوة

الرسمية.المصادرهوذلكإلىيهديالذيوإنماوجودها@

الرسمية:المصادرثانيا-

هيالرسميةالمصادر
تلك

إلىبهاينتهيالتيوهيإلزامه،القانونمنهايستمدالتي

القانون.خلق

رتطوأنإلاالقانونية،للقاعدةالرسميةالمصادرأقدممنوالعرفالدينكانوقد

الدولةفكرةرسوخمنذلكإلىأدىوماسياسيا،تنظيمهاوازديادالمجتمعات

القوانينأغلبفيالأهميةحيثمنالأولالرسميالمصدرالتشريعمنجعلوازدهارها،

الحديثة

،

@نالثانيةالمادةنمتحيث@استئناسمصادرباعتبارمماوالفقهيالقفائيالمصدرذكرعلىالأردنيالمثرعحرص

أنهعلىالأردنيالقانون
"

معيتعارضلاأنعلىرالفقهالقضاءأقرهبماذلككلفييسترشد
المادر)أيذكرما

)جالأردنيالمدنيللقانونالإيفاحيةالمذكرةأوضحتوقدالرسمية(َ
03؟ا بالقفاءاستئنالهفيالقاضيأن(7

مايختارأجنبيا(أمكان)أردنياوالفقه
اتفاقاأكترهو

لوار،الدينوحيدمحمدالدكتورالمدنيالقانوننصوصمع

1لنةالماجستيرطلبةعلىألقيتمحاضراالجزائري،المدنيالقانونفيإضافيةأبحاث ببنالحقوقبكلية979

8الجزائرصعكنون،
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القاعدةعنالتعبيرطرقمنواحدةطريقةفيالرسميالمصدرينحصرلاولذا،

النظملاختلافتبعاعددهايختلفمصادرعدةإلىبدورهيتعددوإنماطالقانونية
نونيةلقاا

الثانيالمطلب

الجزائريالوضعيالقانونمصادرمنالإسلاميةالشريعةمبادئنصيب

ضعيالوللقانونلماديةالمصادرامنالإسلاميةالشريعةمبادئنصيبأولا-
ئري:الجزا

عندماالمشرعأنسابقاذكرنالقد
يضع

منمضمونهايستمدفإنهالقانونية،القاعدة

هذهوأنطالاقتصاديةأوالسياسيةأوالاجتماعيةأوالدينيةأوالتاريخيةالحقائقبعض

موضوعهامنهايستمدحيثالقانونية،للقاعدةالماديأوالموضوعيالمصدرتمثلالحقائق

الأوليةمادتهاأو

واصطلاح
"

الحقائق
"

موضوعالفكرةأنيعني
نابعةأومستقرةفكرةهيالحقيقةهذه

هذهمنالمستمدةالقانونيةالقاعدةتلكلهالمشرعيضعالذيالمجتمعوجدانمن

ومنالهجتمع،لهذابالنسبةحقائقتمثلالأفكارمنكيرهامعالفكرةفهذهالحقائق،

حاجاتهعنمعبرةللمجتمع،كانعكاسالحقائقلهذهالمستندةالقانونيةالقاعدةتأتيثم

ته.ماومقو

التيالحقائقومن
المجتمعوجدانفيواستقرارهاوجودهاحولللنقاشمجاللا

ووجوبورسلهباللّهالإيمانالجزائري
الأخلاقيةأفرادهحياةفيبشريعتهوالالتزامطاعته

عية.جتمالاوا

للتشريعموضوعيامصدراوأحكامهاالإسلاميةالشريعةمبادئاتخاذفإنهناومن
لا

عليهالنصإلىيحتاج

تشريعبسنتقومعندماالتقديرحريةالتشريعيةللسلطةأنوالأصل
يلزمهالمماما،

أوالسائدةالأعرافمنالقانونيةالقواعدأحكامتستلهمأنطمعينةبمبادئالدستور
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القانونالعدالىلآ،مبادئأوالقضائيةأوالفقهيةالاجتهاداتأوالمقارنةالتشريعات

السماوية.والأديانالإسلاميةالشريعةقواعدمنأوا@لطبيعي

أناختصاصاتها،ويحددالتشريعيةالسلطةينشئوهوالدستوريللمشرعأنغير

وقيود.مبادئمنملائمايراهبمايلزمها

أنعلىالثانيةمادتهفينصحينماالجزائريالدستورو
"

الدولةدينالإسلام
"

أكد

تضعحينماومبادئهاالإسلاميةالشريعةلأحكامالجزائريةالدولةإتباعضرورةعلى

الدولة.هذهلسيراللازمةالتشريعات

من@علئالدستور،نفسمنالرابعةفقرتهافيالتاسعةالمادةأيضانصتكما

الإسلامي،للخلقالمخالفبالسلوكالقياممنالمؤسسات

سلوكايعدتنتمريعية،مؤسسةمنالإسلاميةللثريعةمخالفتنتريعوضعوطبعا

فييمةالكرالاَيةلنصطبقاوهذاالإسلامية،والخلقالإسلاميةالشريعةبأحكاممخلا

لبقرة:اسورة

الظالمون((همفأولئكاللّهأنزلبمايحكملم))ومن

قال:المائدةسورةوفي

الكافرون((همفأولئكالةأنزلبمايحكملم))ومن

والإسلاميالدينمنتجعلنظري-فيالدستور-فيالواردينالنصينفهذين
خلقه

أنفلابدلها،والتمكينباتباعهاالعامةوسلطاتهاالدولةتلزموللقانونعامةمبادئ

فيبتطبيقهاالقاضييلتزموأنمخالفتها،عدمالأقلعلىأوبها،بالأخذالمشرعيلتزم
الإسلاميةالشريعةلأحكاممخالفتهأوالنصغيا@حالة

الجزائري:المدنيللقانونماديكمصدرالإسلاميةالشريعةمبادئأ-

الإسلامقالشريعةبمبادئالمدنيالقانونلأحكاموضعهفيالجزائريالمشرعيأخذلم

فتستمدالأخرىالموادأمافقط،موادهبعضفيإلا
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والذيالمصريالمدنيالقانونوخاصةالعربيةالدولبعضقوانينأحكاممنأصولها

منمنهابعضاأيضااستمدتوقدالفرن@سي.المدنيالقانونإلىأصولهمعظمترجع

أحكامهمعظمفيبدورهيستندالذيالفرنسي،القانونوخاصةالأوروبية،القوانينأحكام

التاريخيةالمصادرهذهقواعدإلىالرجوعيلزمنامافكثيراوبالتاليالرومانيالقانونإلى

الحاليالمدنيالقانونقواعدونطاقمضمونلتفهم

الجزائري:الأسرةلقانونماديكمصدوالإسلاميةالشريعةمبادئ-2

تفسيرفإنلذاالإسلامية،الشريعةأحكاممنأصولهمعظمالجزائريالمشرعاستمد

وقواعدهاالإسلاميةالشريعةأحكامإلىبالرجوعيكونالأسرةقانوننصوص
7

سو
فياع

عندأوكموضه،حالةفيالنصتفسير
النص.وجودعدم

الوضعيللقانونالرسميةلمصادرامنالإسلاميةالشريعةمبادئنصيبثانيا-
ئري:الجزا

المدنيالقانونمنالأولىالمادةعليهانصتالجزائريللقانونالرسميةوالمصادر

كماونصهاالجزائري،
يلي:

++

فحواها.فيأولفظهافينصوصهتتناولهاالتيالمسائلجميععلىالقانونيسري

الإسلامية.الشريعةمبادئبمقتضىالقاضيحكمتشريعينصيوجدلمذاو

العرف.فبمقتضىيوجدلمذاو

العدالة.وقواعدالطبيعيالقانونمبارئفبمقتضىيوجدلمفإذا
"

ماعلىالجزائريالأسرةقانونمنالأولىالمادةنصتكما
يلي:

"@

جميعتخضع
القانون.هذالأحكامالأسرةأفرادبينالعلاقات

"

عندأوغعوضهعندالنصتفسيرفيلواءالإيلامية،الشريعةإلى@بادئيرجعالجزائري،الألرةقانونفي
عدم

بتاريخالصادرحكمهافيالعلياالمحكمةإليهذكبتماهذاالنصوجود
2 /3 C1)/؟ 9 8

@
أعلنتحيث

@"

المقررمن

الإللاميْالشرعقواعدتطبيقيتعينفإنهالتخحيةالأحواللقفايابالنسبةأنهوقانونافقها
"

3رقمملف 92 7 7-

منثورغير
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ماعلىالقانوننفسمن222المادةنصتثم
يلي:

"

الشريعةأحكامإلىديهيرجعالقانونهذافيعليهالنصيردلمماكل
"

3فيالواردوالترتيب - 3u iيقصدلم@الرسميةالقانونلمصادرالمدنيالقانونمنالأولى

القاضيعلىفيجبالتطبيق.فيالأولويةحيثمنتدرجهالبيانبلفقط.تعدادها
هذااستخلصسواءالتشريع.فيأمامهالمعروضةالواقعةحكميلتمسأنلذلكتبعا

أساليبكافةذلكفيمستعملاروحها-منأمالنصوصأوالنصعباراتمنالحكم

أوحكم.علىالعثورعليهتعذرإذاإلاالتاليالمصدرإلىاللجوءلهيجوزولاالتفسير،

وتتدرجمصدرآخر@علىأحالقدالمصدرذلككانإذا
الأهمية،حيثمنالمصادرهذه

مصادرتكونأنتعدولاالأخرىالمصادرأنحينفيالأولالأساسيالمصدرهوفالتشريع

النازلة.حكمعنالمشرعسكتإذاإلاإليهايلجأولااحتياطية،ثانوية

الفقهاء:فيهااختلفنقطتينوهناك

الاحتياطية:المصادرطبيعةحولالفقهاءاختلاف-1

ممرتصوباختلافوذلكالاحتياطية.المصادرطبيعةحولالفقهاءبينخلافثار

ومصادرهالقانونلأساس

التشريعفيمصادرهويحصرالدولة،إرادةفيالإلزامأساسيرىفمن-
يعتبرفقط،

فيتساعدوإنمابذاتها،تستقللاتفسيرية،مصادرمجردللقانونالاحتياطيةالمصادر

التشريعضمنهاالتيالمشرعإرادةعنالكشف
8

فإنهالتشريع،فيمصادرهيحصرولاالمجتمع،إرادةفيمتمثلالإلزاميرىمنأما-

يعالتشرخلوعندالولايةلهاتثبتبذاتهامستقلةمصادرالاحتياطيةالمصادرهذهيعتبر

المطلوبالحكممن
9

26صالقانونفيالعامدالنظريةتناغوا،السيدعبدسميرد.الرأيهذاأصحاوومن- f

1 994
م

ممرالإسكندرية-العارفمنثسأة

صالإسلاميةالثريعةوتطبيقالقانونلدرالةمدخلالعطار،توفيقالنامرعبددالرأيهذاأصحابمن-
2فى
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يقتصرهلالمدني.القانونمنالأولىالمادةفيوردالذيالتعدادحولتساؤلهناك-2

9الأخرىالقانونفروعبقيةإلىيتعداهأمطالقانونهذاعلى

الجزائريالمدنيالقانونلأننظرا@السؤالهذاعلىالإجابةحولالآراءاختلفت

القانونفروعفقطيشملالتعدادهذاأنيرىمنفهناكإيضاحية،بمذكرةمرفقغير

الخاصوالقانونالعامالقانونفروعجميعيشملالتعدادأنيرىمنوهناكالخاص،

القانونمبادئوكذلكالعرفأوالإسلا@يةالشريعةمبادئأوالتشريعمعنىلأن

نفسلهافهيالقانون،فروعباختلافمعناهايختلفلاالعدالةوقواعدالطبيعي

القانونفروعجميعفيالمعنى

إلافيهيعتدلاحيثالجنائي،بالقانونخاصةحالةهناكأنإلىالإشارةيمكنولكن

يقولالذيالمشهوربالمبدأعملاالتنتريع،وهوالأخرى،المصادردونفقطواحدبمصدر
"@

غيرأخرىمصادرإلىاللجوءدونيحولالمبدأفهذابنصإلاعقوبةولاجريمةلا

التشريع
القاضيأنهنالكمافكل@خاصةبمصادرانفرادهإلىيؤديلاأنهإلا@

لا

نصإذاإلاالرفأوالإسلاميةالشريعةمبادئعليهانصتبعقوبةيعاق@أنيستطيع

القانونعليها

الثانيالمبحث

الإسلاميةالشريعةمبادئمنالأحكاماستخلاصكيفيةبيان

إليهايرجعاحتياطيارسميامصدراتعدالإسلاميةالشريعةمبادئأنسبقفيمابينا

القاضي
أنالقاضيعلىلابد@النبيلةالمهمةبهذهوللقيامالتشريعي،النصتخلفعند

الإسلامية،الشريعةبمبادئالمقصود

المبادئ.تلكمنالأحكامتلكلاستخلاصاتباعهالواجبالطريقيعرفأنثانيا-

الثاني.والمطل@الأولالمطلبفيتباعاسنتناولهماوهذا
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الأولالم@لب

مقاصدهاوتبيانالإسلاميةالشريعةمبادئمفهوم

الإسلامية:الشريعةمبادئمفهومأولا-

الشريعةأولانعزفأنلابدالإسلامية،الشريعةمبادئعلىنترفلكي

بأنها:.الإسلاميةالشريعةتعرفيمكنالإسلامية:الشريعةتعري@أ-
@

عةمجمو

اللهصلىمحمدسيدناعلىبالوحيالمنزلةجميعاللناستعالىاللهسنهاالتيالأحكام

فيإليهاليحتكمواالشريفةالنبويةوالسنةالكريمالقرآنفيوالمتضمنةوسلمعليه

ومعادهمَمعاشهم
"

التالية:العناصرنستخلصالتعريفهذابتحليل

القاعدهخصائصفيهايتوفرأنهبذلكويقصدأحكام:هيالإسلاميةالشريعةأ-

لهذهيوفرالذيالأمروهوجميعاطللناستعالىاللّهسنهاأحكاموهيالقانونية،

ودواموتجريدهاعموميتهاالأحكام
اللّهولايةلأنومكانزمانكلفيوسريانهانفاذها

وماوالأرضالسهاواتربفهووالمكان،الزمانجميعتشملتعالى

بلداتضمالحاكمولايةلأنوالمكانالزمانفيمحصورفهوالوضعيالقانونبخلاف

ويعدليبدلفهوالفترةتلكفيوحتىمحددة،فترةويحكممحددا،إقليماأو@عنا

عديدة.مراتالقانون

بربه،الإنسانعلاقةشاملة:بصفةالإنسانسلوكتحكمقواعدهيوب-

مصحوبةةملز@قواعدوهيالمجتمع،فيالناسمنبغيرهوعلاقتهبنفسه،وعلاقته

معا.والعقابالثوابيشملوالاَخرةالدنيافيمحسوسماديبجزاء

فيالناسمنبغيرهالإنسانعلاقةعلىيقتصرالذيالوضعيالقانونبخلاف

علاقتهينظمولاالمجتمع،
معولاربه،مع

نفسه.

فقمادنيويايكونالوضعيالقانونفيالجزاءفإنالجزاء،إلىبالنسبةوكذلك

الثواب.يشملولاوعقابيا،
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بالكماليميزهامماشأنه،جلعندهمنفهيتعالى:اللّهمصدرهاأحكاموهيج-

الذاتيةوالمصلحةبالهوىتأثرهاوعدمالتطبيقفيوالمرونةوالعدلوالثبات

ومصالحهمبأهوائهمتتأثرالبشروضعمنهيالتيالقوانينأحكامبخلاف
والرحمة.العدلعنوتبتعدوالجوروالقسوةبالجمودتتسمماغالباولذاالشخصية

الإسلامية:الشريعةمبادئتعري@-2

لاالتيالكليةوالأصولالقالعيةالأحكامالإسلامية،الشريعةبمبادئيقصد

الفقهية.المذاهبباختلافجوهرهايختلف

ععنهمالمفاسدودرءللناسالمصالحتحقيقهوالأساسيهدفهاالإسلاميهوالشريعة

أوسياسيةأوقانونيةمعضلةلكلاللازمةالحلولإيجادإلىدائمات@سعىفهيلذا

اجتماعية.أواقتصادية

الأحكام:@نألْواعبثلاثةالإسلاميةالشريعةجاءتلذا@قد

مجاللادقيقتفصيلاالكريمالقرآنفصلهاأحكاموهيتفصيلية:أحكامأ-

د،بالحدوالمتعلقةوالأحكامبالعقائد،المتعلقةالأحكاممثلفيها،للأجتهاد

لأحكاماوهذهوالطلاق،بالزواجلمتعلقةالأحكامواريث،بالموالمتعلقةاوالأحكام
)رئيسالأمرووليالجميع،علىالتطيقواجبةفهيوبالتاليوديانة،قضاء@لزمة

احترامها.علىوالسهربتطيقهامكلفالحاكم(أوالدولة

لكنالكريم،القرآنفي3موجزبصفةجاءتالأحكامهذهمجملة:أحكامب-

وهيبالعبادات،متعلقةعادةأحكاموهيالشريفة،النبويةالسنةفيوردتفصيلها

بها.والالتزامالتطيقواجبةأيضاوهيفيها،للاجتهادمجاللاكذلك

عامة:مبادئأحكامج-
عليهايبدىالتيالعامةالأسستبينأحكاموهي

ومبدأالاجتماعي،التكافلومبدأالمطلق،العدلومبدأالمساواة،مبدأمثلالتشريع،

التيالمبادئمنغيرهاإلىالتشريع،فيالمشقةودفعالحرج،رفعومبدأالسؤولية،

المجالات.كلوفيالإنسانيةالحياةجوانبجميعتمس

51



الاعتبار،بعينيأخذهاأنالأمروليعلىيجبالتيالأسسهيالمبادئوهذه

فيتفصيليانصايجدلاعندماالتشريعيةالأحكاملبناءاجتهاداتهعليهاويؤسس

الظروفوتغيرالأزمانتطورعبروذلكالشريفة،النبويةالسنةأوالكريمالقرآن

النساء:سورةمن59الاَيةنصعلىبناءوهذاوالمكان؟

فيتنازعتمفإنمنكمالأمروأوليالرسولوأطيعوااللهأمعواأمنواالذين))يأيها

وأحسنخيرذلكالاَخرواليومباللهتؤمنونكنتمإنوالرسولاللهإلىفردوهشيء

.((تأويلا

الكريمالقرآنبهاجاءالتيالأحكامجميعتشملإذنالإسلاميةالشريعةفمبادئ

الفمَهأحكامبقيةأماالشريفة،النبويةوالسنة
تأخذلااجتهاديةأحكامفهيالإسلامي

مجمعأقرهاإذاإلاالإلزامصفة
تفسيريا@مصدراتعتبروإنما@التنتريعية()السلطةالأمة

المنشود.الحكمإلىللوصولالقاضيبهايستأنس

الفقهعلماءبينوقدهذا،
النبويةوالسنةالكريمللقرآناستقرائهمبعدالإسلامي

ماوهذاالمقاصد.منأساسيةأنواعثلاثةتتضمنالإسلاميةالشريعةأحكامأنالشريفة،

المطلبهذامنالثانيالمحورفيسنتناوله

الإسلاميةْالشريعةمقاصدثانيا-

اع:أنوثلاثةفيالإسلاميةالشريعةمقاصدتتمثل

وحفظالعقل،وحفظالنفسوحفظالدينحفظفيتتمثلوهيالضروريات:حفظأ-

المالوحفظوالعرض،النسل

وهيوالمجملة،المفصلةالأحكامتتناولهاالمقاصدمنالنوعوهذا
فيأيضامتضمنة

العامةالمبادئ

1 1

أحعدالأشاذأنظرالاطلاع،منلمزيد
إمدارجامعية،رسالةالشاطبي،الإمامعندالمقاصدنظريةالريموني،

الإللاميللفكرالعاليالمعيد
العالمحامديولفالدكتورأيفاأنظر-

11?جامعيةرصالةالإسلاصية.للثريعةالعامةالقاصد@ 401.
-

المعثدا
زاالمتحدةلولاياتافىجينيا-هيرندن-الإللامي-للفكرلعالمي

يكيةمر
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وهيالحاجيات:تحقيق-2
الفيقودفعنفسهعلىللتوسعةالإنسانيحتاجهما

والمشقة.الحرجإلىالغالبفيالمؤدي

الإسلاميةالنتمريعةفإنلذا@والأحوالالأزمانبتغيرتتغيرالحاجياتفإنوطبعا،

لضبطاللازمةالقواعدلاستنباطأساسالتكونتصلحعامةبأحكامالمجالهذافيجاءت

المجالات،جميعوفيوالأزمانالأحوالكلفيالإنسانعلىتطرأالتيالمسائلكل

المختلفةالأزمنةعبروالعلماءوالفقهاءالأمرأولياءلاجتهادالمجالذلكفيفتركت

اللّهقالالدينفيالتفقهالمؤمنينعلىتعالىاللّهأوج@هذاوعلىالمتغيرة.والظروف

التوبة:سورةفيتعالى

فيليتفقهواطائفةمنهمفرقةكلمننفرفلولاكافةلينفرواالمؤمنونكان))و@ا

يحذروم((.لعلهمإليهمرجعواإذاقومهمولينذوواالدين

سوتعالىاللّهعندمأجورالمجتهدالحاكمأنوسلمعليهاللّهصلىالرسولبينكما
اء

وسلم:عليهاللّهصلىالرسولقالأخطأأمأصاب

"

فلهفأخطأواجتهد،حكموإذاأجران،فلهأصابثمفاجتهدتالحاكمحكمإذا

اليهن:علىقاضيابعثهعندماجبلابنلمعاذوسلمعليهاللّهصلىالرسول
"

بم

تقضي،
قال:اللّه،رسولفبسنةقال:تجد،لمفإنقال:اللّه،بكتابمعاذ:قال

رسولفضربمعاذ:قالأقصر(لا)أيآلوولارأييأجتهدقالتجد:،لمفإن

اللّهرسولرسولوفقالذيللّهالحمدوقال:صدري،علىوسلمعليهاللّهصلىالله

ورسولهاللّهيرضىماإلىوسلمعليهاللّهصلى
"12

أحاديثمنالمصطفىطلاس،مصطفىالعمادالعاص-بنعمروعنالثيخانأخرجة

2صالصطفى؟ 02

3

592بالرأي.الاجتيادفيباووقفية،الأكتابفيراررأبو /3

رقميقفي،كيفالقاضي،فيجاءمابابالأحكام.كتابفيجامعهفيالترورذ-
1 3 2 7

1الكبرىالسننالبيهقي، 1 4 / 1 جبرالدكتورعن0
ونماذج)تاريخهالإللامصدرفيالقضاءالفضيلات،محمد

@منه(

9،21ص 98 7 b cالجزائر.الشهاب-شركة
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الفقهأصولعلماءبينهاوقدوأنماطه،مقاييسهلهطبعاوالاجتهاد
1

أداءفيبالإحسانتتعلقهي9الأخلاق،مكارمفيتدخلوهيالتحسينات:ضمان-3

جميعتقريبايمسفهولذاواستيفائها،الحقوق
جدامتشعبةوهيالإنسانيةالمعاملات

ا،الجزفإنلذاطوالمجاملاتوالعاداتبالأعرافمتعلقومعظعهاحصرها،يمكنولا

علي
تعالىاللهلأنالقضائيللجزاءيحْضعولاتعالىللّهالأحيانمعظمفييبقىالقسمهذا

الفهأوجبولذاعليها،الرقيبهوالإنسانيالضميرويبقىالصدوربخفاياالعليمهو

والآدابالعامالنظامإطارفيالقسمهذايدخلوالمنكرعنوالنهيبالمعروفالأمرتعالى

الشريفة.النبويةوالسنةالكريمالقرآنفيأحكامهالمفصلةالعامة

الثانيالمطلب

الإسلاميالشريعةمبادئمنالأحكاماستخلاصفيالقاضيدور

أساسيين:محورينالمطلبهذافيسنتناول

منهجأولا:
الفقهأصولعلماء

الأول(.)الفرعأدلتهامنالأحكاماستنباطفيالإسلامي

الإسلاميةالشريعةمبادئمنالأحكامالجزائريالقاضياستخلاصكيفيةثانيا:

)الفرع

لأولالف@3

أدلتهامنالأحكاماستنباطفيالإسلا@يالفقهأصولعلماءمنهج

والسنةالكويمالقرآنفيوالمتمثلةالإسلاميةالشريعةمصادرمنالأحكاماستنباطيتم

ووالإجماع،"القياسفيوالمتمثلةالاجتهادية،أدلتهاطريقعنالتنريفة،النبوية
هذه

عليها.متفق

طالاستحسانوهي:فيها،مختلفاجتهاديةأخرىأدلةوهناك

المرسلة.المصالح

قبلناماوشرعالصحابي،ومذهبلذرائع،اوسدوالاستصحاب،لعرف،وا

الإسلامفيالفقهنظريةإمام،الدينكمالمحمدالدكتورأنظرالاطلاع،منلزيد

صمنهجي()مدخل
1 0 5ومابعد1

م
@بنانوالنثروالتوز@ع-للدرالاتالجامعيةالؤلسة@
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طعامةأحكاماتعتبركليةقواعديصيغواأنالفقهاءاستطاعالأدلة،هذهوباشخدام

جزئياتهامعظمعليهاتنطبق
1 4

ط

المتخصصينغيروخاصةالتشريع،لرجالتتيحوهي

لاتالمطوإلىالرجوعدونالفقهيالتراثهذاعلىالاطلاعالإسلاميةالشريعةفيمنهم

والفروعالمسائلمنالآلافوحفظالفقهية

يليوفيما
القواعد:هذدمنبعضعنأمثلة

بالمصلحة:متعلقةقواعدا-

أ-
"

ال@هشرعقتمالمصلحةكالْتحيثما
"

المشاركة.أوالجيرةأذىلدفعشرعتحيث@الشفعةالقاعدة:هذهتطبيقاتمن

قدالذيالمفلسمنالناسحمايةبهمقصودالمفلس-المدينعلىالحجركذلك
يجرهم

بحقيقةجهلهمإليه

2-
"

العامالضررلدفعالخاصالضرريتحمل
"

العامةللمنفعةالملكيةنزعتطبيقاتها:

بيع
عنهجبراللطعامالمحتكرمال

عامةمصلحةلتحقيقالضرائبفرض

3-
"

المحظوراتتبيحالضرورات
"

1

فيهكانتإذاالإنسان،جسدمنشيءإزالةأوعضوقطعللطبيبجوازتطيقاتها:

فسحةلديهيكنلمإنالمريضى،إذنبغيرهذاعلىالإقداموللطبي@المريض،@صلحة

إذنهعلىللحصولالوقتمن

@

ا@ثيخأنظرالاطلاج،منلزيد
الثغفيأحمد

صححهاالثانية،الطبعةالفقهية،القواعدشرحالزرقاح.محمد

99-310)،1الخامسةالطبعةالمؤلف(،)ابنالزرقاحأححدممطفىعليهاعلقس 8!t-سوريةدمثق-القلم-دار

1ةالخام@الطبعةالثرعية،الفررردنظريهالزحيلي؟وكحبةالدكتورأنظرالإطلاع،منلمزيد 4 1 ه-8

لبنانبيررت-لة-لرلاا@ؤسسة
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4-
@"

أ@وتعنيالسابقة،للقاعدةمقيدةالقاعدةهذهبقدرهاتقدرالضرورات

الضرورة.قيامبمدةمقيدةللضرورةالهحظورإباحة

لمحظورالإنساناضطرفإذافحسب.الضرورةبهتندفعالذيالقدرمنهيرخصأي

الضرورةبهتندفعماقدرعلىمنهيقتصربلالمحظور@فييتوسعأنلهفليس

تطبيقاتها:

ماأكلعلىإقدامهإباحةعلىتقتصرالضرورةفإنالغير،ماللأكلاضطرمنن

الضمانعنهتدفعلاولكنفقط،إثمبلاالضرورةبهيدفع
ال@

الثانيالفرع

الإسلاميةالشريعةمبادئمنللأحكامالجزائريالقاضياستخلاصكيفية

كمصدرالإللاميةالشريعةمبادئعلىنصعندماالقانونفإنقبل:منبيناكما

المدني،القانونفيأولاحتياطي
النزا@يحكمالقانونفينصيوجدلاعندماأنهمعناه

المطروح
لذلكملائمحكملاستنباطالإسلاميةالشريعةمبادئإلىيلجأالقاضيفإن@

ا

وبذلكالعرف:عنالإسلاميةالشريعةمبادئقدمقدالجزائريالمشرعأن

الإسلامية.النتريعةمبادئعنالرفقدمالذيالمصريالمدنيالقانونخالف

الإسلأميةالشريعةمبادئإلىيرجعأنعليه@الجزائريالقاضيفإنذلك.وعلى

حالةفي
العرفإلىرجوعهقبلالنزاعيحكمقانونينصوجودعدم

الجزائري:القاضيعلىيتعينفإنهوعليه،

الأخذلهيجوزولاشيء،كلوقبلأولاالكليةالقواعدوالمبادئإلىالرجو3،-

المذاهب.فقهاءآراءمنشاذبرأي

Loالمباأوالقواعد8هذمنالقاضييتخيروأن-2 ?5jلنصوع@موافقةأكثرمنهاكان

وتجانسه.انسجامهالقانونيفقدلاحتىالقانون

"

الثيخ
الثيخبرأحعد

المرجعالزرقاح،محعد
1.ابقال@ 8 8 - 1 8 7 , w
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العرف؟إلىالرجوععنالإسلاميةالشريعةقواعدإلىالرجوعيغنيهل"

عندماالقاضيأننلاحظ
فإنهالفقهيةوالقواعدالإسلاميةالشريعةمبادئإلىيرجع

العرفتقرالمبادئوتلكالقواعدهذهلأنذلكمباشرة،العرفإلىالرجوععنيغنيه

أنفتقرطالأحكاملبعضمرجعا
"

وأنمحكمةالعادة
"

يجبحجةالناساستعمال

وأنبها"،العمل
"

حقيقةكالممتنععادةالممتنع
"

وأنه
"

بتغيرالأحكامتغييرينكرلا

الزمان
@

وأن
"

وأنَشرطا"،كالمشرو@عرفاالمعروف
"

كالتعيينبالعرفالتعيين

مقاصدمنلمقصدمخالفايكونالابالعرفالأخذفييشترطدائماولكنبالنص

عندماالقاضيفإنهذا
لمقاصدموافقايكونأنيراعيأنلابد@الرفإلىيرجع

سميالرالمصدرالإسلاميةالشريعةمبادئجعلقدالمشرعلأنالإسلاميةالشريعة

العرفقبلالأولالاحتياطي

مبادئإلىالرجوعفإنالعدالة،ومبادئالطبيعيالقانونمبادئإلىبالنسبةوكذلك
ّ

@

هيولهما.متضمنةالإسلاميةالشريعةلأنإليهما،الرجوععنيغنيالإسلاميةالشريعة

انضباطاوأدقوضوحاأكثرفيها

ةفكراستبعدواقد@والأردنالراقمنكلفيالمدنيالقانونواضعيفإنهذا@وعلى

يلي:.بماذلكالأردنيةالإيضاحيةالمذكرةوتعللالطبيعيالقانونمبادئ
"

مبادئإن

عمافضلاالطبيعيالقانونمبادئعنتغنيإليهاللالتجاءاحتيجإذاالإسلاميةالشريعة

تنم
فهيالإسلامية،الشريعةمبادئخلافعلى"وغموضإبهاممنالفكرةهذهعنه

الإسلاميةالعلومكت@فيومبينةرسوله؟وسنةتعالىاللّهكتابفيمسطورة
"7(

السنهوريمما:الدكتورالأستاذويقول
"

تحديداأدقوهيالإسلاميةالشريعةأحكاملعل

العدالةوقواعدالطبيعيالقانونمبارئمنانضباطاوأكثر
هذهمحلتحلالتيهي

المواطنمنكثيرفيعنهافتغنيناوالقواعدالمبادئ
"18

@

الجزانري،المدنيالقانونفيإضافي@أبحاثلوار.الدينوحيدمحمدالدكتور

9شلاالماجستيرطلبةعلىألقيتمحافرا 7 3،الجزانرصعكنون-ببنالحقوقبكلبةا5

1

جالمدني،الفانونثرحفيالوصيطالسنهوري.الرزأقعبدد
صا،

لىيم
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الخاتمة

الحاليةالجزائريةالقوانينعلىالإسلاميةالشريعةولايةمدلى

الشريلةلأحكاممخالفةتشريعيةنصوصوجدتإذاماحالةفيالمسألةهذهتثور

الإسلامية؟الشريعةبأحكاميؤخذأمبالتشريعيؤخذفهلالإسلامية،

وكذلكالجزائري،المدنيال@انونمنالأولىالمادةمنالثانيةالفقرةباستقراءفإنهطبعا،

أنأساسعلىبالتشريع،أولاالأخذيج@أنهلنايتبينالأسرة،قانونمن222المادة

مفهومحسبالقاضي
الشريعةلمبادئيرجعولاأولا*التشريعبتطبيقملزمالموادهذه

حالةفيإلاالإسلامية
تشريعي.نصوجودعدم

جماديفيالصادر1المعدلالجزائريالدستورمنالثانيةالمادةإلىبالرجوعولكن

1عامالثانية 4 1 تنص:والتيفبرايرمالموافق@7
"

الدولةدينالإسلام

منه:9المادةفيأيضاونص
"

يلي:بماتقومأنللمؤسساتيجوزلا

نوفمبروقيمالإسلاميللخلقالمخالفالسلوك........
"

ر؟الدستوفيعليهاالمنصوصالمادتينهاتينقيمةماهنا،المطروحوالسؤال

ةالمؤسم@منتجاوزاالإسلاميةالشريعةمبادئيخالفقانونإصداريعتبرهل

-bdإلغاؤهيجبوبالتاليالإسلاميللخلقالتنتريعية
دستوريته؟م

الدولة؟دينبالإسلامالمقصودوما

المادةهذههل
الإسلامي؟الدينيقرهبماتحكمأنيجبالدولةأنتعني

المائدة:سورةفييقولتعالىوالله

الكافرون((همفأولئكاللهأنزلبمايحكملم))ومن

المادةهذهأنأم
تعني

مالكنالإسلام؟دينهيكونالدولةجهازفييكونمنأنفقط

الإسلام؟أحكاميطبقلاولكنمسلماالدولةعلىالقائمكانإذاالشرطهذاقيمة

هو:الجوا@ينتظروالذيدائماالمطروحالهامالسؤاليبقىإذن

عدأفيللطعنكأساسالدستورمنالتاسعةوالمادةالثانية،المادةاتخاذيمكنهل

للدين@خالفةالت@ثر@يةالسلطةمنالصادرةالقوانينهذهكانتإذاالقوانين،دستورية

ا
لإسلامي؟
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المراجعقائمة

الفقهعلىالفرنسيالاشعمارتأثيرالسبع/إبراهيم-)
لةومحاوالجزائرفيالإسلامي

تكو9ين
فقه

قسنطينةجامعةالحقوق/معهدماجستير/رسالة'جزائريإسلامي

الجزائريالمدنيللقانونرسميكمصدرالإسلاميةالشريعةمبادئصائغي/مبارك-2

1/عكنونبنالإداريةوالعلومالحقوقمعهدماجستير/رسالةا 989

جامعية،رسالةالشاطبي،الإمامعندالمقاصدنظريةالريسوني،أحمدالأستاذز-

الإسلامي.للفكرالعالميالمعهدإمدار

جامعية،رسالةالإسلامية،للشريعةالعامةالمقاصدالعال@،حامديوسفالدكتور-4

11 9 8 1 - X 1 40 االمعهد.1
لولاياتافرجينيا-هيرندن-الإسلامي-للفكرلعالمي

الأمريكية.المتحدة

منهجي()مدخلالإسلامفيالفقهنظريةإمام،الدينكمالمحمدالدكتور-3
1&141@-

1 998
لبنان-والتوزيع-والنشرللدراساتلجامعيةاالمؤسسةم،

الشيخ-6
الثانية()الطبعةالفقهيةالقواعدشرحالزرقاء،محمدالشيخبنأحمد

1الخامسةالطبعةالمؤلف(،)ابنالزرقاءأحمدمصطفىعليهاوعلقصححها 4 1 9@-

1 998
سورية.دمشق-لقلم-ادار-@

aالخامسةالطبعةالشرعية،الضرورةنظريةالزحيلي،وهبةالدكتور-7 1 4 1R----

1 997
لبنان.بيروت-لة-لرساامؤسسةم،

R
منه(،ونماذج)تاريخهالإسلامصدرفيالقضاءالفضيلات،محمدجبرالدكتور-

1 987 .6 92 ,a،الجزائر.الشهاب-شركة

11للقانونالعامةالنظريةتناغوا،سميرالدكتور-9 9 95 I،المعارف-منشأة

رية.سكندل!ا
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1 الإسلامية،الشريعةوتطبيقالقانونلدراسةمدخلالعطار،توفيقالدكتور-0

1القاهرة/السعادة/مطبعة 979
.

11
جالمدني،القانونشرحفيالوسيطالسنهوري،الرزاقعبدد.-

أ،.

1 الجزائري،المدنيالقانونفيإضافيةأبحاثسوار،الدينوحيدمحمدالدكتور-2

1سنةالماجستيرطلبةعلىألقيتمحاضرا عكنون،ببنالحقوقبكلية979

عامالثانيةجمادىفيالصادرالمعدل،الجزائريالدستورأ-3
1 4 1 الموافق75

1فبراير 996
م

1 5R-75بالأمرالصادرالجزائري،المدنيالقانون-4
عا@رمضان20فيمؤرخ

X 1 3 الوطنيننت@رالديوانومتمم،،سبتمبرسنة26الموافق95
التربويةللأشغال

f-1رقمبقانونالصادرالجزائريالأسرةقانونأ 1 - R4
عا@رمضان9فيمؤرخ

X 1 لجامعية.االمطبوعاتديواننشريونيو،9الموافق404

1 1بتاريخالصادرالجزائريةالعلياالمحكمةمنحكم_6 985 / 1 2 /3 م،0
رقمملف
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