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  ه القضائیةتطبیقاتالعمل بالقیاس في القانون و 

Analogy in Law and its Judicial Application  
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یتناول هذا البحث دراسة القیاس كعمل اجتهادي یقوم على التفكیر العقلي : الملخص

والمنطق القانوني السلیم، وذلك في مجال قانون المعاملات المدنیّة، وقانون الأَحوال 

الوصفي، والمنهج الاستقرائي، والمنهج المقارن في إعداده؛ الشخصیة متبعاً المنهج 

وذلك بهدف معالجة مشكلة البحث التي تتمثّل في تحدید المعاییر التي یمكن العمل بها 

من قبل القضاء لضمان استنباط أَحكام قضائیّة صائبة عن طریق القیاس، متناولاً 

ابطة للاجت هاد القضائي الَّذي یهدف إلى وضع حلول بالشَّرح والتَّحلیل هذه المعاییر الضَّ

منطقیة وعادلة للوقائع التي لم تحظَ بتنظیم المُشرِّعِ لسبب من الأَسباب ومن الممكن 

إیجاد حلول لها عن طریق القیاس، متعرّضاً لبیان مفهوم القیاس وأَنواعه الثلاثة وهي 

ته العملیة على مستوى القیاس الأَولوي، والقیاس المساوي، والقیاس الأَدنى، وتطبیقا

النصوص القانونیّة، وعلى مستوى الأَحكام القضائیّة المستقرّة كمبادئ، بجانب الإشارة 

الى دور القیاس في تخصیص النصوص العامة، وموضّحاً القوانین التي یجوز فیها 

العمل بالقیاس، والقوانین التي لا یجوز فیها العمل بالقیاس، وقد توصّل البحث إلى 

 .من النتائج والتوصیات تمت الإشارة إلیها في موضعهاعدد 

 .حكم الفرع –حكم الأَصل  –العِلّة  - الاستنباط  -القیاس : الكلمات المفتاحیة
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Abstract: This research deals with the study of analogy as a 

jurisprudential work based on rational thinking and sound legal 

logic , in the field of civil transaction act , and personal status law 

following the descriptive approach , The inductive approach and 

the comparative approach in its preparation in order to address 

the research problem , which is to determine the criteria that can 

be worked by the judiciary to ensure that correct judicial ruling 

are derived from The path of analogy addressing with explanation 

and analysis these standards governing jurisprudence , which 

aims to develop logical and fair solution to facts that have not 

been regulated by the legislator for any reason .It is possible to 

find solution to them by analogy , exposing the concept of analogy 

and its three types, namely priority analogy , equal analogy , 

minimum  analogy , and its practical application at the text level , 

and at the level of settled judicial ruling as principles, in addition 

to referring to the role of analogy in allocating general texts, and 

explaining the laws in which analogy may be worked , and laws 

that do not  it is permissible to work by analogy , and the research 

has reached  a number of results and recommendations that 

referred in their place. 

Keywords :analogy, deduction, cause, rule of origin, rule of 
branch.   
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  المؤلف المرسل*
  

تُعدُّ حالة الفراغ التَّشریعي من الحالات التي تستعصى على الحلِّ من قبل : مقدمة 

المُشرِّعِ؛ لكون التَّشریع مهما بلغ من الدقّة والاحكام فلن یخلو من قصور یكتنفه، أَو 
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نقص یعتریه، سواءً أَكان هذا القصور، أَو النقص بسبب غفلة المُشرِّعِ عن تنظیم 

غلبة التجرید على قواعد القانون، أَو كان بسبب ما تفرزه  بعض الوقائع، أَو كان بسبب

الحیاة من وقائع جدیدة لم تكن معروفة للمُشرِّعِ عند وضعه للتَّشریع، أَو غیر ذلك من 

الأَسباب، ولهذا برزتْ أَهمّیة العمل بالقیاس كأَحدِ الطرقِ التي یعتمد علیها القضاء في 

زمة للوقائع  المطروحة أَمامه، وبما أَنَّ القیاس یعتمد على توفّر استنباطه للحلول اللاَّ

علة حكم الأَصل في الفرع، لذلك یُعدُّ عملاً عقلیاً بحتاً، لا علاقة له باللُّغة لكون القائس 

لا یلجأ إلى اللُّغة للتثبّت من توفر حكم الأَصل في الفرع، وإنَّما یعمل عقله في العلة 

من ثمَّ یحكم بتحقّقها في الفرع أَو عدم تحقّقها؛ ولذلك لیتدبّرها ویتحقّق من طبیعتها، و 

كان للقیاس أَركانه وشروطه التي لا یصحّ إلاَّ عند توفرها، كما أَنَّ له أَنواعه التي 

  . تتفاوت في المراتب، وهي القیاس الأَولوي، والقیاس المساوي، والقیاس الأَدنى

إذ لیس كل قانون صالح للقیاس علیه، من جهة أُخرى فإنَّ للقیاس مجالات محدّدة     

ولعلّ مسائل المعاملات المدنیّة، ومسائل الأَحوال الشَّخصیة تُعدُّ من أَظهر المواطن التي 

یعمل فیها بالقیاس، خلافاً للمسائل الجنائیّة التي ضیّق فیها المُشرِّعُ من مساحة 

القیاس، ومن ثمَّ فلا  الاجتهاد القضائي بصفةٍ عامةٍ بما في ذلك الاجتهاد عن طریق

یجوز فیها القیاس إلاَّ نادراً، ولهذا السبب جرى التركیز في البحث على دراسة القیاس 

في مجال المعاملات دون غیرها، وذلك من خلال تعریفه، وبیان مرتبته بین مصادر 

التَّشریع، وأَنواعه، مستشهداً بالنصوص الشَّرعیة، والنصوص القانونیّة ذات الصلة 

وضوع البحث مع الإشارة إلى تطبیقاتها العملیة في الفقه الإسلامي، وفي أَحكام بم

القضاء من خلال الاستشهاد بالسوابق القضائیّة التي اعتمد فیها القضاء على القیاس 

في استنباط الأَحكام التي أَصدرها للفصل في النزاعات، وذلك حتى تستبغ الدراسة 

یزید من فائدتها للدارسین والباحثین في مجال تفسیر  بالسبغة العملیة الواقعیة مّما
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النُّصوص القانونیّة، وقبل الولوج للدراسة لا بد من الإشارة إلى العناصر التي تتضمّنها 

  :هذه المُقدّمة، وذلك بما یلي

  :مشكلة البحث –أَولاً 

تماد تتمثّل مشكلة البحث في المعاییر الضابطة للقیاس في مجال القضاء عند الاع  

علیه في استنباط الحكم القانوني الَّذي یطبق على الوقائع، مّما یثیر العدید من 

  التساؤلات حول، مدى دقّتها، ووضوحها، وكفایتها؟

  :أَهمّیة البحث –ثانیاً 

بما أَنَّ النصوص القانونیّة لا یمكن أَنْ تحیط بجمیع الوقائع التي من المفترض أَنْ   

ون، لكون هذه النُّصوص عبارة عن مفاهیم عامة تقابل واقعاً تجد لها حلاًّ في القان

مُتغیّراً ومُتجدّداً على الدوام؛ لذلك یستمد هذا البحث أَهمّیته؛ لكونه یتناول القیاس 

كمصدر احتیاطي یعتمد علیه القضاء في إیجاد الحلول القانونیّة في المسائل التي تقع 

  .في دائرة الفراغ التَّشریعي

  :أَهداف البحث –ثالثاً 

تهدف هذه الدراسة لشرح وتوضیح مفهوم القیاس في القانون كآلیة أَو طریق من    

طرق استنباط الأَحكام من النصوص العامة في مجال العمل بالقوانین الوضعیة، 

  .والضوابط التي یجب الالتزام بها عند العمل به في تقریر الأَحكام القضائیّة

  :منهجیة البحث –رابعاً 

تمَّ الاعتماد في اعداد البحث على المنهج الوصفي الَّذي یتعلّق بإیراد الحقائق كما   

هي، والمنهج الاستقرائي المعنى بتتبع الجزئیات لتقریر أَحكام عامة بناءً علیه، 

والمنهج المقارن المعنى بمقارنة الآراء التي تشترك في شرح وبیان فكرة محدّدة، 

 .ستنباطيبالإضافة إلى المنهج الا

  :التعریف بالقیاس، والعلاقة بینه وبین مفهوم المخالفة-المطلب الأَول
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یتناول هذا المطلب تعریف القیاس في اللغُّة، وفي الاصطلاح، والفرق بینه وبین 

  :الاستنباط بمفهوم المخالفة؛ وذلك من خلال الفروع التالیة

  :تعریف القیاس في اللُّغة-الفرع الأَول

قیاس في اللُّغة بِعدّة اطلاقات منها، التَّقدیر، والمساواة، یقال قاس الثَّوب تطلق كلمة 

بالذراع أي قدره به، والتَّقدیر یستلزم المساواة، ویقال فلان لا یقاس بفلان، أَي لا یساویه، 

  " 1"فالقیاس في اللُّغة التَّقدیر والمساواة بین الشیئین 

  :لاحتعریف القیاس في الاصط -الفرع الثاني

مساواة فرع لأَصل في عِلّة : " عرَّف علماء الأصول القیاس بِعدّة تعاریف نذكر منها أَنَّه

اثبات حكم معلوم في معلوم آخر لاشتراكهما في علّة الحكم عند : " وقیل هو" 2"الحكم 

فه البعض بأَنَّه" 3المثبت عبارة عن الاستواء بین الأَصل والفرع في العلّة : " وعرَّ

ویمكن تعریفه بنفس المعنى في نظم التَّشریع الوضعیة "  4"المستنبطة من حكم الأَصل

                                                           

الرازي، محمد بن بكر بن عبد القادر، مختار الصحاح، دار الطباعة والنشر، الكویت /1

ابن منظور أَبو الفضل جمال الدین، لسان العرب، دار بیروت  – 559م ص 83

  .م مادة قاس1955للطباعة والنشر، 

السبكي، عبد الوهاب بن علي، رفع الحاجب عن مختصر بن الحاجب، تحقیق، علي / 2

  ).3/5(ه 1419محمد معوض، وعادل أَحمد عبد الموجود، بیروت عالم الكتب، 

، مناهج الوصول الشیرازي بن عليمحمد البیضاوي، ناصر الدین عبد االله بن عمر / 3

ص م، 2008تحقیق شعبان محمد إسماعیل، الطبعة الأُولى في معرفة علم الأُصول، 

54.  

الآمدي، سیف الدین، أَبو الحسن علي بن أَبو علي بن محمد، الإحكام في أُصول / 4

  .)3/6(ه 1347ر الأَحكام، مطبعة محمد علي صبیح، مص
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إلحاق واقعة لم ینصّ المُشرِّعُ على حكمها بواقعة أُخري نصَّ علي حكمها لاشتراك : " بأَنَّه

إلحاق واقعة لم یرد نصٌّ بحكمها بحكم واقعة ورد :" أَو هو" 5الواقعتین في سبب الحكم

ویطلق الفقه الوضعي على القیاس " 6حكمها لتساوي الواقعتین في علة الحكم النصُّ على

  ".7"مسمى الاستنتاج المنطقي

أَمّا علماء المنطق فیطلقون على القیاس مسمى التّمثیل، والتَّمثیل عندهم أَنْ ینقل    

 الذهن حكم أَحد الشیئین إلى الحكم الآخر لجهة مشتركة بینهما، أَي إثبات الحكم في

فوه بأَنَّه قول مؤلف من قضایا إذا سلمت : " جزئي لثبوته في جزئ آخر مشابه له، ولذا عرَّ

وهو أَي القیاس وسیلة من وسائل استنباط الأَحكام من النّصوص " 8یلزمه لذاته قول آخر

فعن طریقه یمكن اظهار حكم مسأَلة سكت عنها الشَّارع  –شرعیة أَم قانونیّة  –العامة 

المُشرِّعُ في النظم الوضعیة، وهو وسیلة لتوسیع حكم النصِّ لیشمل واقعة أُخرى الحكیم أَو 

                                                           

أَحمد، محمدشریف، نظریة تفسیر النصوص المدنیة، دراسة مقارنة بین الفقهین، / 5

  .163، ص 1982المدني، والإسلامي، المكتبة الوطنیة، العراق، بغداد، 

الجمیلي، خالد رشید، المدخل في دراسة الشریعة الإسلامیة والقانون، دار الكتب / 6

  .م141م، 1989داد، للطباعة والنشر، العراق، بغ

الدریني، فتحي، المناهج الأُصولیة في الاجتهاد بالرأي في التَّشریع الإسلامي، مؤسسة / 7

  .459ص أَنظر الهامش، م 2013الرسالة، الطبعة الثالثة، 

: تهذیب المنطق، بشرح الخبیصي للعلامة عبید االله بن فضل، نقلاً  ،يفتازانالتَّ / 8

نقلاً عن العبیدي، عواد  –.143في نسیجه الجدید، ص  صول الفقهمصطفي الزلمي، أُ 

حسین یاسین، تفسیر النصوص القانونیة باتباع الحكمة التشریعیة من النصوص، الطبعة 

  .245م، ص 2019الأُولى المركز العربي، 
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ر لها الحكم ابتداءً، وقد قال عنه ابن تیمیة أَنَّه من العدل الَّذي أَمر  غیر الواقعة التي تقرَّ

  ".9االله به

  :العلاقة بین القیاس والاستنباط بمفهوم المخالفة- الفرع الثالث

به بین القیاس والاستنباط بمفهوم المخالفة سوف نتعرّض لشرح العلاقة نظراً لوجه الشَّ 

بینهما، وفي هذا نقول عند الاستنباط بمفهوم المخالفة یمنح المستنبط الحالة غیر 

المنصوص علي حكمها حكماً مخالفاً أَو معاكساً لحكم الحالة المنصوص علیها، فعلى 

م 2013انون المعاملات المدنیّة العُماني لسنة من ق) 113(سبیل المثال نجد أَنَّ المادة 

لیس لمن وقع في الغلط أَنْ یتمسّك به على وجه یتعارض مع ما : " قد نصّتْ على أَنَّه 

وبمفهوم المخالفة فأَنَّ للمتعاقد أَنْ یتمسّك بالغلط إذا كان تمسكه " یقضي به حسن النیّة 

من نفس ) 131(صّتْ علیه المادة لا یتعارض مع حسن النیّة، ومن ذلك أَیضاً ما ن

فإنَّ مفهومها المخالف أَنَّ " إذا رفض الاجازة من یملكها بطل العقد: " ... القانون بأَنَّه

العقد الموقوف یكون صحیحاً ونافذاً إذا أجازه من له الحقُّ في إجازته، وبما أَنَّ الحكم 

ركان في كونهما من الأَحكام المستنبط بمفهوم المخالفة، والحكم المستنبط بالقیاس یشت

غیر المنصوص علیها في التَّشریع بصورة مباشرة؛  كما أَنَّ كلاهما عملاً عقلیاً یقوم على 

التَّفكیر والمقارنة والاستنتاج والتَّعلیل، دون الاعتماد على البیان اللفَّظي لبنیة النصِّ في 

بینهما یتمثّل في أَنَّ الاستنباط بمفهوم  دلالتها اللُّغویة المباشرة؛ إلاَّ أَنَّ محلَّ الخلاف

المخالفة لا ینظر فیه المستنبط إلى عِلّة الحكم وإنَّما ینظر إلى المعنى المخالف لمنطوق 

النّصِّ فیقرّره للحالة المسكوت عنها، بینما ینظر المستنبط إلى علّة حكم الأَصل عند 

ه نحو إعطاء المسكوت عنه عكس العمل بالقیاس، لكون الاستنباط بمفهوم المخالفة یتج

                                                           

ابن تیمیة، أَحمد بن عبد الحلیم الحراني، الرد على المنطقیین، بیروت، دار المعرفة، / 9

  371ص 
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حكم المنطوق، وأَنَّ القیاس یتجه نحو العِلل؛ كذلك إنَّ دلالة النَّصِّ بمفهومه المخالف 

تُعرف من خلال اللُّغة بینما معرفة القیاس ترجع إلى معرفة العلَّة لا إلى اللُّغة، وهو ما 

  ".10"یشكّلُ الفرق بین دلالة النَّصِّ ودلالة القیاس 

أَفاض علماء الأُصول في شرح الطرق التي یَعرف بها المجتهد علَّة الحكم، وقد  وقد  

النَّصُّ علیها من قبل الشَّارع، وفي هذه الحالة قد : أَطلقوا علیها مسمى مسالك العلَّة، منها

تكون العِلّة صریحة، وقد تكون غیر صریحة، ومنها ما ترجع معرفته إلى العقل،  كالسَّبر 

، والشَّبه، والدوران، أَي الطَّرد والعكس، وتخریج المناط، وتنقیح المناط، وتحقیق والتَّقسیم

المناط، وبما أَنَّ هذه الطرق، أَو المسالك متعلّقة بمعرفة العلَّة في الأَدلّة الشَّرعیة؛ ولكن 

بعضها یناسب العمل في القانون خاصة المسالك التي تتعلّق بإعمال العقل لمعرفة علَّة 

  ".11"م عن طریق الاستنباط الحك

  :أَركان القیاس-المطلب الثاني

للقیاس أَربعة أَركان، المقیس، وهو الواقعة التي لم یخصّها المُشرِّعُ بحكمٍ خاصٍ، والمقیس 

علیه والمقصود به الواقعة محلّ الحكم الَّذي نصّ علیه المُشرِّعُ، والعِلَّة وهي سبب الحكم، 

ل المقیس، والمقیس علیه، وسوف نتعرّض في كل فرع من فروع وأَخیراً الحكم الَّذي یشم

  :هذا المطلب لشرح ركن من هذه الأَركان بالإیجاز التالي

  :المقیس علیه:الفرع الأَول

                                                           

التفتازاني، سعد الدین مسعود بن عمر، شرح التلویح على التوضیح، مكتبة صبیح، / 10

  ). 105/ 2(مصر 

  .أَنظر كتب أُصول الفقه، باب أَو فصل مسالك العلة/ 11
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المقیس علیه هي الواقعة التي نصَّ الشَّارع الحكیم، أَو المُشرِّعُ على بیان حكمها، ویطلق 

الأَصل، فمن الأَمثلة على المقیس علیه حرمة علماء الأُصول على المقیس علیه مسمي 

﴿ یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوا إِنَّمَا الْخَمْرُ وَالْمَیْسِرُ وَالأَْنصَابُ وَالأَْزْلاَمُ : الخمر الثابتة بقوله تعالى

نْ عَمَلِ الشَّیْطَانِ فَاجْتَنِبُوهُ لَعَلَّكُمْ تفُْلِحُونَ  هو الأَصل  ﴾ فالحكم بحرمة الخمر12رِجْسٌ مِّ

الَّذي تضمنته الآیة الكریمة، وعند توفر علّة حكم الأَصل في موطن آخر یعمل المجتهد 

على الحكم بحرمته كما هو الحال في حكم تعاطي الحشیش، وجمیع ما یُذهب العقل من 

﴿ : المسكرات، كذلك من الأَمثلة على المقیس لفظ الذهب والفضة الواردین في قوله تعالى

ةَ ولاََ یُنفِقُونَهَا فِي سَبِیلِ اللَّهِ فَبَشِّرْهُم بِعَذَابٍ أَلِیمٍ وَالَّذِی ﴾ فقد ورد 13نَ یَكْنِزُونَ الذَّهَبَ وَالْفِضَّ

النَّصِّ أَصالةً على حرمة كنزهما، واستناداً إلى علَّة هذا التَّحریم والتي تتمثّل في الاضرار 

قتصادي بصفة عامة وعلى مستوى الناتجة عن كنز الذَّهب والفضة على المستوى الا

القیام بالواجب في الإنفاق على الأَهل والعیال، فیمكن تعدیة هذا الحكم إلى كل عملة 

فیُحرم كنزها، . ورقیة تحلُّ محلَّ الذَّهب والفضة في التَّعامل من حیث قوتهما الشرائیة

  ".14"ویستند عموم هذا الحكم على توفر علّة حكم الأَصل في الفرع 

من جهة أُخري وحتى یمكن القیاس على حكم الأَصل فإنَّه یجب ألاَّ یكون متفرداً     

بالحكم من ذلك على سبیل المثال الحكم الاستثنائي فبما أَنَّه على خلاف القاعدة العامة 

 .لذلك یصبح متفرداً بحكمه فلا یجوز القیاس علیه

  : المقیس -الفرع الثاني

                                                           

  .90: المائدة/ 12

  .34: التوبة/ 13

الزلمي، مصطفى إبراهیم، أُصول الفقه في نسیجه الجدید، طبعة خمسة وعشرین، /14

  .145أربیل، مكتبة التفسیر، ص العراق، 
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ثة المستجدّة التي أَفرزتها حركة الحیاة في تطوّرها وتوفرتْ المقیس هو الواقعة، أَو الحاد

فیها علَّةُ حكم الأَصل، أَي الواقعة التي لم یتوفر دلیل خاص على حكمها، ویطلق علماء 

الأُصول على المقیس مسمى الفرع، الأَمر الَّذي یعني أَنَّ تعدّیة حكم الأَصل إلى الفرع 

وعند إلحاق حكم الأَصل بالفرع فإنَّ هذا الإلحاق  من باب الاجتهاد فیما لا نصّ فیه،

كاشف للحكم ولیس منشئي له؛ لكون الحكم ثابت للفرع ابتداءً؛ ولكن تأَخر بیانه؛ لأَنَّ 

ولكون حكم الأَصل ورد بالتَّشریع على سبیل " 15"الحاجة لم تدع إلى الكشف عنه بیانه 

في الوقائع غیر المنصوص على المثال لا الحصر، وهو ما یعبر عن منطق التَّشریع 

حكمها، ومنه یتضح أَنَّ دلالة القیاس على حكم الواقعة الجدیدة دلالة عقلیة التزامیّة غیر 

ومن هنا یبدو أَنَّ في الوقوف "" مباشرة، وهو ما یطلق علیه علماء الأُصول اطراد العلَّة 

صور عن رعایة عند المعنى الحرفي للنصوص تضییق لمعانیها واهدار للعدالة، وق

المصالح المتجدّدة، وتطبیق للنصوص القانونیّة على الوقائع دون النَّظر في مقاصدها 

وحكمتها وعللها وهو ما یوسمها بالقصور وینحرف بها عن أَهدافها في الكثیر من 

  ".16"الحالات 

  :العِلّة-الفرع الثالث

عِلّة الحكم هي السَّبب الَّذي حمل الشَّارع الحكیم أَو المُشرِّعُ في القوانین الوضعیة على 

تشریع الحكم وتقریره، ومن ثمَّ فهي سبب الحكم ومناطه، وتظهر قوتها ومنطقیتها في مدى 

العلَّة في الأَصل بمعنى : " إبانتها عن الحكم، وتعبیراً عن ذلك ذهب البیضاوي على أَنَّ 

                                                           

دراسة  حفیان، إسماعیل حسن، تفسیر النصوص في منظور الشریعة والقانون/ 15

  .333، م، دار الكلمة للنشر والتوزیع، القاهرة2019مقارنة، الطبعة الأُولى 

الدریني، فتحي، المناهج الأُصولیة في الاجتهاد بالرأي في التَّشریع الإسلامي، /16

  .459ص المرجع السَّابق، 
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" 17باعث أَي مشتملة على حكمة صالحة وتكون مقصودة للشَّارع من شرعة الحكمال

فها الشیرازي بأَنَّها : " وعند الإمام الشَّاطبي أَنَّها" 18المعنى الَّذي یقتضي الحكم: " وعرَّ

الحكم والمصالح التي تعلّقت بها الأَوامر، أَو الإباحة، والمفاسد، التي تعلّقتْ بها النَّواهي، 

وهي بهذا المعنى مرادفة لمعنى " 19شقّة علّة في إباحة القصر، والفطر في السَّفرفالم

الحكمة، والتَّعلیل هو طریقة استخراج العلَّة وإثباتها بغرض تعدیة حكم الأَصل إلى الفرع 

، ومن أَهمِّ الشروط التي یجب أَنْ تتوفر في العلّة أَنْ تكون وصفاً ظاهراً ومنضبطاً، "20"

  " .21"مناسبةً للحكم، وأَنْ تكون مطردة  وأَنْ تكون

وبمناسبة الحدیث عن العلَّة، من المهمّ أَنَّ نشیر إلى الفرق بینها وبین الحكمة، فالعلَّة    

هي الوصف الظاهر المنضبط الَّذي جعله الشَّارع مناطاً للحكم وربطه به وجوداً وعدماً، 

، ب ینما الحكمة هي المصلحة التي قصد وهي مُقدّمة لمعرفة الحكمة من شرعة النَّصِّ

الشَّارع الحكیم، أَو المُشرِّعُ تحقیقها، أَو المفسدة التي قصد دفعها؛ ولهذا فأَنَّ العلَّة هي 

                                                           

، مطبعة صبیح الإحكام في أُصول الأَحكامسیف الدین علي بن محمد، مدى، الآ/ 17

  ).3/224( ه1347القاهرة، 

، دار الكتب اللمع في أُصول الفقهأَبي اسحق إبراهیم بن علي بن یوسف، الشیرازي، / 18

  ).1/104( العلمیة

 الموافقات في أُصول الشَّریعة،أَبو إسحاق، إبراهیم بن موسى اللخمي، الشَّاطبي، / 19

  .)1/185( دار الفكر للطباعة والنشر

أُصول السرخسي، تحقیق أَبو الوفاء  السرخسي، محمد بن أَحمد بن أَبي سهل،/ 20

  .159الأَفغاني، دار المعرفة، بیروت، ص 

وصف ظَّاهر منضبط یحصل عقلاً  :أَنَّهعرف علماء الأُصول الوصف المناسب ب/ 21

. من ترتیب الحكم علیه ما یصلح أَنْ یكون مقصوداً من جلب مصلحة، أَو دفع مضرَّة

أَنظر شرح العضد على مختصر المنتهى . كمناسبة الاسكار في كونه علَّة لتحریم الخمر

  ) .239/ 2(لابن الحاجب 
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التي تصلح أَنْ تكون مناطاً للحكم بشرط ظهورها وانضباطها، بخلاف الحكمة؛ ولهذا 

دور مع علتها ولیس مع حكمتها السَّبب قرّرت المحكمة العلیا السودانیة أَنَّ الأَحكام ت

وذلك بمناسبة نظرها في قضیة أَخذتْ فیها محكمة الموضوع بحكمة التَّشریع مع وجود 

نصٍّ صریحٍ یحكم الوقائع، وهو ما لا یجوز لها؛ ولذلك قرّرتْ المحكمة العلیا السُّودانیة 

المعنى قاطعاً في  لقد استقر القضاء على أنَّه متى كان النَّصُّ واضحاً جلى: " بأَنَّه 

الدلالة على المراد منه فإنَّه لا یجوز الخروج عنه أَو تأَویله بدعوى الاستهداء بالحكمة 

التي أَملته؛ لأَنَّ البحث في حكمة التَّشریع أَو دواعیه إنَّما یكون عند وجود غموض أَو 

حكم الصحیح لَبس في النَّصِّ مّما یكون معه القاضي مضطراً في سبیل التَّعرف على ال

إلى تقصي الغرض الَّذي رمى إلیه ذلك النصُّ والقصد الَّذي أَملاه؛ ذلك أَنَّ الأَحكام تدور 

مع علّتها لا مع حكمتها ومن ثمَّ لا یجوز اهدار العلَّة والأَخذ بالحكمة عند وجود نصٍّ 

: ربیة بأَنَّ وعملاً بدوران الأَحكام مع علّتها قضتْ محكمة النَّقض المغ" 22واضحٍ ومحدّدٍ 

الحجز التَّحفظي مجرد اجراء وقتي یتعیّن رفعه إذا زالتْ أَسبابه، ویُشترط لكي یكون " 

كما قضتْ المحكمة " 23منتجاً لآثاره القانونیّة أَنْ یكون المال المحجوز ملكاً للمدین 

حسن  م قد ربط1983من قانون العقوبات لسنة ) 37(نصَّ المادة : " العلیا السودانیة بأَنَّ 

النیّة بالإهمال وجوداً وعدماً بحیث أَنَّ الفعل لا یكون بحسن نیّةٍ إذا فقد الحیطة والحذر 

زمین لأَدائه، ولا یجدي مطلقاً الدفاع بأَنَّ الفعل أُنجز بحسن نیّةٍ في الوقت الَّذي لم  اللاَّ

                                                           

مجلة الأَحكام ) م1984/ 14/ ط ت / م ع (المحكمة العلیا السودانیة، الطعن رقم / 22

  .243م السلطة القضائیة المكتب الفني، الخرطوم، ص 1984القضائیة لسنة 

م، 2004/ 1848/1/1بالملف رقم ) 898(، قرار رقم محكمة النَّقض المغربیة/ 23

م، الجزء 2009) 1(م، نشرة قرارات المجلس الأَعلى، السلسة 2008/ 5/03بتاریخ 

محاضرة عن مصادر التَّشریع، القیاس، :، نقلاً عن53ص الأَول، نشرة متخصصة، 

  .10اعداد الأستاذ محمد كوجیلي، ص 
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" 24سوء القصدیراع في إنجازه العنایة والانتباه والحیطة والحذر حتى لو تمَّ ذلك مع عدم 

كذلك من الأَحكام التي تدور مع علّتها أَنَّ الأُم المطلّقة أَحقُّ بحضانة الطفل الَّذي في 

طور الحاجة لحضانتها مالم تتزوج بأَجنبي عنه، فإنْ تزوجتْ سقط حقّها في حضانته، 

زواج الحاضنة بأَجنبي : " وهو ما قضتْ به محكمة استئناف ولایة الخرطوم بما نصّه

فإذا طُلقتْ عاد إلیها حقُّها في " 25...شغالها عن المحضون یسقط حقّها في الحضانة وان

الحضانة، ومن ذلك أَیضاً زوال إتحاد الدین بزوال سببه، وهو زوال إتحاد الذمّتین، وذلك 

: م بأَّنَّه2013من قانون المعاملات المدنیّة العُماني لسنة ) 257(بما نصّتْ علیه المادة 

  ".سبب إتحاد الذمّتین بأَثر رجعي عاد الدین إلى ما كان علیه من قبل إذا زال" 

ولكن نظراً لكون القیاس مبني على المقاصد فلهذا السَّبب تمسّك بعض علماء     

الأُصول بأنَّ تكون المقاصد نفسها هي علّة الحكم، إلاَّ أَنَّ مذهب الجمهور أَنَّ التَّعلیل 

ط المفضي إلى المقاصد، لكون المقاصد وإنْ كانت هي یكون بالوصف الظَّاهر المنضب

الباعث والدَّافع على تقریر الحكم إلاَّ أَنَّها قد تتسم بالخفاء في بعض الأَحیان بحیث لا 

یمكن ادراكها بحاسة ظاهرة، كما یمكن أَنْ تكون غیر منضبطة تختلف باختلاف الأَحوال 

ن شرعة البیوع سدّ حاجات النَّاس، والحاجة والأَشخاص، فعلى سبیل المثال أَنَّ الحكمة م

أَمر خفي إذ قد یكون البیع لحاجة وقد لا یكون لحاجة، وإنَّ الحكمة من إباحة الفطر 

للمسافر في رمضان دفع المشقَّة عنه، غیر أَنَّ المشقَّة تختلف باختلاف أَحوال النَّاس 

                                                           

/ أَ د/ ط ج/ م ع(حكومة السودان ضد أَ، ر، ت بالرقم : المحكمة العلیا السودانیة/ 24

م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، 1988ه، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1406/ 3

  .113الخرطوم، ص 

الصادر في ) 269/1992(محكمة استئناف ولایة الخرطوم، قرار الاستئناف بالرقم /25

م، السلطة القضائیة، المكتب 1992م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1992/ 6/ 20یوم 

  .49الفني، الخرطوم، ص 
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الحكمة قد تكون غیر ظاهرة وغیر وظروفهم فقد تلم بالمقیم دون المسافر، وإذا إتضح أَنَّ 

منضبطة؛ لذلك قرّر الجمهور من علماء الأُصول عدم التَّعلیل بها والتَّعلیل بالوصف 

كما " 26"الظَّاهر المنضبط المناسب لربط الحكم به من جهة كونه یفضي إلیه في الغالب 

واضح من السابقة  عدم التَّعلیل بحكمة التَّشریع كما هو –أَیضاً  –قرّر القضاء السوداني 

  .  التي سبقت الاشارة إلیها

وبما أَنَّ تعدیة حكم الأَصل إلى الفرع قائم على توفّر عِلّة حكم الأَصل في الفرع فیمكن   

القول أَنَّ العلَّة هي وجه الشَّبه الَّذي یجمع بین الأَصل والفرع في الحكم، وقد یكون 

وجودها ظاهراً في الفرع بحیث لا تحتاج إلى جهد كبیر في معرفتها، وقد تكون خفیّة 

ى بذل المزید من الجهد، وبناءً على ذلك إذا كان القیاس یقوم في أَصله على بحاجة إل

علّة حكم؛ لذلك یشترط لصحته توفر علّة حكم الأَصل في الفرع، وإلاَّ كان قیاساً باطلاً؛ 

لكونه قیاس مع الفارق، ونظراً لأَهمّیة العلَّة في القیاس فإنَّ بعض العلماء كالحنفیّة، 

حید في القیاس، وللعلَّة تسمیات كثیرة منها، السبب، والمؤثر، والمقتضى، جعلوها الركن الو 

  " .27"والباعث، والدَّاعي، والدلیل، والأَمارة، ومناط الحكم، والمستدعي، والحامل 

  :الحكم- الفرع الرابع

من المعلوم أَنَّ القاعدة القانونیّة تشتمل على حكم وفرض، فالحكم هو الأَثر القانوني الَّذي 

رتَّبه المُشرِّعُ على الواقعة محلّ التَّنظیم القانوني، وبعبارة أُخرى هو النَّتیجة التي یرتبّها 

مكن أَنْ یحدث القانون عند تحقّق الفرض في الواقع، بینما الفرض هو تصوّر المُشرِّعِ لما ی

زم توفّرها لانطباق حكم القاعدة القانونیّة على ما  في الواقع، وفقاً للشروط الأَساسیة اللاَّ

                                                           

الحسن، خلیفة بابكر، فلسفة مقاصد التَّشریع في الفقه الإسلامي، مكتبة وهبة، / 26

  .40م، ص 2000الأُولى،  ةلطبعالقاهرة ا

  .146مرجع سابق، ص ، الزلمي، مصطفى إبراهیم/ 27
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حدث في الواقع، ومن الأَمثلة على الفرض والحكم في القاعدة القانونیّة إذا تطابق 

ابق الإیجاب مع القبول انعقد العقد، وأَصبح لكل من طرفیه حقوق وواجبات متقابلة، فتط

الإیجاب مع القبول بغرض انشاء عقد هو الفرض، بینما الالتزامات المتولّدة عن العقد 

رر  هي الحكم، وكذلك إذا تسبب الشَّخص في ضرر للغیر فإنَّ القانون یلزمه بجبر الضَّ

ار  رر هو الفرض، بینما إلزام مرتكب الفعل الضَّ الواقع عن طریق التَّعویض، فارتكاب الضَّ

، وبصفة عامة فإنَّ الحكم "28"رر عن طریق التَّعویض هو الحكم المقابل له یجبر الضَّ 

هو الأَثر القانوني الَّذي یتمثّل في جلب مصلحة، أَو دفع مفسدة، وبصفة عامة هو الغایة 

  ".29"المتوخاة من شرعة الحكم 

زمة لصحّة العمل بالقیاس- المطلب الثالث   :الشروط اللاَّ

زمة لصحّته، وهو ما لكي یكون القیاس صحیحاً  فلابد أَنْ یكون مستوفیاً للشروط اللاَّ

یجعله متوافقاً مع قواعد الاستنباط الفقهي المتعارف علیها؛ ولذلك سوف نشیر لهذه 

  :الشروط من خلال الفروع التالیة

  :عدم وجود نصٍّ یحكم الواقعة-الفرع الأَول

على حكمها في القانون على بما أَنَّ القیاس عبارة عن تطبیق حكم واقعة منصوص   

واقعة أُخرى لم ینصّْ علیها القانون؛ لذلك كان لا بد للعمل به أَلاَّ یكون للفرع المقیس 

؛ لكون الواجب العمل بالنصِّ في هذه  نصٌّ یتضمن حكمه إذ لا قیاس مع وجود النّصِّ

د عیوب الإرادة بما الحالة، فعلى سبیل المثال فإنَّ المُشرِّعَ السوداني قد اعتبر الغلط أَح

                                                           

، القاهرة، )1ط(أُصول سن وصیاغة وتفسیر التشریعات ) 2007(علیوة، مصطفى، / 28

  .41، 1مكتبة كومت، ج، 

  .330م، ص 2002القیسي، ریاض، علم أُصول القانون، مطبعة الفرات، /29
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یكون العقد قابلاً : " م بأَنَّه1984من قانون المعاملات لسنة ) 63( نصَّ علیه في المادة 

أَو , وقع الغلط في صفة للشيء تكون جوهریة في اعتبار المتعاقدین) أ ( للأبطال، اذا 

" ة یجب اعتبارها كذلك لما یلابس العقد من ظروف ولما یجب في التعامل من حسن نیّ 

ولكنَّه لم یتطرّقْ إلى حكم الغلط في التصرّفات القانونیّة التي لیست من جنس العقود، 

واستناداً على القیاس یمكن تطبیق حكم الغلط المنصوص علیه في المادة المشار إلیها 

على جمیع التصرّفات القانونیّة التي لیستْ من جنس العقود بناءً على وجه الشَّبه بین 

صرّف القانوني في عناصر التكوین الأَساسیة؛ لكون كل منهما یقوم على العقد، والت

التَّعبیر عن الإرادة التي یجب أَنْ تكون حرّةً وكاملةً وخالیةَ من جمیع العیوب التي قد 

  ".30"تشوبها ومنها عیب الغلط 

على الاعتماد على القیاس في حالة عدم وجود نصٍّ یحكم  -أَیضاً  –ومن الأَمثلة   

إذا عقد : " من القانون المدني العراقي قد نصّتْ على أَنَّه) 741(لواقعة أَنَّ المادة ا

الإیجار دون إتفاق على مدّة، أَو عقد لمدّةٍ غیر محدّدة، أَو إذا تعذّر إثبات المدّة المدعى 

اءً على بها فیعتبر الإیجار منعقداً للمدّة المحدّدة لدفع الأُجرة وینتهي بانقضاء هذه المدّة بن

"  طلب أَحد المتعاقدین إذا هو نبَّه المتعاقد الآخر بالإخلاء في المواعید الآتي بیانها 

والشاهد من ذكر هذه المادة أَنَّ التَّنبیه تصرّفٌ قانونيٌ یتمَّ بإرادة منفردة؛ ولكن هذه الإرادة 

) 185(و ) 184(ین المنفردة لا تُعدُّ مصدراً من مصادر الالتزام بالمعنى الوارد في المادت

من القانون المدني العراقي، وبناءً على ذلك فإنَّ التَّنبیه بالإخلاء لا یُعدُّ مصدراً من 

مصادر الالتزام ومن ثمَّ لا یرتّب لمن وجّه إلیه حقاً، وإنَّما هو مجرد اخطار بإنهاء العقد 

ظّم التَّنبیه بالإخلاء باعتباره غیر المحدّد المدّة، وبما أَنَّ التَّشریع یخلو من نصٍّ قانونيٍ ین

تصرّف قانوني؛ لذلك یمكن أَنْ تطبق بشأَنه الأَحكام التي تسري على العقد فیما عدا 

                                                           

  .177سابق، ص مرجع سابق،  حفیان، إسماعیل حسن،/ 30
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الأَحكام التي تتعلّق بضرورة تطابق الارادتین؛ وذلك لاختصار التَّنبیه على إرادة من 

  ".31"صدر منه دون إرادة الطَّرف الآخر

ولكن في بعض الحالات قد لا یكون القیاس مبنیّاً على علّة الحكم المقیس علیه، وانَّما    

متجهاً إلى تطبیق حكم سابق على وقائع جدیدة، كما هو الحال عندما تقتفي المحاكم 

الأَدنى أَثر المحاكم الأَعلى فیما تقرّره من أَحكام، وفي هذه الحالة یجب على محكمة 

حلّى بالحذر لعدم تساوي الظروف وتطابقها في كل القضایا بالقدر الَّذي الموضوع أنْ تت

: " ولهذا السبب قضتْ المحكمة العلیا السُّودانیة بأَنَّ " 32"یسمح بالقیاس علیها دائماً وابداً 

السوابق القضائیّة لا ینبغي الاسترشاد بها من غیر نظر إلى وقائع الأَقضیة ومدى تطابق 

قضیة ووقائعها وملابساتها قد تختلف باختلاف المتخاصمین وعاداتهم ملابساتها، فالأَ 

وبیئاتهم، ومن ثمَّ فلا ینبغي قراءة المبدأَ الَّذي أَرسته السَّابقة القضائیّة من غیر نظرٍ إلى 

  ".33ملابسات الحال وأَحوال النَّاس وأَعرافهم 

  :توفّر علّة الأَصل في الفرع-  الفرع الثاني

ط أَنْ تكون العلَّة المتوفّرة في الفرع مساویة لعلّة الأَصل، أَو زائدة عنه، معنى هذا الشَّر 

فإنْ لم تتوفر أَو توفرتْ ولكن بدرجةٍ أَقل لم یجز القیاس لكونه قیاس مع الفارق؛ لأَنَّ 

                                                           

  .249العبیدي، عواد حسین یاسین، مرجع سابق، / 31

العبیدي، عواد حسین یاسین، تفسیر النصوص القانونیة باتباع الحكمة التشریعیة من / 32

) 1ط(النصوص، المركز العربي للنشر، والتوزیع، جمهوریة مصر العربیة، القاهرة، 

  .246م، ص 2019

/ 111(رقم نفقة زوجیة، ونفقة بنوة، قرار النقض : السودانیةالمحكمة العلیا / 33

 السلطة م1992القضائیة لسنةمجلة الأَحكام  م1992/ 7/ 12الصادر في  )م1992

  . 17 القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص
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القیاس یقتضي المماثلة بین الفرع والأَصل، فعلَّة الفرع المساویة للأَصل تمثّل مناط تعدیة 

ل إلى الفرع، فعلى سبیل المثال لا یجوز قسمة المال المشفوع بحسب نصیب حكم الأَص

حصة كل شریك من الشركاء الَّذین إتحدوا في سبب الشفعة قیاساً على غلّة المال 

المشترك الَّذي یقسّم بین الشركاء بحسب حصة كل شریك؛ لكونه قیاس مع الفارق بالنَّظر 

المملوك للشركاء، أَمّا المال المشفوع فلیس متولداً من إلى أَنَّ الغلّة متولّدة عن الشيء 

  ".34"ملكهم؛ لأَنَّه مملوك للغیر وما یكون مملوك للغیر لا یمكن أَنْ یكون غلة لأَحد 

ومن جهة أُخرى قد تكون علَّة حكم الأَصل لا تتعداه إلى غیره فحینئذ لا یجوز القیاس   

ض المقصود من تعلیل حكم الأَصل تعدیته لعدم إمكانیة تعدیها إلى الفرع؛ لكون الغر 

للفرع، ومن ثمّ إذا عُلّل بعلَّةٍ لا توجد في غیر الأَصل لا یمكن أَنْ تكون أَساساً صالحاً 

للقیاس علیها؛ ولذلك اشترط العلماء في العلَّة أَنْ تكون عامة، أَي أَنْ تكون وصفاً یمكن 

تصلح أَساساً للقیاس إلاَّ إذا كانت متعدّیة، أَي إذ العلَّة لا " 35"أَنْ یتحقّق في عدّة أَفراد 

أَلاَّ تكون أَمراً خاصاً بالأَصل؛ كذلك یجب أَلاَّ یكون الفرع منصوصاً على حكمة فإنْ كان 

منصوصاً على حكمه لم یحتاج إلى قیاسه على غیره، لكون القیاس معنى بوجود مسأَلة 

  ". 36"غیر منصوص علیها 

  :العلّة معقولة المعنىأَنْ تكون -الفرع الثالث

                                                           

الجنداري، هشام عبد الملك عبد االله،قواعد تفسیر النصوص القانونیة، أُصول فقه  /34

  .194 – 193م، دار الكتاب، صنعاء ص 2019عة الأُولى القانون، الطب

  ).238/ 3( ، مرجع سابقالآمدي، الإحكام في أًصول الأَحكام/ 35

الشنقیطي مذكرة أُصول الفقه على روضة النَّاظر، لمحمد الأَمین الشنقیطي، مطبعة / 36

  .377العلوم والحكم، ص 
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معقولیّة العلَّة تعني أَنْ تكون واضحة یمكن للعقل أَنْ یدرك أَنَّها مؤثّرة في وجود الحكم،   

وفي عدمه؛ لكون دلالة القیاس على حكم الوقائع المستجدّة غیر المنصوص علیها عملاً 

العقل یقضي بتعدّد اجتهادیاً عقلیاً یستند على توفر علّة حكم الأَصل في الفرع، لأَنَّ 

الحكم في محال علّته لزوماً، فحیثما ثبتت العلَّة استلزمت عقلاً وجود الحكم الَّذي بُني 

علیها تحقیقاً لحكمة التَّشریع في العدل والمصلحة، مّما یعني أَنَّ القیاس لا یستند إلى 

هو الَّذي یقضي بذلك، اللُّغة؛ لأَنَّ اللُّغة لا تقتضي تعدّد الحكم في محال علّته بل العقل 

كما أَنَّ العقل یقضي بأَنَّه حیثما انتفتْ العلَّة انتفى المعلول، وهو الحكم؛ لأَنَّ الحكم مرتبط 

الأَحكام : " بعلّته ارتباط المسبب بسببه، وهو ما عبّر عنه علماء الأُصول بقولهم أَنَّ 

حابة ولهذا السبب حینما أَدرك ال" تدور مع علّتها وجوداً وعدما   –رضوان االله علیهم  –صَّ

اسرار الشَّریعة وحكمتها ومرونتها بنو فتاویهم وأَقضیتهم على هذا الفهم حیث نجدهم افتوا 

﴿ : بقتل الجماعة بالواحد لإدراكهم أَنَّ العلّة في تحریم قتل النَّفس الثابت بقوله تعالى 

﴾ حمایة الأَرواح، وبالمقابل أوقفوا حدّ السَّرقة 37سِ وَكَتَبْنَا عَلَیْهِمْ فِیهَا أَنَّ النَّفْسَ بِالنَّفْ 

نَ اللَّهِ : الثابت بقوله تعالى  ۗ◌ ﴿َ السَّارِقُ وَالسَّارِقَةُ فَاقْطَعُوا أَیْدِیَهُمَا جَزَاءً بِمَا كَسَبَا نَكَالاً مِّ

ئة ﴾ في عام المجاعة في حقِّ من یرتكب جریمة السَّرقة تحت وط38وَاللَّهُ عَزِیزٌ حَكِیمٌ 

رورة، لكون معنى الآیة متجه نحو من یسرق وهو في حالة الكفایة، فضلاً  الحاجة والضَّ

عن ذلك أَنَّ حمایة حفظ الأَرواح من الهلاك مقدّمة على حفظ الأَموال عند تعارضهما؛ 

دَقَاتُ : كذلك وقفهم لسهم المؤلفة قلوبهم المنصوص علیه في قوله تعالى  ﴿ إِنَّمَا الصَّ

قَابِ وَالْغَارِمِینَ وَفِي سَبِیلِ اللَّ لِلْفُقَرَ  هِ اءِ وَالْمَسَاكِینِ وَالْعَامِلِینَ عَلَیْهَا وَالْمُؤَلَّفَةِ قُلُوبُهُمْ وَفِي الرِّ

نَ اللَّهِ  ۖ◌ وَابْنِ السَّبِیلِ  ﴾ لزوال علَّة صرف مورد الزكاة 39وَاللَّهُ عَلِیمٌ حَكِیمٌ  ۗ◌ فَرِیضَةً مِّ

                                                           

  .45: المائدة /37

  .38: المائدة/38

  .60: التوبة/ 39
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، فلما قویت شوكتهم زالت علَّة الحكم فتوقفوا عن العمل إلیهم وهو ضعف المسلمین

وهو ما " 40"بالحكم لزول علّته، وبذلك تكون العلَّة مؤثّرة في اظهار الحكم، وفي ثبوته 

علماً بأَنَّ المقصود " 41"یطلق علیه علماء الأُصول اطراد العلَّة، أَو العموم العقلي للعلَّة 

معناها الشَّرعي أَي العلَّة التي تكون مقدّمة في التصوّر، بالعلَّة في سیاق العمل بالقیاس 

، ومن الأَحكام "42"ولیس معناها الفلسفي أَي العلَّة التي تسبق معلولها في الوجود

حالة : " المشابهة لما تمّت الإشارة إلیه ما قضتْ به المحكمة العلیا السودانیة، بأَنَّ 

رورة لا ترفع المسؤولیّة إلاَّ في ح الة تعاطي الأَطعمة والمشروبات المحرَّمة ولا ترفع الضَّ

  ".43العقاب إلاَّ في حالة سرقة الطَّعام والشَّراب وحدها بالقدر الَّذي یسد الحاجة

وخلاصة ما تقدّم أفإنَّ القیاس عملٌ یقوم على المماثلة والمقایسة وفقاً للنَّظر العقلي  

لیم بعمل الدقیق المدرك لمقصد النَّصّ المقیس علیه اعت ماداً على المنطق العقلي السَّ

، مّما یكسب الن�صَّ خاصیة المرونة ویبعد  یتكامل فیه عطاء العقل في إطار هدایة النصَّ

  ".44"به عن الجمود والحرفیة والتَّخلف عن مسایرة الحیاة 

                                                           

مرجع الدریني، فتحي، المناهج الأُصولیة في الاجتهاد بالرأي في التَّشریع الإسلامي، / 40

لمي، مصطفى إبراهیم، مرجع سابق، ص  –459ص سابق،    .153 – 152الزَّ

البرهان في أُصول الفقه،  أَبو المعالي عبد الملك بن عبد االله بن یوسف، الجویني،/ 41

  ).648/ 2(ه، 1412صورة، الطبعة الثالثة، دار الوفاء، المن

  .175الزلمي، مصطفى إبراهیم، مرجع سابق، ص / 42

/ ف، ج/ م، ع(حكومة السودان ضد ش، س، م، بالرقم : المحكمة العلیا السودانیة/ 43

م، السلطة القضائیة، المكتب 1989ه، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1406/ 301

  .44الفني، الخرطوم، ص 

، مرجع حسن، تفسیر النصوص في منظور الشریعة والقانونحفیان، إسماعیل / 44

  .332سابق، ص 
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  :أَلاَّ یكون حكم الأَصل مّما ثبت بالاستثناء-الفرع الرابع

یكون حكم الأَصل ثابتاً على سبیل الاستثناء؛ لكون الاستثناء لا  یقتضي هذا الشَّرط أَلاَّ 

ما ثبت خلاف القیاس فغیره لا : " وقد عبرتْ عن هذا المعنى قاعدة" 45"یقاس علیه 

ومعناها أنَّ الحكم الاستثنائي الثابت خلاف ما تقضي به القواعد العامة " 46یقاس علیه 

لتي تمنح الشفیع انتزاع المبیع جبراً من تحت لا یقاس علیه، كما هو الحال في الشفعة ا

ید المشتري، باعتباره حكماً استثنائیاً في مقابل القاعدة العامة التي تقضي بأَنَّ البیع لا 

یكون إلاَّ عن تراضي؛ ولذلك لا یجوز القیاس علیها في صورة أُخرى من صور التَّملك 

، " 47"دون تراضي  ولا یجوز التَّوسع فیما ورد على فالقیاس للتوسع في معنى النَّصِّ

سبیل الاستثناء؛ ذلك لكون الحكم الثابت بالاستثناء غالباً ما یكون ثبوته بدافع الض�رورة، 

رورات تقدّر بقدرها، فعلى سبیل المثال لا یجوز للقاضي أَن یكتفي بشهادة شاهد  والضَّ

حابي خزیمة شهاد –علیه الصَّلاة والسلام  –واحد قیاساً على قبول الرسول   –" 48"ة الصَّ

                                                           

زیدان، عبد الكریم، الوجیز في أُصول الفقه، مطبعة سلمان الأَعظمي، بغداد، / 45

  .163، ص 1964

من قانون المعاملات المدنیة لسنة  )5(أورد المشرع السوداني هذه القاعدة في الفقرة /46

  .التي خصصها للمبادئ التي تستهدي وتسترشد بها المحاكم في تطبیق القانون م1984

الشَّریف، محمد المدني صالح، الحقوق العینیة، الأَصلیَّة والتبعیة في قانون / 47

م، النَّاشر دار الكتاب الجامعي، الطبعة الأُولى، 2013المعاملات المدنیة العماني لسنة 

  .102م، ص 2018

ابتاع فرساً من اعرابي فجحده البیع،  –صلى االله علیه وسلم  –بي النَّ  یروى أَنَّ / 48

صلى  –هلمَّ شهیداً یشهد علي، فشهد علیه خزیمة بن ثابت وحده، فقال له النَّبي : " وقال

صدَّقتك فیما جئت : " فقال" ما حملك على هذا ولم تكن حاضراً معنا: " -االله علیه وسلم 

من شهد له : " - صلى االله علیه وسلم  –بي فقال النَّ " إلاَّ حقاً  به، وعلمت أَنَّك لا تقول
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لأَنَّ القاعدة العامة تقضي بأَنَّ نصاب الشهادة اثنان، أَو من في  –رضى االله عنه 

  " .49"حكمهما، وما ورد بشأَن خزیمة حكمٌ خاصٌ 

  :أَنواع القیاس- المطلب الرابع

ما للقیاس ثلاثة أَنواع، وهي القیاس الأَولوي، والقیاس المساوي، والقیاس الأَدنى، وهو 

  :نشرحه بالفروع التالیة

  :القیاس الأَولوي-الفرع الأَول

القیاس الأَولوي هو القیاس الَّذي یكون فیه الفرع أَولى بالحكم من الأَصل؛ لكون علّة    

من ذلك مثلاً حرمة ضرب الوالدین قیاساً " 50"الحكم في الفرع أَقوى منها في الأَصل 

﴿ وَقَضَىٰ رَبُّكَ أَلاَّ تَعْبُدُوا إِلاَّ إِیَّاهُ وَبِالْوَالِدَیْنِ : على حرمة التأَفیف الثابتة بقوله تعالى

ا یَبْلُغَنَّ عِندَكَ الْكِبَرَ أَحَدُهُمَا أَوْ كِلاَهُمَا فَلاَ تَقُل لَّهُمَا أُفٍّ وَلاَ تَنْهَرْهُمَا وَقُل  ۚ◌ إِحْسَانًا  إِمَّ

ى بالحكم من التأَفیف لكون الضرب أَكثر ﴾ فحرمة ضرب الوالدین أَول51لَّهُمَا قَوْلاً كَرِیمًا

ایذاء لهما من التأَفیف، ومن الأَحكام التي یمكن استنباطها بالقیاس في القانون عدم جواز 

هدم العین محلّ الاجارة قیاساً على عدم استعمالها استعمالاً غیر مأَلوف، وهو من باب 

حكم المنصوص علیه بالمنع أَخف القیاس الأَولوى، لكون الاستعمال غیر المأَلوف، وهو ال

ضرراً من الهدم، ومن التَّطبیقات التي تشهد لعمل القضاء بالقیاس الأَلوي ما قضتْ به 

                                                                                                                                    

/ أَخرجه البیهقي، كتاب الشهادات، باب الأَمر بالإشهاد ج" خزیمة أَو شهد علیه فحسبه

146.  

  .148الزَّلمي، مصطفى إبراهیم، مرجع سابق، ص / 49

الكتب ابن العطار، حسن بن محمد بن محمود، حاشیة العطار، مطبعة دار / 50

  ).2/266(العلمیة، 

  .23: الاسراء/ 51
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المحكمة العلیا السُّودانیة في سابقة تتلخص وقائعها في تقدّم المدعیة بطلب تطلیق إلى 

ن صحّة دعواها المحكمة؛ لأَنَّ زوجها أَقدم على ضرب والدتها وبعد تحقّق المحكمة م

وجة : " أَصدرتْ حكماً لصالحها مستندة في ذلك على القیاس؛ بما نصّه إذا إدعتْ الزَّ

وجیة؛ وذلك بسبب اضرار زوجها بأُمها  بضرر لحقها ولا تستطیع معه دوام العشرة الزَّ

صل ضرراً بلیغاً لا یلیق بأَمثالها فإنَّه یتعیّن على المحكمة أَنْ تحقّق في هذا الادعاء وت

وج على  فیه إلى نتیجة ومن الخطأَ أَنْ تقصر تفسیر الضرر بأَنَّه هو الَّذي یوقعه الزَّ

وج لأُم زوجته أَبلغ اضراراً وأَكثر احتقاراً لها من ضربه ... زوجته خاصة  أَنَّ ضرب الزَّ

ذلك لكون نصّ المادة " 52لها هي ومتى ثبت كان سبباً من أَسباب موجبات التَّفریق

م التي نصّتْ على  التَّطلیق 1991قانون الأَحوال الشخصیة السوداني لسنة من ) 168(

رر الَّذي یلحقه الزوج  وجین تناولت بمنطوقها الظاهر حكم الضَّ للضرر والشقاق بین الزَّ

بزوجته ویعطیها الحقّ في طلب التَّطلیق كالضرب مثلاً لما في ذلك من اهانة لشخصها، 

الضَرب واقع من الزَوج على الأُم في القضیة التي نحن  واهدار لكرامتها، وبما أنَّ 

وج  بصددها إلاَّ أنَّ المحكمة قد استندتْ في حكمها على أَنَّ العلَّة من منع ضرب الزَّ

لزوجته متوفّرة في ضرب الأُم وزیادة فعدَّت حكم الأَصل إلى الفرع من باب القیاس 

كم الأَصل في الفرع أَكثر من توفرها في حكم الأَولوي؛ أَي القیاس الَّذي تتوفر فیه علّة ح

الأَصل، وهو الشيء الثابت تحقّقه في وقائع هذه القضیة؛ لأَنَّ ضرب والد الشخص أَكثر 

الأَحكام : " إیذاءٍ له من ضربه شخصیاً ومن القواعد الأُصولیة المتعارف علیها قاعدة

  ". تدور مع علّتها وجوداً وعدماً 

                                                           

م 261/1982قضیة طلاق للضرر، قرار النَّقض : المحكمة العلیا السودانیة/ 52

ادر في یوم الانین  م، مجلة الأَحكام 1982/ 20/12ه الموافق 1403ربیع الأَول  5الصَّ

  .18، ص 1980القضائیة لسنة 
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ما قضتْ به محكمة الاستئناف بشرق السودان  -أَیضاً  -ولوي ومن قبیل القیاس الأَ   

إذا كان للمحكمة العلیا باعتبارها سلطة فحص ممارسة هذه السلطة متى كان : " بأَنَّه

الحكم الابتدائي المؤید استئنافاً باطلاً أَو منعدماً فإنَّه یكون للمحاكم الاستئنافیة من باب 

حكام الابتدائیة متى كانت مشوبة بعیب البطلان أَو الخطأ أَولى حریة أَكبر في فحص الأَ 

سیم الظَّاهر، ولو تمّ ذلك بعد ثلاثة أَشهر من تاریخ صدور الحكم   –ومن ذلك " 53"الجَّ

إذا كان القانون قد نصَّ على عدم : " ما قضتْ به المحكمة العلیا السودانیة بأَنَّه -أَیضاً 

حقٍّ، فمن باب أَولى أَلاَّ تسمع دعوى نفى النَّسب إلاَّ  سماع دعوى إثبات النَّسب إلاَّ ضمن

ضمن حقٍّ خاصة إذا كان المدعي نسبه لم یطالب بحقّه في التركة لأَنَّها في هذه الحالة 

  ".دعوى قطع نزاع ودعوى قطع النزاع لا تسمع شرعاً 

  

  

  :القیاس المساوي-الفرع الثاني

أَي " 54ما تساوت فیه علّة الحكم في الفرع وفي الأَصل: " قد یكون القیاس مساویاً وهو  

أَنَّ حكم الفرع مساویاً لحكم الأَصل، وهو من القیاس الَّذي یجوز العمل به شرعاً وقضاءً، 

كما الضرر الَّذي یبیح التَّطلیق : " ومن أَمثلته ما ذهبت إلیه المحكمة العلیا السودانیة بأَنَّ 

                                                           

مجلة ) م1979/ م ك/ م أ(ضد أ، ع، د، حكومة السودان :المحكمة العلیا السودانیة/53

  .212م ص 1979الأَحكام القضائیة لسنة 

ابن العطار، حسن بن محمد بن محمود، حاشیة العطار، مطبعة دار الكتب / 54

  ).2/266(العلمیة، 
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وجة على زوجها القاصر في عقله وجة؛ كذلك قد یقع من الزَّ وج على الزَّ " 55یقع من الزَّ

انتهت إلیه محكمة النَّقض المصریة من اعتبار التَّیار الكهربائي من قبیل ومنه كذلك ما 

المنقول استناداً على توفر خصائص المنقول فیه، من حیث قیمته المالیة، وإمكانیة 

ومن ثمَّ أَدخلت سرقة التَّیار الكهربائي في " 56"وحیازته، ونقله من مكان إلى آخر ضبطه، 

اختلاس : "" من قانون العقوبات المصري التي عرَّفت السَّرقة بأَنَّها ) 211(مفهوم المادة 

  ". المنقول المملوك للغیر 

ة بخصوص كذلك من جنس القیاس المساوي ما قضتْ به المحكمة العلیا السُّودانی   

من ) 255(قیاساً على المادة : " المدّة القانونیة لتقدیم طلب الطعن عن طریق النَّقض بأَنَّه

قانون الإجراءات الجنائیّة وحسب ما جرى علیه العمل فإنَّ الطَّعن عن طریق النَّقض 

تلك یجب تقدیمه خلال سبعة أَیام من صدور الحكم، أَو الأَمر المطعون فیه، فإذا قُدّم بعد 

المدّة فإنَّه لا یمكن اعتباره إلاَّ كمجرد طلب لتحریك المحكمة لمباشرة سلطتها في الفحص 

، ومنها أَیضاً ما قضتْ به المحكمة "57من قانون الإجراءات الجنائیّة ) 257(وفقاً للمادة 

العلیا السودانیة في قضیة تتلخّص وقائعها في مدى توفر حقِّ الدفاع الشَّرعي للشخص 

یكون للشَّخص حقُّ الدفاع : " الة تعرّضه للسرقة، حیث قضتْ هذه المحكمة بأَنَّ في ح

الشَّرعي عن ماله المسروق إلى حین استرداده ولو لزم الأَمر استعمال القوة على أَنْ تكون 

معقولة وأَدنى من احداث الموت؛ وذلك قیاساً على حقِّ الدفاع الشَّرعي عن المال 

                                                           

م، الصادر في یوم 2006/ 173قرار النقض رقم :المحكمة العلیا السودانیة/ 55

م، السلطة 2006لة الأَحكام القضائیة لسنة م، قضیة طلاق للضرر، مج28/5/2006

  .21القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، 

  .227البدراوي، مرجع سابق، ص / 56

م السلطة القضائیة، 1975مجلة الأَحكام القضائیة لسنة : المحكمة العلیا السُّودانیة/ 57

  .527المكتب الفني، الخرطوم، ص 
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ي قضیة تتلخّص وقائعها في طلب المالك استراد منزله من كذلك ف" 58...المنهوب 

وجة بسبب طلاقها من زوجها تأَسیساً على أَنَّ عقد الإیجار مبرم مع الزوج ولیس  حیازة الزَّ

یمكن قیاس : " مع الزوجة، ذهب رأَي معارض في الدائرة التي نظرتْ القضیة إلى أَنَّه

وجة  التي مات عنها عائلها وتركها في المنزل، وحال حالة الزوجة المطلَّقة على حال الزَّ

الأُسرة التي تركها عائلها في المنزل وذهب لمكان بعید، وحالة الأُسرة التي انقطعتْ 

صلتها بعائلها المستأَجر الأَصلي للمنزل، ویجوز لها الاستمرار في السَّكن في العین 

وهو رأَي " 59ر في سداد الأُجرة المؤجّرة بعد رحیل زوجها المستأَجر الأَصلي، والاستمرا

  .سدید قائم على قیاس منطقي یقبله العقل

وإذا نظرنا للنُّصوص القانونیّة نجد أَنَّ هناك الكثیر منها مّما یمكن القیاس علیه قیاساً   

مساویاً استناداً إلى علّة الحكم منها ما نصَّ علیه قانون المعاملات المدنیة العُماني 

لا یجوز لأَحد أَنْ یأَخذ مال غیره بدون سبب مشروع فإنْ أَخذه : " نَّهبأَ ) 201(بالمادة 

إذ یمكن أَن تقاس علیه جمیع الأَفعال والتَّصرفات التي تؤدّي إلى إخراج " وجب علیه ردّه

المال من حوزة مالكه دون سبب مشروع بحیث لا یكون حكم هذه المادة قاصراً على حالة 

ز أَنْ یضع صاحب العلو في الملك المشترك أَشیاء ثقیلة للحدّ الأَخذ فقط، ومنها عدم جوا

الَّذي یضرُّ بصاحب السفل قیاساً على منعه من البناء بموجب ما قضتْ به المادة 

                                                           

م / م ع(السودان ضد ف، و، ي ن، قضیة بالرقم حكومة : المحكمة العلیا السودانیة/ 58

م، السلطة القضائیة المكتب الفني، 1973مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) 73/ 168/ ك

  .395الخرطوم، ص 

ضد ناصر علي ) المستأَنف(رحمة محمد حسین : محكمة الاستئناف السودانیة/ 59

م، 1077كام القضائیة لسنة مجلة الأَح/ م1977/ أَ س م/ م أَ ) (المستأَنف ضد(محمد 

  .568السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص 
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لا یجوز لصاحب : " م بأَنَّه2013من قانون المعاملات المدنیة العُماني لسنة ) 849(

  ".حب السفل العلو أَنْ یزید في ارتفاع البناء بحیث یضرّ صا

  :القیاس الأَدنى-الفرع الثالث

القیاس الأَدنى هو القیاس الَّذي تكون فیه علَّة حكم الفرع أَضعف من علَّة حكم الأَصل    

وهو ما یسمى بالقیاس مع الفارق، وسمى بذلك لعدم وجود ما یجمع بین علَّة حكم " 60"

ضروب القیاس التي لا یجوز الأَصل المقیس علیه، وعلَّة حكم الفرع المقیس، وهو من 

العمل بها؛ لكون القیاس قائم على مساوة الفرع للأَصل في علَّة حكمه، أَو زیادته عنه، 

ومن القیاس مع الفارق ما ذهبت إلیه محكمة الموضوع بالسُّودان من قیاس بدل العلاج 

لیا على الكسوة عند تقدیره، وفي مرحلة لاحقه من مراحل القضیة قضتْ المحكمة الع

قیاس بدل العلاج على الكسوة فیه فارق؛ لأَنَّ بدل الكسوة یحتاج إلیه لا : " السُّودانیة بأَنَّ 

شكّ في ذلك، والمحكمة إنَّما تقدّره كل أَربعة أَشهر حسب ما یكفي على ضوء حال 

أَمَّا بدل العلاج فلا یكون إلاَّ بعد المرض فإنْ لم یمرض المنفق علیه فلا یمكن . المنفق

كذلك مّما عدّه القضاء السُّوداني من قبیل القیاس الخطأَ ما " 61نْ یقدّر له بدل علاجأَ 

لح مانعاً في : " قضتْ به المحكمة العلیا السُّودانیة بأَنَّه من الخطأَ أَنْ تعتبر المحكمة الصُّ

وجة بعدم الأَمن في دعاوى الطَّاعة قیاساً على منعها من طلب الطَّلاق للضَّ  رر دفع الزَّ

                                                           

  ).2/266(بن العطار، )4/1925(المهذب في أُصول الفقه / 60

م، 1996/ 10/12م، صادر في 1966/ 225قرارالنَّقض : المحكمة العلیا السُّودانیة/61

  .14م، ص 1966مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 
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، كذلك من جنس الأَقیسة الفاسدة ما استدركته "62بسبب ضرب عاشرتْ زوجها بعده

ه القول بأَنَّ المطلقة التي تخرج : " المحكمة العلیا السودانیة على المحكمة الأَدنى بما نصَّ

وجیة التي تجب  وجیة تعتبر ناشزاً ولا تستحق نفقة العدّة قیاساً على النَّفقة الزَّ من بیت الزَّ

وجة لزوجها قول  وجیة نظیر احتباس الزَّ في غیر محله وقیاس مع الفارق؛ لأَنَّ النَّفقة الزَّ

وج على المرأَة    ". 63یقابلها حقّ للزَّ

كذلك من الأَمثلة على القیاس مع الفارق ما قضتْ به محكمة الاستئناف المغربیة   

بقیاس الانفصال الجسماني على الطلاق الإتفاقي وذلك عند تذیلها للحكم الصادر من 

الَّذي قضى ) 435/03(تدائیة بلا بسبال دامبور دا، في القضیة رقم المحكمة الاب

وجین، حیث عمدتْ محكمة الاستئناف على قیاس الانفصال  بالانفصال الجسماني بین الزَّ

من مدونة الأُسرة المغربیة ) 144(الجسماني على حالة الطلاق الإتفاقي المذكورة بالمادة 

وجیة دون یمكن للزَّ : " التي تنصُّ على أَنَّه وجین أَنْ یتفقا على مبدأَ إنهاء العلاقة الزَّ

على " شروط، أَو بشروط لا تتنافى مع أَحكام هذه المدونة، ولا تضرّ بمصالح الأَطفال

وجیة؛ لكونه انفصال  الرغم من أَنَّ الانفصال الجسماني لا یترتّب علیه انهاء العلاقة الزَّ

رضة للنَّقض لعدم مراعاتها الفرق بین في المساكنة فقط، وهو ما جعل حكمها ع

الانفصال الجسماني، والطلاق الإتفاقي، علماً بأَنَّ مدونة الأُسرة المغربیة لا تعرف 

                                                           

ادر 1975/ 63قضیة طاعة، قرار النَّقض رقم : العلیا السُّودانیةالمحكمة / 62 م، الصَّ

م، مجلة الأَحكام 1975/ 4/ 19ه الموافق 1395من ربیع الثاني  7في یوم السَّبت 

  .13م ص 1975القضائیة لسنة 

ادر في 2005/ 40قرار النَّقض رقم : المحكمة العلیا السودانیة/ 63 / 5/ 21م، الصَّ

م، السلطة القاضیة، 2008نفقة عدة، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة م، قضیة 2005

  .4 - 3المكتب الفني، الخرطوم، ص 
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وجیة  ومن ثمَّ فإنَّ ما ذهبتْ إلیه هذه المحكمة " 64"الانفصال الجسماني في العلاقات الزَّ

ق معقول، وقد قرّر القضاء یُعدُّ من قبیل الاستنتاج البعید الَّذي لا یقوم على منط

السُّوداني في بعض أَحكامه أَنَّ الاستنتاج الَّذي لا یستند إلى سبب معقول قد یرقى إلى 

  ".65"مخالفة القانون 

  :العمل بالقیاس في مجال التَّشریع والقضاء- المطلب الخامس

لقیاس، یتناول هذا المطلب مرتبة القیاس بین مصادر القانون، وتخصیص النَّص العام با

  :ومجال العمل بالقیاس في القانون، وذلك من خلال الفروع التالیة

  :مرتبة القیاس بین مصادر القانون-الفرع الأَول

یُعدُّ القیاس أَحد طرق استنباط الأَحكام من أَدلّتها العامة التي لا یمكن الاستغناء عنها؛   

الوقائع الآنیة والمستجدة بأَحكام لكون التَّشریع مهما بلغ دقّته لا یمكن أنْ یحیط بجمیع 

تفصیلیة مسایرة لتطوّرات الحیاة وتقلباتها؛ وذلك بسبب محدودیة الأَلفاظ وتناهي المعاني 

عن إمكانیة  -وهو بصدد الاستدلال على صحة العمل بالقیاس  -وقد عبر الشَّهرستاني 

خلو التَّشریع من نصٍّ یحكم الواقعة في الشَّریعة الإسلامیة بكلام من الممكن أنْ ینطبق 

وبالجملة نعلم قطعاً ویقیناً أَنَّ الحوادث  : " على التَّشریعات الوضعیة أَیضاً وهو قوله

                                                           

/ 194/2/1(الملف الشَّرعي رقم ) 618(محكمة النقض المغربیة، القرار رقم / 64

عبد العزیز توفیق، قضاء محكمة النَّقضفي : م نقلاً عن2007/ 12/ 5بتاریخ ) 2007

محاضرة عن مصادر التَّشریع، القیاس، : نقلاً عن .666س، ص، مدونة الأُسرة م، 

  .9اعداد الأستاذ محمد كوجیلي، ص 

ضد عبد الحمید أَبو ) عناالط(میلاد محفوظ : أَنظر المحكمة العلیا السودانیة سابقة/ 65

م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1982/ 57/ ط م/ م ع) (مطعون ضده(القاسم 

  .333القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص م، السلطة 1982
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أَنَّه لم یرد  مّما لا یقبل الحصر والعدّ ونعلم قطعاً أیضاً والوقائع في العبادات والتصرّفات 

في كل حادثة نصٌّ ولا یتصوّر ذلك أَیضاً والنُّصوص إذا كانت متناهیة والوقائع غیر 

متناهیة وما لا یتناهى لا یضبطه ما یتناهى علم قطعاً أَنَّ الاجتهاد والقیاس واجب 

ركشي نقلاً عن ". 66"الاعتبار حتى یكون بصدد كل حادثة اجتهاد  كما قال الامام الزَّ

: إنَّ أَكثر الحوادث لا نصَّ فیها بحال؛ ولذا قال غیره من الأَئمة: " الحرمین الجویني إمام

إنَّه لو لم یستعمل القیاس أَفضى إلى خلو كثیر من الحوادث عن الأَحكام لقلّة النُّصوص 

  ".67وكون الصور لا نهایة لها

ى مسایرة تطوّر المجتمع ولذلك فأنَّ القیاس یمنح التَّشریع قدراً كبیراً من المرونة عل  

وتلبیة حاجاته، كما أَنَّه یعالج الفراغات الحاصلة بالتَّشریع بسبب تناهي الأَلفاظ في مقابل 

رضى االله  - تجدّد الوقائع على مرِّ الزمان، وقد ورد في رسالة سیدنا عمر بن الخطاب 

ولا سنة ثمّ قایس الأُمور  ثمَّ الفهم الفهم فیما أُدلي إلیك، مّما لیس فیه قرآن: " قوله –عنه 

وفي " 68عند ذلك وأَعرف الأَمثال، والنَّظائر، ثمّ أَعمد إلى أَحبها إلى االله وأَشبهها بالحقِّ 

هذا الكلام ما یدلُّ على إلحاق الاشباه بنظائرها، وهو معنى القیاس، أَي إعطاء حالة لم 

أُخرى ورد النصٌّ علیها ینصّْ الشَّارع الحكیم أَو المُشرِّعُ على حكمها، حكم حالة 

  .لاشتراكهما في علّة الحكم

                                                           

الزلمي، مصطفى إبراهیم، الصلة بین علم المنطق والقانون، مطبعة شفیق، بغداد / 66

 .47ص . م1986

م، 1994الزركشي بدر الدین محمد بن بهادر، البحر المحیط، القاهرة، دار الكتبي / 67

  .337إسماعیل حفیان، مرجع سابق ص  –) 5/13(

، محمد الحبیب، النظریة العامة للقضاء والاثبات في الشریعة الإسلامیة، البتحكاني/ 68

  .60مع مقارنات بالقانون الوضعي، دار الشؤون الثقافیة، بغداد، 
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أَما بخصوص مرتبة القیاس بین مصادر القانون فهو یعد من المصادر الاحتیاطیة    

للقانون في جمیع نظم التَّشریع الوضعي في عصرنا الحاضر؛ ولكن مع ذلك اختلفت هذه 

مثال نجد أَنَّ المُشرِّعَ النظم في مرتبته من بین المصادر الاحتیاطیة، فعلى سبیل ال

م التي 1983من قانون أُصول الأَحكام القضائیّة لسنة ) 3(السُّوداني قد نصَّ في المادة 

خصّصها للقضاء في حالة عدم وجود نصٍّ یحكم الوقائع على أَنْ یكون القیاس المصدر 

اقعة، أَو الثاني الَّذي یجب أَنْ یلجأ إلیه القاضي في حالة عدم وجود نصٍّ یحكم الو 

على الرغم مّما قد یرد في أي قانون آخر : (الوقائع، حیث جاء نصُّ هذه المادة كما یلي 

یطبّق القاضي ما ) أ(وفیما عدا الدعاوى الجنائیّة إذا لم یوجد نصٌّ تشریعي یحكم الواقعة

فإنْ لم یجد القاضي نصّاً ) ب. (یجد من حكم شرعي ثابت بنصوص الكتاب والسنة

ه ویهتدي في سبیل ذلك بالمبادئ التالیة بحیث یأَخذها على وجه التَّكامل یجتهد رأی

مراعاة الإجماع وما تقتضیه كلیات ) أولاً . (ویراعي ترتیبها في أولویة النَّظر والتَّرجیح

القیاس ) ثانیاً . (الشریعة ومبادئها العامة وما تهدي إلیه توجیهاتها من تفصیل في المسألة

یعة تحقیقاً لعِللها أَو تمثیلاً لأَشباهها أَو مضاهاة لمنهجها في نظام على أَحكام الشَّر 

  .الأَحكام

وبما أَنَّ النظم التشریعیة الوضعیة قد اختلفت كما اختلف فقهاء القانون في ترتیب القیاس  

بین مصادر التَّشریع إلاَّ أَنَّ ما ذهب إلیه المُشرِّعُ السُّوداني في جعل القیاس في المرتبة 

التالیة للتَّشریع هو الأَقرب للصواب؛ وذلك للعلاقة الوثیقة بین القیاس والتَّشریع؛ لكون 

  .القائس إنَّما یقیس على التَّشریع نفسه

أَمّا فقهاء الشَّریعة الإسلامیة فعلى الرغم من اختلافهم في حجیّة العمل بالقیاس إلاَّ     

فیه من الكتاب الكریم، أَو السُّنة المُطهرة،  أَنَّ جمهورهم متفقٌ على العمل به فیما لا نصَّ 

أَو الإجماع، وإذا اختلفوا فیه فإنَّ اختلافهم یرجع إلى تحدید العلَّة لا إلى أَصل العمل به؛ 
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وذلك حینما یرى أَحدهم علَّة محددة للحكم لا یتفق معه غیره في كونها علَّة، بل قد توسع 

ه إلى مرتبة البیان فخصصوا به النُّصوص البعض الآخر في العمل بالقیاس فوصل ب

ومن الأَدلّة التي یستند علیها الجمهور " 69"الشَّرعیة العامة، وقیدوا به النُّصوص المطلقة 

مًا عَلَىٰ طَاعِمٍ : في حجیّة العمل بالقیاس قوله تعالى ﴿ قُل لاَّ أَجِدُ فِي مَا أُوحِيَ إِلَيَّ مُحَرَّ

مَیْتَةً أَوْ دَمًا مَّسْفُوحًا أَوْ لَحْمَ خِنزِیرٍ فَإِنَّهُ رِجْسٌ أَوْ فِسْقًا أُهِلَّ لِغَیْرِ اللَّهِ  یَطْعَمُهُ إِلاَّ أَن یَكُونَ 

﴿ مِنْ أَجْلِ : ﴾ وقوله تعالى70  فَمَنِ اضْطُرَّ غَیْرَ بَاغٍ وَلاَ عَادٍ فَإِنَّ رَبَّكَ غَفُورٌ رَّحِیمٌ  ۚ◌ بِهِ 

لِكَ كَتَبْنَا عَلَىٰ بَنِي إِسْ  رَائِیلَ أَنَّهُ مَن قَتَلَ نَفْسًا بِغَیْرِ نَفْسٍ أَوْ فَسَادٍ فِي الأَْرْضِ فَكَأَنَّمَا قَتَلَ ذَٰ

وَلَقَدْ جَاءَتْهُمْ رُسُلُنَا بِالْبَیِّنَاتِ ثمَُّ إِنَّ  ۚ◌ النَّاسَ جَمِیعًا وَمَنْ أَحْیَاهَا فَكَأَنَّمَا أَحْیَا النَّاسَ جَمِیعًا 

نْهُم بَعْ  لِكَ فِي الأَْرْضِ لَمُسْرِفُونَ كَثِیرًا مِّ ﴾ فقد قال العلماء أَنَّ التنصیص على هذه 71دَ ذَٰ

العلل وتعلّقها بأحكامها فیه إشارة إلى جواز العمل بالقیاس بتعدیة هذه الأَحكام إلى 

المحال التي تساویها في العلَّة أَو تزید علیها وإلاَّ كان ذكر عللها من باب الاطالة والحشو 

لَ مَرَّةٍ : الى الَّذي یتنزه عنه كلام االله تعالى، كذلك قوله تع  ۖ◌ ﴿ قُلْ یُحْیِیهَا الَّذِي أَنشَأَهَا أَوَّ

﴾ إنَّ فیه استدلال بالقیاس على أَنَّ االله تعالى قادر على إعادة 72وَهُوَ بِكُلِّ خَلْقٍ عَلِیمٌ 

﴿ مَنْ یُحْيِ الْعِظَامَ وَهِيَ : نشأة الخلق لكون الإعادة اهون من الابتداء، جواباً لمن قال

صلى االله علیه مسلم  –ومن الأَدلّة على حجیّة العمل بالقیاس في السُّنة قوله ﴾ 73رَمِیمٌ 

. ؟ قال بكتاب االله تعالى" بم تحكم: "حین بعثه إلى الیمن –رضى االله عنه  –لمعاذ  –

" فإنْ لم تجد: " قال  –صلى االله علیه وسلم  –بسنة رسول االله : قال" فإنْ لم تجد: " قال

                                                           

  .335حفیان، إسماعیل، مرجع سابق، ص / 69

  .145: الانعام/ 70

  .32: المائدة/ 71

  .79: یس/ 72

  .78: یس/ 73
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الحمد الله الَّذي وفق رسول "  –صلى االله علیه وسلم  –آلو فقال النبي  اجتهد رأَي ولا: قال

  " .74" رسول االله لما یحبه ویرضاه رسول االله

  :تخصیص النَّص العام بالقیاس-الفرع الثاني

لا یتوقّف دور القیاس في مجال القانون على استحداث حلول للقضایا المستجدّة    

تخصیصه للنصِّ العام، ویعرف علماء الأُصول العام  فحسب، بل یتعدّى دوره أَیضاً إلى

، وعكسه "75اللَّفظ المستغرق لجمیع ما یصلح له دفعة واحدة من غیر حصر: " بأَنَّه 

وكقاعدة عامة یجب أَلاَّ " 76ما وضع لمعنى معلوم على سبیل الانفراد: " الخاص وهو 

ا إذا كان هناك ما یخصّصه أَم لا، یعمل بالنصِّ العام وفقاً لعمومه ما لم یتمّ النَّظر فیم

وبما أَنَّ للنصِّ العام مخصّصات كثیرة فإنَّ القیاس یُعدُّ أَحد هذه المخصّصات سواءً أَكان 

ذلك على مستوى الأَحكام الشَّرعیة، أَم القانونیّة، حیث یرى أَكثر علماء الأُصول بجواز 

حكام الشَّرعیة، تخصیص العموم تخصیص النصِّ العام بالقیاس فمن الأَمثلة علیه في الأَ 

نْهُمَا مِائَةَ جَلْدَةٍ : الوارد في قوله تعالى  ﴾ فالنَّص 77﴿الزَّانِیَةُ وَالزَّانِي فَاجْلِدُوا كُلَّ وَاحِدٍ مِّ

فَإِذَا أُحْصِنَّ فَإِنْ أَتَیْنَ بِفَاحِشَةٍ : (عام في كل زاني، وقد خُصص في الاماء بقوله تعالى 

فأُخرجن من عموم الآیة وقیاساً ) 78صْفُ مَا عَلَى الْمُحْصَنَاتِ مِنَ الْعَذَابِ فَعَلَیْهِنَّ نِ 

                                                           

ورواه ) 1332(حدیث رقم ، باب ما جاء في القاضي كیف یقضي ،صحیح الترمذي/ 74

  .3592أَبو داود في سننه، كتاب الأَقضیة، باب اجتهاد الرأَي في القضاء، حدیث رقم 

الصنهاجي، عبد الحمید محمد بن بادیس، مبادئ الأصول، الشركة الوطنیة للطباعة / 75

  ).1/33(م، 1980والنشر، 

طباعة دار الكتاب  أُصول الشَّاشي،نظام الدین أَبو علي أَحمد بن محمد، الشاشي، / 76

  ).1/13( العربي، بیروت، لبنان

  .2: النور/ 77

  .25: النساء/78
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علیهن، یمكن إخراج العبد الزاني من عموم الآیة فیجب علیه نصف ما على الحرِّ من 

﴿ وَالَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْوَاجَهُمْ وَلَمْ یَكُن لَّهُمْ : تخصیص قوله تعالى - كذلك  –العذاب، ومنه 

ادِقِینَ  ۙ◌ هَدَاءُ إِلاَّ أَنفُسُهُمْ فَشَهَادَةُ أَحَدِهِمْ أَرْبَعُ شَهَادَاتٍ بِاللَّهِ شُ  ﴾بجواز 79إِنَّهُ لَمِنَ الصَّ

لعان المطلّقة ثلاثاً بغرض نفى الولد منها مع أَنَّها لیست بزوجة، وذلك قیاساً على الحكم 

ومنه " 80"نَّه متهرب من الولد بالإرث في طلاق المریض ثلاثاً فراراً من المیراث؛ لأَ 

في الآیة الكریمة من أَلفاظ " من"فلفظ " ومن دخله كان آمناً " تخصیص قوله تعالى 

العموم ولذلك تشمل الآیة بعمومها كل من یرتكب جریمة ثم یلجأ للبیت الحرام لیحتمي به، 

اه وحكمه ولكن ذهب من یرى تخصیص عموم القرآن بالقیاس أَنَّ النصَّ لا یشمل بمعن

المجرم مهدر الدم كالشخص الَّذي وجب علیه القصاص، فیخرج ویعاقب بقیاس جریمة 

  ".81"القتل على جریمة الاعتداء على ما دون النَّفس من الأَطراف 

أَمّا تخصیص النَّص العام بالقیاس في مجال القانون فمن الأَمثلة علیه أَنَّ نصَّ المادة    

الَّذي یقضي بأنَّ ولایة النَّائب الشَّرعي على الطفل عامة  من المدونة المغربیة) 233(

ثمَّ خصّص المُشرِّعُ المغربيُ هذا العموم بما نصَّ علیه " 82"بحیث تشمل شخصه وأَمواله 

من المدونة نفسها حیث أَخرج من عمومها جملة من التصرّفات لا یجوز ) 271(بالمادة 

                                                           

  .6: النور/ 79

م 1998الزحیلي، وهبه، أُصول الفقه الإسلامي، بیروت، دار الفكر المعاصر، /80

منظور الشریعة والقانون، حفیان، إسماعیل حسن، تفسیر النصوص في  -) 1/262(

  .173مرجع سابق، ص 
البزدوي، كشف الأَسرار مع  – 451الزلمي، مصطفى إبراهیم، مرجع سابق، ص /81

 ).296/ 1(أصول فخر الإسلام البزدوي 

رعي الولایة على شخص القاصر وعلى للنائب الشَّ : ( جاء نص هذه المادة كما یلي/ 82

  ...).القانوني أَمواله إلى بلوغه سن الرشد 
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بیع عقار، : " القاضي المكلف بشؤون القاصر، منها للولي، أَو الوصي القیام بها إلاَّ بإذن

وذلك " درهم أَو ترتیب حقٍّ عینيٍ علیه) 10000(أَو منقول للمحجور علیه تتجاوز قیمته 

یاع؛ وبناءً على ذلك یمكن الحكم بطریق القیاس بعدم  حفاظاً على مال القاصر من الضَّ

ور آنفاً إلاَّ بإذن القاضي لتوفر نفس جواز بیع أَي مال للمحجور تساوى قیمته القیمة المذك

العلَّة وهي المحافظة على مال المحجور من الضیاع، ومن ثمَّ یمكن اعتبار هذا القیاس 

وفي هذه الحالة یكون " 83"المشار إلیها ) 233(مخصّصاً لعموم الولایة المذكور بالمادة 

ذي یملكه المحجور والَّذي الحكم بمنع الوصي، أَو القیم من بیع العقار أَو المنقول الَّ 

درهم ما لم یأّذن له القاضي من باب تخصیص عموم هذه المادة  10000تتجاوز قیمته 

، بینما الحكم بمنع الولي أَو الوصي من بیع أَي مال یملكه المحجور تتجاوز قیمته  بالنَّصِّ

ة درهم ما لم یأّذن له القاضي من باب تخصیصها بالقیاس، فتكون الماد) 10000(

، وتارة أُخرى بالقیاس) 233(   .قد خُصّصت مرتین تارة بالنَّصِّ

  :مجال العمل بالقیاس في القانون-الفرع الثالث

ما تجدر الإشارة إلیه أَنَّ كل النُّصوص القانونیّة لا تقبل القیاس، فإذا كان القیاس جائزاً    

غیر  -كقاعدة عامة  -ه في بعض أَحكام المعاملات المدنیّة، والأَحوال الشَّخصیة فإنَّ 

لا جریمة ولا : " جائز في أَحكام الجنایات؛ لكونها قائمة على مبدأ المشروعیة، وقاعدة

﴾  84﴿ وَمَا كُنَّا مُعَذِّبِینَ حَتَّىٰ نَبْعَثَ رَسُولاً : المستمدة من قول االله تعالى" عقوبة إلاَّ بنصٍّ 

ولهذا فإنَّ القاضي في نظام الشَّریعة الإسلامیة وفي نظم التَّشریع الوضعیة لا یملك سلطة 

استحداث الجریمة، أَو العقوبة؛ ولكن بإمكانه تخفیف العقوبة، أَو تشدیدها، على ضوء 

                                                           

حفیان، إسماعیل حسن، تفسیر النصوص في منظور الشریعة والقانون، مرجع سابق، /83

  .173ص 

  .15: الاسراء/ 84
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؛ ولذلك فإنَّ القاعدة العامة في تفسیر "85"الظروف المخفّفة، أَو المشدّدة وفقاً للقانون 

: " القوانین أَنْ یكون وفقاً لظاهرها، وهو ما أَكّدته المحكمة العلیا السُّودانیة بقولها هذه

تلتزم المحكمة عند تفسیرها لنُصوص القوانین الجنائیّة بحرفیة النُّصوص وتتقید بأَلفاظها 

إذا لم یشبْ تلك الأَلفاظ لَبس أَو غموض، وفي حالة اللَّبس أَو الغموض تستهدي المحكمة 

روح التَّشریع، على أَنَّه لا یصح للمحكمة أنْ تفسّر نصوص القانون بما یستحدث تعدیلاً ب

المواد العقابیة یجب تفسیرها بتضییق شدید : " كما قضتْ نفس المحكمة بأَنَّ " 87"86فیها 

وبما أَنَّ القیاس یحمل معني التَّوسّع في "   88تمشیاً مع الحرص على حریة الأَفراد 

؛ لكونه یعمل على تعدیة حكم الأَصل لیشمل بمعناه وقائع أُخرى لم ینصّْ معنى الن�صِّ 

المُشرِّعُ على حكمها بالتَّشریع صراحة، فإنَّه لا یجوز العمل بالقیاس في مسائل الجنایات 

  .كقاعدة عامة

غیر أَنَّ القاعدة التي تمنع القیاس في مسائل الجنایات لیستْ على اطلاقها فاستناداً    

الاختلاف بین القوانین الجنائیّة الإجرائیّة عن القوانین الجنائیّة الموضوعیّة فإنَّه من على 

الجائز العمل بالقیاس في القوانین الإجرائیّة لكونها لا تتعلّق بأَصل الحقِّ، ومن الشَّواهد 

یمكن استنباط قواعد الطعن : " على ذلك ما قضتْ به المحكمة العلیا السودانیة بأَنَّه

                                                           

  .164الزلمي، مصطفى إبراهیم، مرجع سابق، /85

مجلة الأَحكام ) 38/73/ ط ج/ م ع(المحكمة العلیا السودانیة، الطعن رقم / 86

 .318القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص م، السلطة 1973القضائیة لسنة 

الزلمي، مصطفى إبراهیم، أصول الفقه في نسیجه الجدید، أربیل العراق، مكتب / 87

  .165).25(التفسیر الطبعة رقم 

/ 180/ م ك/ م ع( محكمة الاستئناف، حكومة السودان ضد ع ح ح قضیة بالرقم / 88

لسلطة القضائیة، المكتب الفني، م ا1983مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) م1983

  .298الخرطوم، 
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من قانون ) 4(النَّقض في المسائل الجنائیّة قیاساً على القواعد التي حدّدتها المادة ب

 - ومن جنس هذه الأَحكام " 89م بالنسبة للمسائل المدنیّة1972المرافعات المدنیّة لسنة 

على الرغم من أَنَّ القانون لم یحدّد : " ما قضتْ به المحكمة العلیا السُّودانیة بأَنَّه - أَیضاً 

ترةً محدّدةً لتقدیم الطعون بالنقض إلاَّ أَنَّه وقیاساً على الفترة المحدّدة لتقدیم الاستئناف ف

من قانون الإجراءات الجنائیّة یمكن اعتبار تلك الفترة سبعة أَیام ) 255(بموجب المادة 

 كذلك الأَمر قد یكون التَّوسع في فهم النَّصِّ الجنائي مناسباً للحالة التي تنظرها" 90

المحكمة وحینئذٍ قد لا تعتمد المحكة في استنباطها للحكم الَّذي تستند علیه في الفصل في 

القضیة على ظاهر النَّصِّ فحسب؛ ومن الشَّواهد على هذه الحالات ما قضتْ المحكمة 

من قانون العقوبات توسّعٌ ) 77/ أَ (التَّوسع في تفسیر نصِّ المادة : " العلیا السُّودانیة بأَنَّ 

رغوبٌ فیه؛ لأَنَّه یرفع الحرج ویؤدّي لتحقیق العدالة وبالتالي فالتَّعویض یشمل النقدي م

رر أَیضاً    ".91وإزالة الضَّ

                                                           

حكومة السودان ضد س، م، ح، وآخر، الطعن رقم مجلة : المحكمة العلیا السودانیة/ 89

  267، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص 1972الأَحكام القضائیة لسنة 

/ ط ج/ م ع( حكومة السودان ضد ع، أ، ف، بالرقم: المحكمة العلیا السودانیة/ 90

م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، 1975مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) م34/1975

  .475الخرطوم، ص 

أَ س / م أَ (حكومة السودان ضد ف ع أ قضیة بالرقم  :محكمة الاستئناف الخرطوم/ 91

 م السلطة القضائیة المكتب الفني،1980مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) م1980/ 79/ ج

  . 161الخرطوم، ص 
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كما لا یجوز القیاس في الأُمور الاعتیادیة الخَلقیة، مثل أَقلّ الحیض وأَكثره، والحدّ    

هذه الأمور تختلف باختلاف  الأَدنى والأَعلى لسنِّ الیأس، وأَقلّ الحمل وأَكثره؛ لكون مثل

  ".92"عادات النَّاس وطبائعهم وأَثر المناخ على ما یطبعون علیه من عادات 

  الخاتمة 

إلى أَهمّ النتائج والتَّوصیات التي تُوصِل إلیها  لا بد من الإشارة في ختام هذا البحث    

  :بما یلي

  :النتائج –أَولاً 

العلّة الَّذي یرى فیها البعض أَنَّها مقصد التشریع لم یأَخذ القضاء السوداني بمفهوم / 1

  .وحكمته، وإنَّما أَخذ بمفهومها باعتبارها وصفاً ظاهراً منضبطاً یصلح مناطاً للأَحكام

بما أَنَّ القیاس عملاً عقلیاً بحتاً یقوم على المقارنة والتَّحلیل، والاستنتاج؛ لذلك فهو من / 2

اني، ولیس من جنس التَّفسیر الَّذي یعتمد على الدلالة جنس الاستنباط لاتجاهه نحو المع

  . اللُّغویة للنَّصِّ 

یُعدُّ القیاس ضرورة تحتمها عجز الإرادة التَّشریعیة عن الإحاطة بجمیع الوقائع / 3

  .الواقعة، أَو المتوقعة التي یجب أَنْ تكون منظّمة بموجب قواعد القانون

نون یأَتي تارة عن طریق المُشرِّعِ في القانون نفسه أَنَّ العمل بالقیاس في مجال القا/ 4

عبر الإحالة إلیه، وأَحیاناً یأتي من قبل القضاء بناءً على توافر شروط العمل به المتمثّلة 

  .في توفر علة حكم الأَصل في الفرع

                                                           

  .166الزلمي، مصطفى إبراهیم، مرجع سابق، / 92
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 الحریة التي یتمتّع بها الاجتهاد الَّذي یهدف لتحقیق مقاصد المُشرِّعِ من التَّشریع في/ 5

مجال الشَّریعة، أَكثر سعة من الحریة التي یتمتّع بها القضاء في النظم الوضعیة الَّتي 

  .تقوم على مبدأ الفصل بین السلطة التَّشریعیة، والسلطة القضائیّة

  :التَّوصیات –ثانیاً 

من الأَفضل أَنْ ینصَّ المُشرِّعُ السودانيُ في قانون تفسیر القوانین، أَو في قانون / 1

ل مهنة القانون على الضوابط القانونیّة التي تحكم الاستنباط بدلالة القیاس، تسهیلاً أُصو 

  .للقضاة وتفادیاً للأَقیسة غیر الصحیحة

إذا كان القیاس مبنیّاً على تشابه الوقائع فعلى المحاكم أَنْ تأَخذ الحذر فلا تطبّق حكم / 2

حقة المشابهة  لها إلاَّ بعد التَّروي والتَّمحیص والتَّدقیق؛ الوقائع السَّابقة على الوقائع اللاَّ

  .لكون الوقائع قد تتشابه؛ ولكنَّها لا تصل درجة التَّطابق

إضافة فصل مستقل إلى قانون تفسیر النصوص العامة السوداني خاص بالمسائل / 3

ص التفصیلیة المتعلّقة بأَهمِّ القواعد والمبادئ المعنیة بطرق استنباط الأَحكام من النصو 

  .  العامة بما فیها القیاس

  المصادر والمراجعقائمة 

  :الكتب –أولاً 

  .ابن العطار، حسن بن محمد بن محمود، حاشیة العطار، مطبعة دار الكتب العلمیة/1

  .ابن تیمیة، أَحمد بن عبد الحلیم الحراني، الرد على المنطقیین، بیروت، دار المعرفة/ 2

الدین، لسان العرب، دار بیروت للطباعة والنشر، ابن منظور أَبو الفضل جمال / 3

  .م1955

أَحمد، محمد شریف، نظریة تفسیر النصوص المدنیة، دراسة مقارنة بین الفقهین، / 4

  م1982المدني، والإسلامي، المكتبة الوطنیة، العراق، بغداد، 
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ول الآمدي، سیف الدین، أَبو الحسن علي بن أَبو علي بن محمد، الإحكام في أُص/ 5

  .ه1347الأَحكام، مطبعة محمد علي صبیح، مصر 

البتحكاني، محمد الحبیب، النظریة العامة للقضاء والاثبات في الشریعة الإسلامیة، / 6

  .مع مقارنات بالقانون الوضعي، دار الشؤون الثقافیة، بغداد

البیضاوي، ناصر الدین عبد االله بن عمر محمد بن علي الشیرازي، مناهج الوصول / 7

  . م2008في معرفة علم الأُصول، تحقیق شعبان محمد إسماعیل، الطبعة الأُولى 

الترمزي، صحیح الترمذي، باب ما جاء في القاضي كیف یقضي، حدیث رقم / 8

  .ورواه أَبو داود في سننه، كتاب الأَقضیة، باب اجتهاد الرأَي في القضاء) 1332(

التلویح على التوضیح، مكتبة صبیح، التفتازاني، سعد الدین مسعود بن عمر، شرح / 9

  . مصر

الجمیلي، خالد رشید، المدخل في دراسة الشریعة الإسلامیة والقانون، دار الكتب للطباعة 

  .م1989والنشر، العراق، بغداد، 

الجویني، أَبو المعالي عبد الملك بن عبد االله بن یوسف، البرهان في أُصول الفقه، / 10

  .ه1412اء، الطبعة الثالثة، دار الوف

الحسن، خلیفة بابكر، فلسفة مقاصد التَّشریع في الفقه الإسلامي، مكتبة وهبة، / 11

  .م2000القاهرة الطبعة الأُولى، 

الدریني، فتحي، المناهج الأُصولیة في الاجتهاد بالرأي في التَّشریع الإسلامي، / 12

  .م2013مؤسسة الرسالة، الطبعة الثالثة، 

بكر بن عبد القادر، مختار الصحاح، دار الطباعة والنشر، الرازي، محمد بن / 13

  .الكویت

  .م1998الزحیلي، وهبه، أُصول الفقه الإسلامي، بیروت، دار الفكر المعاصر، / 14

  .م1994الزركشي بدر الدین محمد بن بهادر، البحر المحیط، القاهرة، دار الكتبي / 15

سیجه الجدید، طبعة خمسة وعشرین، الزلمي، مصطفى إبراهیم، أُصول الفقه في ن/ 16

العراق، أربیل، مكتبة التفسیر، حفیان، إسماعیل حسن، تفسیر النصوص في منظور 
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م، دار الكلمة للنشر والتوزیع، 2019الشریعة والقانون دراسة مقارنة، الطبعة الأُولى 

  .القاهرة

شفیق، بغداد الزلمي، مصطفى إبراهیم، الصلة بین علم المنطق والقانون، مطبعة / 17

 .م1986

زیدان، عبد الكریم، الوجیز في أُصول الفقه، مطبعة سلمان الأَعظمي، بغداد، / 18

  .م1964

السبكي، عبد الوهاب بن علي، رفع الحاجب عن مختصر بن الحاجب، تحقیق، / 19

  .ه1419علي محمد معوض، وعادل أَحمد عبد الموجود، بیروت عالم الكتب، 

أَحمد بن أَبي سهل، أُصول السرخسي، تحقیق أَبو الوفاء السرخسي، محمد بن / 20

  .الأَفغاني، دار المعرفة، بیروت

الشَّاشي، نظام الدین أَبو علي أَحمد بن محمد، أُصول الشَّاشي، طباعة دار الكتاب / 21

  .العربي، بیروت، لبنان

الشَّریعة،  الشَّاطبي، أَبو إسحاق، إبراهیم بن موسى اللخمي، الموافقات في أُصول/ 22

  . دار الفكر للطباعة والنشر

الشَّریف، محمد المدني صالح، الحقوق العینیة، الأَصلیَّة والتبعیة في قانون / 23

م، النَّاشر دار الكتاب الجامعي، الطبعة الأُولى، 2013المعاملات المدنیة العماني لسنة 

  .م2018

لمحمد الأَمین الشنقیطي، مطبعة الشنقیطي مذكرة أُصول الفقه على روضة النَّاظر، / 24

  .العلوم والحكم

الشیرازي، أَبي اسحق إبراهیم بن علي بن یوسف، اللمع في أُصول الفقه، دار الكتب / 25

  .العلمیة

الصنهاجي، عبد الحمید محمد بن بادیس، مبادئ الأصول، الشركة الوطنیة للطباعة / 26

  .م1980والنشر، 

تفسیر النصوص القانونیة باتباع الحكمة التشریعیة من العبیدي، عواد حسین یاسین، / 27

  .م2019النصوص، الطبعة الأُولى المركز العربي، 
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العبیدي، عواد حسین یاسین، تفسیر النصوص القانونیة باتباع الحكمة التشریعیة من / 28

) 1ط(النصوص، المركز العربي للنشر، والتوزیع، جمهوریة مصر العربیة، القاهرة، 

  .م2019

الجنداري، هشام عبد الملك عبد االله، قواعد تفسیر النصوص القانونیة، أُصول فقه / 29

  .م، دار الكتاب، صنعاء2019القانون، الطبعة الأُولى 

، القاهرة، )1ط(أُصول سن وصیاغة وتفسیر التشریعات ) 2007(علیوة، مصطفى، / 30

  .مكتبة كومت

  .م2002الفرات، القیسي، ریاض، علم أُصول القانون، مطبعة 

  :أحكام القضاء –ثانیاً 

مجلة الأَحكام القضائیة ) 73/ 38/ ط ج/ م ع(المحكمة العلیا السودانیة، الطعن رقم / 1

  .م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم1973لسنة 

م، الصادر في یوم 2006/ 173قرار النقض رقم : المحكمة العلیا السودانیة/ 2

م، السلطة 2006ة طلاق للضرر، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة م، قضی28/5/2006

  .القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم

م السلطة القضائیة، 1975مجلة الأَحكام القضائیة لسنة : المحكمة العلیا السُّودانیة/ 3

  . المكتب الفني، الخرطوم

علي محمد  ضد ناصر) المستأَنف(رحمة محمد حسین : محكمة الاستئناف السودانیة

م، السلطة 1077مجلة الأَحكام القضائیة لسنة / م1977/ أَ س م/ م أَ ) (المستأَنف ضد(

  . القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم

/ 10/12م، صادر في 1966/ 225قرار النَّقض : المحكمة العلیا السُّودانیة/ 4

  . م1966م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1996

ادر في 1975/ 63قضیة طاعة، قرار النَّقض رقم : لسُّودانیةالمحكمة العلیا ا/ 5 م، الصَّ

م، مجلة الأَحكام 1975/ 4/ 19ه الموافق 1395من ربیع الثاني  7یوم السَّبت 

  .م1975القضائیة لسنة 
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ادر في 2005/ 40قرار النَّقض رقم : المحكمة العلیا السودانیة/ 6 / 5/ 21م، الصَّ

م، السلطة القاضیة، 2008مجلة الأَحكام القضائیة لسنة م، قضیة نفقة عدة، 2005

  .المكتب الفني، الخرطوم

) 2007/ 194/2/1(الملف الشَّرعي رقم ) 618(محكمة النقض المغربیة، القرار رقم / 7

  .م2007/ 12/ 5بتاریخ 

ضد عبد الحمید أَبو القاسم ) الطاعن(میلاد محفوظ : المحكمة العلیا السودانیة سابقة/ 8

م، 1982م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1982/ 57/ ط م/ م ع) (طعون ضدهم(

  . السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم

مجلة الأَحكام ) م1984/ 14/ ط ت / م ع (المحكمة العلیا السودانیة، الطعن رقم / 9

  .م السلطة القضائیة المكتب الفني، الخرطوم1984القضائیة لسنة 

م، 2004/ 1848/1/1بالملف رقم ) 898(نَّقض المغربیة، قرار رقم محكمة ال/ 10

م، الجزء 2009) 1(م، نشرة قرارات المجلس الأَعلى، السلسة 2008/ 5/03بتاریخ 

  .الأَول، نشرة متخصصة

م 261/1982قضیة طلاق للضرر، قرار النَّقض : المحكمة العلیا السودانیة/ 11

ادر في یوم الانین  م، مجلة الأَحكام 1982/ 20/12ه الموافق 1403ول ربیع الأَ  5الصَّ

  .م1980القضائیة لسنة 

) م1979/ م ك/ م أ(حكومة السودان ضد أ، ع، د، : المحكمة العلیا السودانیة/ 12

  .م1979مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 

حكومة السودان ضد س، م، ح، وآخر، الطعن رقم مجلة : المحكمة العلیا السودانیة/ 13

  .، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم1972حكام القضائیة لسنة الأَ 

/ ط ج/ م ع(حكومة السودان ضد ع، أ، ف، بالرقم : المحكمة العلیا السودانیة/ 14

م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، 1975مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) م34/1975

  .الخرطوم
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/ 111(قة زوجیة، ونفقة بنوة، قرار النقض رقم نف: المحكمة العلیا السودانیة/ 15

م السلطة 1992م مجلة الأَحكام القضائیة لسنة1992/ 7/ 12الصادر في ) م1992

  .القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم

/ ف، ج/ م، ع(حكومة السودان ضد ش، س، م، بالرقم : المحكمة العلیا السودانیة/ 16

م، السلطة القضائیة، المكتب 1989لسنة  ه، مجلة الأَحكام القضائیة1406/ 301

  .الفني، الخرطوم

/ أَ د/ ط ج/ م ع(حكومة السودان ضد أَ، ر، ت بالرقم : المحكمة العلیا السودانیة/ 17

م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، 1988ه، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1406/ 3

  .الخرطوم

/ م ك/ م ع(محكمة الاستئناف، حكومة السودان ضد ع، ح، ح، قضیة بالرقم / 18

م السلطة القضائیة، المكتب الفني، 1983مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) م1983/ 180

  . الخرطوم

أَ س / م أَ (حكومة السودان ضد ف ع أ قضیة بالرقم : محكمة الاستئناف الخرطوم/ 19

م السلطة القضائیة المكتب الفني، 1980حكام القضائیة لسنة مجلة الأَ ) م1980/ 79/ ج

  .الخرطوم

م / م ع(حكومة السودان ضد ف، و، ي ن، قضیة بالرقم : المحكمة العلیا السودانیة/ 20

م، السلطة القضائیة المكتب الفني، 1973مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) 73/ 168/ ك

  .الخرطوم

الصادر في ) 269/1992(طوم، قرار الاستئناف بالرقم محكمة استئناف ولایة الخر / 21

م، السلطة القضائیة، المكتب 1992م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1992/ 6/ 20یوم 

  .الفني، الخرطوم
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