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 لله عًي٘ و ضًِ:"َٔ لا يػهس ايٓاع لا يػهس الله"قاٍ صًى ا

 إلى خايكي و زاشقي، إييو زبي وحدى لا غسيو يو،حمدا نثيرا طيبا َبازنا في٘،

 أضأيو زبي إٔ يهوٕ ٖرا ايعٌُ خايصا يوجٗو ايهسيِ.

 إلى قدوتي و حبيبي، إلى ْاصح الأَة و ناغف ايغُة، إلى ايسضوٍ ايسحمة، صًى الله عًي٘ و ضًِ.

لى َٔ عًُني و أجٗد ْفط٘ في تًكيني عًُي ايدْيا و الآخسة،إلى نٌ أضاترتي َٔ أوٍ إ

 يوّ نإ يي في الحظ لأيتحل بصفوف ايعًِ.

إلى أضاترتي و َػسفي،نٌ ايػهس و ايتكديس عًى إٖتُاَو بايبحث و بَرْيو نٌ َا أوتيت يتطاِٖ في 

 إعداد ٖرا ايبحث.

 يكبويهِ َٓاقػة ٖرا ايبحث المتواضع. إلى ايًجٓة المٓاقػة، غهسا يًيل بهِ

 إلى نٌ ايطاقِ الإدازي يكطِ ايعًوّ الإضلاَية.

 .و عًى زأضِٗ زئيظ ايكطِ الأضتاذ وزْيكي الأب قبٌ الأضتاذ

 

 
 



 
 

 

 

 

 

إلى "شٖساء" حياتي، إلى َٔ ضٗست عًى تسبيتي و زاحتي و لا يصاٍ جٗدٖا َطتُسا َعي 

 إلى غاية اييوّ،غهسا أيٗاا ايكًب ايٓاضح بالحب و ايعطاء، غهسا لم و ئ يوفيو حكا "أَي " أداَو الله جٓة يٓا.

الله يٓا و إلى "محي ايدئ" في قًبي و ْٗجي، إلى وايدي ايهسيِ تحية تكديس و إحتراّ،حفظو 

 أداَو ذخسا لأيآَا.

 إلى جدي ايعصيص:بًعباع.

إلى َٔ قاسموْي فسحة الأياّ، و ضاْدوا ضعفي و حفصوْي، إخوتي ايهساّ:زيمة، حماْي، 

 أحمد، عبد ايكادز.

 إلى بٗجة الحياة:يطوزة ، إضحام.

 إلى الأختإ ايًتإ زشقت بُٗا: َسيوَة، حبيبة.

 إلى زفيكة دزبي :إنساّ حيُود.

 ْسيمإ"أّ دياز"._جميًة_إخلاص_إلى صديكاتي:َساّ

 إلى َٔ نإ صادقا في طًب ايعًِ و تعًيُ٘.

 .إلى أٌٖ فًططين، إلى ايػعب المٓاضٌ، إلى بسنة الأقصى

 
 
 
 
 

 

 

 



 
 

 

 ممخص البحث

 

 الحمد لله والصلبة والسلبم عمى رسول الله

 .تأصيمية تطبيقية الأدلة التبعية في الفقو الجنائي دراسة أثر عنوان المذكرة6

 اشتممت الدراسة عمى فصمين بعشرة مباحث

بحيث تطرقت في بحثي ىذا إلى التمييد لموضوع الأطروحة بذكر المفاىيم التي 
احتوتيا المذكرة عند المذاىب الأربعة، أما الفصل الثاني فكان عبارة عن مسائل تطبيقية، 

 يتجمى فييا الأثر الأصولي.

صمت إلييا ىي أن المذاىب كميا أخذت بالأدلة التبعية من أىم النتائج التي تو 
 بالرغم من عدم ذكرىا مباشرة في الكتب الخاصة بالمذىب.

 اختلبف الأئمة الأربعة، لا ينقص من مكانة الدين و إنما يبن أن الاختلبف رحمة.

 لكل مذىب أقوالو و أدلتو القطعية.

الجنائي من العموم التي اعتمدت عمى الأدلة الأصولية التبعية و ظير ذلك من  الفقو
 خلبل استنباط الأحكام لمسائميا.

 

 

 

 



 
 

 

Abstract : 

 

Praise be to God and prayer and peace be upon the Messenger of Allah 

Title of the note: The Effect of the Dependent Evidence in Criminal 

Jurisprudence. 

The study included two chapters with ten questions 

In this research, I have dealt with the preface to the subject of the thesis 

by mentioning the concepts contained in the note in the four schools of 

thought. The second chapter was a practical issue that reflected the 

fundamentalist influence. 

One of the most important findings is that all the doctrines are taken by 

the evidence, although not mentioned directly in the books on the doctrine. 

The difference between the four Imams does not diminish the status of 

religion, but rather teaches that difference is mercy. 

Each doctrine has its own doctrinal statements. 

Criminal jurisprudence of science, which relied on the evidence of 

fundamentalism subordination, and this emerged through the development of 

judgments on their issues. 
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 .مقدمة

الحمد لله العدل الصمد، الواحد الأحد، الذي لم يمد ولم يولد، و لم يكن لو كفؤا أحد، خالق 
الأكوان، منزل القرآن، والصلبة والسلبم عمى الحبيب العدنان، إسوة العالمين، و عمى آلو 

 و صحبو أجمعين، ومن اقتفى بأثره إلى يوم الدين.

، وقال 735البقرة  چ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈچ   قال تعالى:
"كل المسمم عمى المسمم حرام دمو و مالو و عرضو" رواه  رسول الله صمى الله عميو وسمم6

 مسمم.

 أما بعد6

من كرمو عمينا أن جعل لنا لى عمى عباده أن أغدقنا بعدلو، و إن من فضل الله تعا 
دستورا نصاحبو إلى الجادة الصواب، فكانت حياتنا مقيدة بأوامر و نواه، و ما ىذه إلا 
حرية أمتعنا بيا، فكانت حياتنا مرىونة بقواعد سميمة و لا يكون ذلك إلا بالإعتماد في 

ي استنباط ذلك كان اختلبف الفقياء ف ومن معرفة الحق من الباطل عمى الأدلة الأصولية،
الأحكام رحمة يسرت حياتنا،و من ىذه الأدلة ىناك ما يسمى بالأدلة التبعية العقمية 

 المختمف فييا.

و من ىذا الباب كان لي الشرف أن يكون موضوع بحثي يدور حول الأدلة الأصولية 
 العقمية المختمف فييا و مدى تأثيرىا في الفقو الجنائي.

 أىمية الموضوع:

 تو العممية و التي تبين لنا أن اختلبف الأئمة المؤيد دائما بدليل شرعي._تكمن في قيم17

_تبيان مدى أثر الأدلة الأصولية العقمية المختمف فييا في الفقو الجنائي وفق ما كان 10
 في أقوال المذاىب الأربعة.

 _إظيار رحمة الله عز و جل بعباده بعدم التضييق عمييم برأي فقيي واحد.10
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 ار الموضوع:أسباب اختي

 _إشارة الأستاذ لمموضوع و مدى أىميتو.17

 _الرغبة الشخصية في التزود بعمم أصول الفقو، مع الاىتمام الشديد بفقو الجنايات.10

 _ إبراز تأثير الأدلة العقمية المختمف فييا في الفقو الجنائي عمى آراء الفقياء.10

 أىداف الموضوع:

 فييا و الاطلبع عمى أثرىا أكثر._معرفة الأدلة التبعية المختمف 17

 _المقارنة بين عمماء المذاىب الأربعة في مدى اعتمادىم عمييا.10

_الكشف عن بعض المسائل الجنائية التي اعتمد الفقياء الأربعة فييا عمى الأدلة 10
 التبعية المختمف فييا.

 طيا ببعض._الاطلبع عمى مدى تعمق عمم الفقو الجنائي بأدلة أصول الفقو و ارتبا10

 إشكالية الدراسة:

تظير إشكالية الدراسة من خلبل الإجابة عن التساؤل التالي6ما مدى تأثير الأدلة 
 الأصولية التبعية المختمف فييا عمى فقو الجنايات؟ 

 و للئجابة عمى ىذا الإشكال العام لابد من التطرق للئجابة عمى بعض الجزئيات الفرعية.

ماىي الأدلة الأصولية التبعية العقمية المختمف فييا؟و أي مذىب اعتمد عمييا في 
استنباطو للؤحكام؟ و ما ىي أىم المسائل الجنائية التي تجمى الإستدلال بالأدلة العقمية 

 المختمف فييا في استنباط الآراء الفقيية؟

 

 

 



 مقدمة 
 

 

 

 ج

 الدراسات السابقة:

ن بينيا أثر الأدلة المختمف فييا لمصطفى م تعددت الدراسات حول الموضوع المدروس،
ديب البغا، غير أن ىذه الدراسة شممت في طياتيا دراسة لكل الأدلة المختمف فييا مع 

بالإضافة إلى مجمة "  تبيان أثرىا عمى مختمف المسائل الفقيية ، وليس فقط الجنايات.
في شير فيفري  20دراسات" التي تصدر عن جامعة عمار ثميجي بالأغواط، في عددىا 

و التي تناول فييا الأستاذين  مصطفى باجو و ياسين باىي ىذا الموضوع. و قد  0174
 اعتمدت في بحثي عمى نفس المنيج.

 المنيج المتبع:

كان لمموضوع دور كبير في انتقاء منيج الدراسة، فاقتضت ىذه الأخيرة أن أعتمد في 
 بحثي عمى المنيجين6

بجمع المعمومات حول الموضوع تتبعا لمجزئيات التي ينبني  أ_المنيج الاستقرائي6 و ذلك
 عمييا.

 .ب_المنيج المقارن6 بجمع أقوال الفقياء في المسألة و من ثم ذكر الأدلة المصاحبة ليا

 منيجية البحث:

 _انبنى البحث عمى فصمين بمقدمة و خاتمة.

الفصل الأول إلى خمسة مباحث، المبحث يحتوي عمى أربعة مطالب، من خلبلو  قسمت
كان التمييد لمموضوع ثم ذكر تعريف الدليل بدءا بالمذىب الحنفي، و بعده حجية الدليل 
فأنواعو أو شروطو و بعض الأدلة ذكر القواعد المسببة عميو، أو الفرق بينو و بين الدليل 

 الآخر.
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إلى خمسة مباحث، المبحث بمطمبين، فكان المطمب عبارة عن ذكر قسمت الفصل الثاني 
صورة المسألة ثم ذكر أقوال الفقياء بدءا بأقوال الموجبين، ثم أدلة الفقياء عمى ذلك، ثم 

 الراجح في المسألة، و كان عنوان كل مطمب حسب مضمون المسألة.

 _احتوى التيميش عمى6

 .أ_عزو الآيات بذكر السور و رقم الآيات 

ب_ تخريج الأحاديث، اعتمادا عمى صحيح البخاري بالدرجة الأولى، ثم باقى كتب 
 الحديث إن لم يوجد في الصحيح.

 ج_ترجمة الأعلبم.من كتب التراجم،فإن تعذر ذلك فمن مواقع النت.

د_إحالات المصادر6 المُؤَلِف_ المُؤَلف_ _البمد_رقم الطبعة_سنة الطباعة _الجزء_ 
 الصفحة.

 عدم وجود الطبعة أو التاريخ يكتب6دط_دت.في حالة 

 في حال تكون الطبعة جديدة أو خاصة،يكتب6ط ج_أو ط خ.

 في حال تكرار المصدر يكتب6المُؤَلف_مصدر سابق _الصفحة.

 في حال تكرار المصدر في نفس الصفحة يُكتب6المصدر نفسو_الصفحة.

كتب المُؤَلف_ المؤَلَفِ_مصدر في حال وجود مُؤَلَفين لمُؤَلِف واحد،عند تكرار أحدىما ي
 سابق.

 أما خطة البحث فكانت كالتالي6
 الفصل الأول6حقيقة الأدلة الأصولية التبعية المختمف فييا.

 المبحث الأول6 مفيوم الاستحسان.

 المطمب الأول6تعريف الاستحسان.
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 المطمب الثاني6 حجية الاستحسان
 المطمب الثالث6 أنواع الاستحسان.

 الرابع6 الفرق بين الاستحسان و القياس. المطمب
 المبحث الثاني6مفيوم سد الذرائع.
 المطمب الأول6تعريف سد الذرائع.
 المطمب الثاني6حجية سد الذرائع.
 المطمب الثالث6 أقسام الذرائع.

 المطمب الرابع6الفرق بين الذرائع و الحيل.
 المبحث الثالث6 مفيوم الاستصحاب.

 الاستصحاب. المطمب الأول6تعريف
 المطمب الثاني6 حجية الاستصحاب.
 المطمب الثالث6 أنواع الاستصحاب.
 المطمب الرابع6 القواعد المسببة عنو.

 المبحث الرابع6مفيوم المصمحة المرسمة.
 المطمب الأول6تعريف المصمحة المرسمة.

 المطمب الثاني6 حجية المصمحة.
 المطمب الثالث6 أقسام المصمحة المرسمة.

 ب الرابع6 الفرق بين المصمحة و الاستحسان.المطم
 المبحث الخامس6مفيوم العرف.

 المطمب الأول6تعريف العرف. 
 المطمب الثاني6حجية العرف.
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 المطمب الثالث6 شروط العرف.
 المطمب الرابع6أقسام العرف.

 الفصل الثاني6 أثر الأدلة المختمف فييا في الجنايات.
 الأول6 أثر الاستحسان في الجنايات. المبحث

 المطمب الأول6 وجوب الكفارة مع الغرة في الجنين.
 المطمب الثاني6 السرقة المشتركة.

 المبحث الثاني6 أثر سد الذرائع في الجنايات.
 المطمب الأول6 القصاص عمى من قتل حال سكره.

 المطمب الثاني6 قتل الجماعة بالواحد.
 ستصحاب في الجنايات.المبحث الثالث6 أثر الا

 المطمب الأول6وجوب الدية في الشعور.
 المطمب الثاني6 وجوب دية الجنين.

 المبحث الرابع6أثر المصمحة في الجنايات.
 المطمب الأول6مشاركة من لا قصاص عميو في القتل.

 المطمب الثاني6الغرم عمى السارق.
 المبحث الخامس6أثر العرف في الجنايات.

 لسرقة بين الزوجين.المطمب الأول6ا
 المطمب الثاني6سرقة الأمتعة في الأسواق.

 خاتـــــــــــمة

 

 



 
 

 

 
 

 

 

 

 الفصل الأول
 مفهوم الأدلة الأصولية التبعية المختلف فيها

 لدى الأئنة الأربعة 
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 تمييد :

أتناول في ىذا الفصل تمييدا لمموضوع، حيث أدرجت فيو مفاىيم الأدلة الأصولية العقمية 
 تبنى عميو من أنواع وأقسام  وشروط و قواعد. أىم ماو  تبيان حجيتيا،و  تمف فييا،خالم

 و يحتوي ىذا الفصل عمى خمسة مباحث6

 الأول6 مفيوم الاستحسان.  المبحث

 المبحث الثاني6 مفيوم سد الذرائع.

 المبحث الثالث6 مفيوم الاستصحاب.

 المبحث الرابع6 مفيوم المصمحة المرسمة.

 المبحث الخامس6 مفيوم العرف.

 



 

  

 
 
 
 
 

 المبحث الأول: مفيوم الاستحسان.

 يعتبر الاستحسان خامس الأدلة المختمف فييا. وأداة الاستنباط عند غياب النصوص.

 المطمب الأول6 تعريف الاستحسان.

 الفرع الأول6لغة.

 الفرع الثاني6اصطلبحا.

 الثاني6 حجية الاستحسان. المطمب

 المطمب الثالث6 أنواع الاستحسان.

 المطمب الرابع6 الفرق بين الاستحسان و القياس.
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 تعريف الاستحسان. المطمب الأول:

 تعددت تعاريف الاستحسان بين المذاىب الأربعة، و سأذكر فيما يمي بعض ما اشتير منيا6

 .لغة الفرع الأول:

 1ىو عد الشيء و اعتقاده حسنا._

 .عند المذاىب الأربعة اصطلاحا الفرع الثاني:

 :2تعريف الحنفية _أولا

الاستحسان ىو العدول في مسألة عن مثل ما حكم بو في نظائرىا إلى  3_قال الكرخي6
المخصص،  موم إلى مقابمة لمدليلخلبفو لوجو ىو أقوى، ويدخل فيو العدول عن حكم الع

 .4العدول عن حكم الدليل المنسوخ إلى مقابمة الدليل الناسخ و ليس باستنساخ عندىمو 

وىو استحسان خفيت عمتو بالنسبة إلى قياس ظاىر متبادر، يعني أن يكون في المحل عمة  
 5ظاىرة توجب لو حكما إلحاقا بأصل ووصف آخر خفي يقتضي بإلحاقو بأصل آخر.

                                                           
 .74_ص7541الجرجاني_التعريفات_مكتبة  لبنان_ط ج_ 1
لميجرة، سنة  10الحنفية6 ينسب ىذا المذىب إلى الامام أبي حنيفة النعمان، نشأ في أوائل القرن  2 

لميجرة.ينظر وحدة البحث العممي بإدارة الإفتاء_المذاىب الفقيية الأربعة_إدارة 701
 .740_704_ص0171_17الإفتاء_الكويت_ط

الكرخي6مفتي العراق_شيخ الحنفية_أبو الحسن عبد الله بن الحسين بن دلال،البغدادي الكَرخي  3
عبد الله الحضرمي،و طائفة،حدث عنو6أبو عمر بن  الفقيو،سمع إسماعيل بن إسحاق القاضي،و محمد بن

حُيويو،و أبو حفص بن شاىين و غيره،انتيت إليو رئاسة المذىب،توفي رحمو الله في سنة أربعين و ثلبث 
مئة.ينظر6شمس الدين الذىبي_سير أعلبم النبلبء_ حققو إبراىيم الزيبق_مؤسسة 

 002ص 71_ج 7541_10الرسالة_بيروت_ط
 .750_ص10_ج0110_ 17كام  في أصول الأحكام_دار الصميعي_ السعودية_طالآمدي_ الاح 4
 .000محمد الخضري_أصول الفقو_المكتبة التجارية الكبرى_مصر_ص   5 
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 1:تعريف المالكيةثانيا: 

أستحسن كذا و إنما معناه6و أوثر ترك ما يقتضيو الدليل عمى طريق  26قال ابن العربي_
و ىو الأخذ بمصمحة  3الاستثناء و الترخص بمعارضتو ما يعارضو في بعض مقتضياتو.

أن معنى الاستحسان الذي ذىب  5_كما ذكر محمد خويز منداد  4جزئية في مقابمة دليل كمي
 .6إليو أصحاب مالك _رحمو الله تعالى_  القول بأقوى الدليمين

 :7ثالثا: تعريف الشافعية

  9_رحمو الله تعالى_6 و إنما الاستحسان تمذذ.8_الشافعية أبطموا الاستحسان، قال الشافعي

 
                                                           

لميجرة..ينظر وحدة  771المالكية6 ينسب ىذا المذىب إلى الإمام مالك بن أنس. تأسس سنة  1
 .37_11البحث_مصدر سابق_ص

بكر ،محمد بن عبد الله بن محمد بن عبد الله ابن العربي الأندلسي الاشبيمي ابن العربي6القاضي أبو  2
المالكي،صاحب التصنيف،سمع من خالو الحسن بن عمر اليوزني،و طائفة بالأندلس،و تفقو بالإمام أبي 

حامد الغزالي،و الفقيو أبي بكر الشاشي و غيرىما،صنف كتب من بينيا كتاب"المحصول"في 
 .754ص02الدين الذىبي_ _مصدر سابق _جالأصول.ينظر شمس 

  .700_ص 7555 17ابن العربي_المحصول في أصول الفقو_دار البيارق_لبنان_ط  3
 .750_ص11_ج7553_17الشاطبي_الموافقات_دار ابن عفان_السعودية_ط  4
قو و محمد بن أحمد بن عبد الله،تفقو عمى الأبيري،و لو كتاب كبير في الخلبف و كتاب في أصول الف  5

كتاب في أحكام القرآن،و عنده شواذ عن مالك،و لو اختيارات.ينظر6ابن فرحون المالكي_الديباج المذىب 
 .005_دار التراث_القاىرة_الجزء الثاني_ص

 .502_ص 0111_17الباجي_احكام الفصول في أحكام الأصول_دار الكتب الوطنية_بنغازي_ ط 6
لميجرة. ينظر6وحدة البحث_مصدر  751أ سنة الشافعية6 ينسب إلى الإمام الشافعي، نش 7

 .703_775سابق_ص
لميجرةإليو ينسب المذىب الشافعي.ينظر التاريخ 010الشافعي6 محمد بن ادريس الشافعي،توفي سنة  8

 . 00_ص17الكبير_البخاري_دط_دت_ج
 .113_ص17الشافعي_الرسالة_مطبعة مصطفى و أولاده_مصر_ط 9
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 :1رابعا: تعريف الحنابمة

و معنى الاستحسان أن بعض الأمارات تكون أقوى من القياس فيعدل 2_قال أبو الخطاب6
 3إلييا من غير أن يفسد القياس،و ىذا راجع إلى تخصيص العمة.

 حجية الاستحسان. المطمب الثاني:

و حكي عن أبي حنيفة أنو 6أن الاستحسان معتبر في الأحكام، 5و أبو حنيفة 4_يرى مالك
و الأشير عن 9و أنكره الباقون 8كذا أحمد بن حنبل، و قال بو أصحابو و 7قال ىو حجة
 .11مطمقا 10الشافعي انكاره

                                                           
لميجرة. ينظر6وحدة البحث_مصدر  010إلى المذىب الحنبمي، نشأ سنة  الحنابمة6ينسب 1

 .740_704سابق_ص
أبو الخطاب6شيخ الحنابمة_أبو الخطاب محفوظ بن أحمد بن حسن_بن حسن العراقي،الكموذاني،ثم   2

مع أبا البغدادي، الأزجي،تمميذ القاضي أبي يعمى بن الفراء،مولده في سنة اثنتين و ثلبثين و أربع مئة،و س
محمد الجوىري و أبا عمي محمد بن الحسين الجازري و غيره،روى عنو6ابن ناصر،و أبو المعمر 

الأنصاري و غيره،توفي في الثالث و العشرين من جمادى الآخرة سنة عشر و خمس مئة.ينظر6شمس 
 .004_ ص 75الدين الذىبي_مصدر سابق_ج

 .010_ص 7520دني_السعودية_طبعة أئمة آل تيمية_المسودة في أصول الفقو_مطبعة الم 3
لميجرة.إليو ينسب المذىب المالكي.ينظر6مالك حياتو و آراؤه 735مالك6 مالك بن أنس، توفي سنة  4

 _7510_10الفقيية_دار الفكر العربي_ط
 .010_051ص  12ه.ينظر6سير ج 711أبو حنيفة6 بن ثابت الزوطي التيمي الكوفي_توفي سنة  5
 .20_ص10كتبة التوحيد_جالشاطبي_الاعتصام_م  6
 .41_ ص7541_17بن قدامة_روضة الناظر و جنة المناظر_دار المدني_جدة_ط  7
لميجرة.ينظر6القاضي أبي 007أحمد بن حنبل6 أحمد بن محمد بن طلبل بن أسد بن ادريس، توفي سنة  8

 .01_0_ص17يعمى_طبقات الحنابمة_مطبعة السنة المحمدية_القاىرة_دط_دت_ج
 .757_751لاحكام مصدر سابق صالآمدي ا  9

 .005_ص10_ج7550ابن النجار_شرح الكوكب المنير _مكتبة العبيكان_الرياض_  10
 .37_ص0170_10عبد القادر شيبة الحمد_إمتاع العقول_مكتبة الممك فيد_الرياض_ط  11
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 و احتج المثبتون لو من القرآن الكريم 6

 1 چ ہ ھ ھ ھ ھچ _ بقولو تعالى6

2 چئا ئا ئە ئە ئو ئو ئۇ چ _و قولو تعالى6
 

 و من السنة النبوية الشريفة6

في قموب العباد، فوجد قمب محمد  _روى عبد الله بن مسعود قال6 "إن الله.عز وجل.نظر
صمى الله عميو و سمم خير قموب العباد، فاصطفاه لنفسو، فابتعو برسالتو، ثم نظر في قموب 
العباد بعد قمب محمد، فوجد قموب أصحابو خير قموب العباد، فجعميم وزراء نبيو، يقاتمون 

سيئا، فيو عند الله عمى دينو، فما رآى المسممون حسنا فيو عند الله حسن، و ما رآوا 
.و أنو عمى القول المختار ليس بتشريع من عند المجتيد بل ىو متبع لمدليل 3سيء"

 .4الخاص

 المطمب الثاني:أنواع الاستحسان.

أي ما كان مستنده النص، و ىو أن يرد من الشارع نص خاص  6أولا_الاستحسان بالنص
 5ئرىا بمقتضى القواعد العامة.في جزئية يقتضي حكما ليا عمى خلبف الحكم الثابت لنظا

ثانيا_الاستحسان بالقياس6فيو أن يعدل بالمسألة عن حكم القياس الظاىر المتبادر فييا إلى 
حكم مغاير بقياس آخر ىو أدق و أخفى من الأول، و لكنو أقوى حجة، و أسد نظرا، و 

                                                           
 .74سورة الزمر _الآية  1
 11سورة الأعراف_الآية  2
أحمد_حققو6شعيب الأرنؤوط_مؤسسة أخرجو الإمام أحمد_مسند الإمام  3

 .40_ص12الرسالة_دط_دت_ج
 .37عبد القادر شيبة الحمد_مصدر سابق_ص  4
 .000_ص7532_12عبد الكريم زيدان_الوجيز في أصول الفقو_مؤسسة قرطبة_الرياض_ط 5
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لأحد الأقيسة أصح استنتاجا منو. و ىذا النوع من الاستحسان في الحقيقة إنما ىو ترجيح 
 1عند تعدد وجوه القياس و تعارضيا في المسألة الواحدة.

6 يتحقق ىذا النوع من الاستحسان بإفتاء المجتيدين في حادثة ثالثا_الاستحسان بالإجماع
ما، عمى خلبف القياس أو الأصل العام أو القاعدة المقررة في أمثاليا، أو بسكوتيم و عدم 

 2كان فعميم مخالفا لمقياس أو الأصل المقرر.إنكارىم ما يفعمو الناس إذا 

فيو ما خولف فيو حكم القياس نظرا إلى ضرورة موجبة أو  :3رابعا_استحسان الضرورة
 4مصمحة مقتضية، سدا لمحاجة أو دفعا لمحرج.

6يتحقق ىذا النوع في الجزئيات التي يتعارف الناس فييا تصرفا خامسا_الاستحسان بالعرف
 5مع مخالفتو للؤقيسة أو القواعد المقررة. ما و يعتادونو

6و يقصد أن الداعي إلى إخراج جزئية ما عن حكم القياس سادسا_ الاستحسان بالمصمحة
أو القاعدة ىو المصمحة التي يتحقق بيا رفع الحرج عن الناس و تيسير معاملبتيم.و لم 

رد في كتب المالكية،و يذكر عمماء الأصول من الأحناف ىذا النوع من الاستحسان،و إنما و 
 6لكن جزئيات فقييم تشيد لذلك بالاعتبار.

6و الجزئيات في ىذا النوع تخرج عن القياس سابعا_الاستحسان بنزارة الشيء و تفاىتو
بسبب كونيا يسيرة  و تافية،فيكون إخضاعيا لحكم القياس أو القاعدة جمبا لممشقة فإيثارا 

                                                           
 .44_ص17_ج7554_ 17مصطفى الزرقا_المدخل الفقيي العام_دار القمم_دمشق_ط 1
 .077_ص0117_10ع الحرج في الشريعة الاسلبمية_مكتبة الرشد_الرياض_طيعقوب الباحسين_رف  2
 .041ابن الممك_شرح منار الأنوار في أصول الفقو_دار الكتب العممية_بيروت_ص   3
 .51مصطفى الزرقا_مصدر سابق_ ص  4
 071يعقوب الباحسين_مصدر_سابق_ ص  5
 .073المصدر نفسو_ ص  6
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تساىموا فييا.و قالوا أن مالكا بالغ فيو و أمعن،عمى لمتوسعة عمى الخمق و رفعا لمحرج عنيم 
 1أن الفقو الحنفي لا يخمو من استحسانات من ىذا القبيل.

6 و ىو أصل في مذىب مالك يبني عميو مسائل ثامنا_الاستحسان بمراعاة خلاف العمماء
 2كثيرة.

يل لمتيسير لرفع و ذكر ابن العربي نوعين آخرين6ترك الدليل لإجماع أىل المدينة و ترك الدل
 3المشقة.

 4.المطمب الثالث: الفرق بين الاستحسان والقياس

 استنبط الفقياء بعض الفروق بين كل من الاستحسان و القياس، من بينيا6

الاستحسان يقتضي أن يكون لممسألة التي يحكم بيا نظائر، و لكنيا تستثنى من حكم  . أ
أما القياس فمو نظير و ىو الأصل  نظائرىا و تختص بحكميا لدليل أقوى يوجب ذلك،و

الثابت حكمو بالنص أو الإجماع يقاس عمى طريق المساواة،لوجود معنى مشترك بين الفرع 
 و الأصل.

يشترط في العمل بالقياس أن لا يكون الحكم الذي ثبت بو ثابتا بنص أو إجماع بخلبف  . ب
 الاستحسان.

 فإنو يتم عن طريق الإخراج.القياس إنما يتم عن طريق الإلحاق بخلبف الاستحسان  . ت
المصمحة التي بني عمييا الحكم في القياس و ثبت كونيا عمة لو قام الدليل المعني 
عمى اعتبارىا، فيي من المصالح المعتبرة عند الشارع بخلبف الاستحسان فإن المصمحة 

                                                           
 074المصدر نفسو_ص  1
 .12_ص10_ج0114_17_الاعتصام_دار ابن الجوزي_السعودية_طالشاطبي  2
 .707ابن العربي_مصدر سابق_ ص   3
 .000_ص 17فاديغا موسى_أصول فقو الإمام مالك أدلتو العقمية_دار التدمرية_الرياض_ج  4
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عين التي بني عمييا الحكم قد تكون معتبرة، و قد تكون من المصالح التي لم يوجد دليل م
 عمى اعتبارىا و لا عمى إلغائيا،و إنما شيد لحسنيا شاىد فيي ملبئمة لمقصود الشارع

 ث_ الاستحسان قياس خفي في مواجية قياس جمي.إذن الاستحسان بمثابة استثناء. 

 



 

 

 
 
 
 

 المبحث الثاني: مفيوم سد الذرائع.

 أحد أصول الفقو المختمف فييا، وقد تجمى العمل بيا في جوانب عديدة من الفقو.

 المطمب الأول6تعريف سد الذرائع.

 الفرع الأول6لغة.

 عند المذاىب الأربعة. الفرع الثاني6اصطلبحا

 المطمب الثاني6حجية سد الذرائع

 المطمب الثالث6أقسام الذرائع.

 المطمب الرابع6الفرق بين الذرائع و الحيل. 
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 المطمب الأول:تعريف سد الذرائع.

 الفرع الأول:لغة.

 2السبب إلى الشيء.الذريعة6الوسيمة، و ىي 1_السد6إغلبق الخمل.

  الفرع الثاني: تعريف سد الذرائع اصطلاحا عند المذاىب الأربعة.

 أولا_ تعريف الحنفية:

_الذرائع في لغة الشرعيين ما يكون طريقا لمحرم أو لمحمل، فإنو يأخذ حكمو، فالطريق إلى 
 4لشيءفالوسيمة إلى الشيء حكميا حكم ذلك ا3الحرام حرام، و الطريق إلى المباح مباح.

 ثانيا_تعريف المالكية:

_ىي منع المأذون فييا المفضية إلى الممنوع شرعا إفضاء ظنيا، ترجيحا لفساد المآل عمى 
 6فيي حسم مادة الفساد بقطع وسائمو.5مصمحة الوسيمة في اقتضائيا الأصمي.

 6لم تذكر كتبيم تعريفا لسد الذرائع. ثالثا_تعريف الشافعية

 

 

                                                           
 .013_ص10ابن منظور_لسان العرب_دار صادر_بيروت_دط_دت_ج 1

 .52_ص14منظور_المصدر نفسو_جابن   2
 .044ل الفقو_دار الفكر العربي_دط_دت_صمحمد أبو زىرة_أصو   3
 712الكاساني_بدائع الصنائع_الجزء السابع_دط_دت_ص  4

حاتم باي_الأصول الاجتيادية التي يبنى عمييا المذىب المالكي_إصدار الوعي   5   
 .000_000_ص0177_17الإسلبمي_ط

 .071_ص0110_10المنورة_طابن جزي_تقريب الوصول إلى عمم الأصول_المدينة   6
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 رابعا_تعريف الحنابمة:

_ىي الطريقة التي تكون في ذاتيا جائزة،و لكنيا توصل إلى ممنوع،فميست ىي المقصودة 
 .2،و ىي ما ظاىرىا مباح و يتوصل بو إلى محرم1في نفسيا إنما المقصود ما توصل إليو

 حجية سد الذرائع. المطمب الثاني:

ونقل عن الشافعية والحنفية،و قرر  سد الذرائع من الأدلة التي قال بيا المالكية و الحنابمة،
بعض العمماء أن الأخذ بسد الذرائع متفق عميو بين الأئمة،و من قرر ذلك القرافي،حيث قال 
مالك لم ينفرد بذلك،بل كل أحد يقول بيا و لا خصوصية لممالكية بيا إلا من حيث زيادتيم 

ال القرافي6"و ليس سد الذرائع ،ق4. فما يشممو ىذا الباب مقر في الفقو الحنفي و الشافعي3فييا
و قولو6"و يحكى عل المذىب 5من خواص مذىب مالك كما يتوىمو كثير من المالكية"

 7فقاعدة سد الذرائع متفق عمييا في الجممة.6المالكي اختصاصو بسد الذرائع و ليس كذلك".

 

 

 

 

                                                           
 _ص7551_ 10عبد الله التركي_أصول مذىب الإمام أحمد_مؤسسة الرسالة_ط 1
 .004_ص0111_17ابن النجار_مختصر التحرير في أصول الفقو_دار الأرقم_السعودية_ط 2
 .131_ص7554_17محمد اليوبي_مقاصد الشريعة الإسلبمية_دار اليجرة_السعودية_ط  3
 .043ابق_صأبو زىرة_مصدر س 4
 .00_ص10القرافي_الفروق_عالم الكتب_بيروت_دط_دت_ج  5
 .022ص0المرجع نفسو ج  6
 741ص11الشاطبي_الموافقات_ج 7
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 المطمب الثالث :أقسام الذرائع.

 16قسمينيمكن تقسيم الذرائع بالمعنى العام إلى 

 أولا _الذرائع التي تفضي إلى المصمحة، و ىذه عمى نوعين6

أن تكون الذريعة و الوسيمة مصمحة_أيضا_ بحد ذاتيا6و عندىا تكون مطموبة  النوع الأول6
أو مباحة حسب قوة و حال ما تؤدي إليو6فإن كان مباحا فمباحة، و إن كان مندوبا فمندوبة، 

 و إن كان واجبا فواجبة.

لثاني6أن تكون الذريعة المفضية إلى المصمحة مفسدة في حد ذاتيا، ففي ىذه الحالة النوع ا
تكون الوسيمة ممنوعة،و إن كانت تؤدي إلى مصمحة، لأن الغاية لا تبرر الواسطة في 

الإسلبم، إلا إذا رافقتيا ضرورة ممجئة،فتباح بقدر الضرورة، عملب بقاعدة6الضرورات تبيح 
 تقدر بقدرىا. المحضورات، و الضرورات

و ىذا موضع اتفاق لدى العمماء،و ىو الذي تؤيده الأدلة الشرعية الإجمالية و التفصيمية،و 
 تشيد لو نصوص الكتاب و السنة،و يؤيده العقل،و عميو إجماع المسممين.

 ثانيا_الذرائع المفضية إلى المفساد،و ىذا القسم أيضا عمى نوعين6

دة في حد ذاتيا،و تفضي إلى المفسدة بطبعيا،ولا خلبف النوع الأول6أن تكون الذريعة مفس
في أن ىذا النوع محظور،عمى وجو الكراىة أو الحرمة،بحسب مقدار المفسدة فيو،و إلى ىذا 

النوع أشار ابن القيم حيث قال6الفعل أ, القول المفضي المفسدة قسمان6أحدىما،أن يكون 
ضية ليذه المفاسد و ليس ليا ظاىر وضعو للئفضاء إلييا،فيذه أفعال و أقوال وضعت مف

 غيرىا.

                                                           
 .125_124مصطفى البغا_أثر الأدلة المختمف فييا_دار الإمام البخاري_دمشق_ دط_دت_ص  1
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ثم ذكر أن الشريعة جاءت بالمنع من ىذا القسم من الوسائل كراىة أو تحريما،بحسب درجاتو 
 فيما يؤدي إليو من المفسدة.

النوع الثاني6أن تكون الذريعة المؤدية إلى المفسدة مصمحة في حد ذاتيا و مشروعة، و ىذا 
ب،حسب نسبة المفسدة التي قد تفضي إلييا،و اعتبار قصد الفاعل النوع من الذرائع عمى مرات

 لممفسدة و عدمو،و بالتالي6يختمف النظر الفقيي إلييا سدا و فتحا.

 الفرق بين الذرائع و الحيل: المطمب الرابع:

كل منيما تقديم عمل ظاىر الجواز إلا أن الذريعة  بين الذرائع و الحيل تشابو كبير،ففي
تشتمل عمى قصد مرتكبيا،و قد تحصل بدون قصد منو،إلا أن الحيمة لا بد فييا من قصد 

 المكمف لإبطال الحكم الشرعي، و عمى ذلك تكون الذرائع أعم من الحيل.

 بعض أنواع الحيل يطابق الذرائع .بمعناىا العام فتكون جائزة.

6 أن الوسيمة المباحة إن قُصد بيا التوصل إلى المفسدة سميت "حيمة" و "ذريعة"، و الخلبصة
 1و إن لم يقصد بيا التوصل إلى المفسدة لكنيا مفضية إلييا غالبا أو كثيرا سميت ذريعة.

 
 

                                                           
 .211_152فاديغا موسى_مصدر سابق_ص  1



 

 

 
 
 
 

 المبحث الثالث: مفيوم الاستصحاب.

ينبغي لممجتيد الإلمام بالأدلة و الأحكام و مختمف العموم ليتمكن من إعمال الاستصحاب في 
 استنباط الأحكام.

 المطمب الأول6 تعريف الاستصحاب.

 الفرع الأول6 لغة.

 الفرع الثاني6 اصطلبحاعند المذاىب الأربعة.

 المطمب الثاني6حجية الاستصحاب.

 المطمب الثالث6أنواع الاستصحاب.

 المطمب الرابع6 القواعد المسببة عنو.
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 المطمب الأول: تعريف الاستصحاب

 لغة. الفرع الأول: 

_الاستصحاب مصدر صحب و الصاد و الحاء و الباء أصل واحد يدل عمى مقارنة شيء و 
و استصحبت الحال إذا تمسكت بما كان ثابتا .1مقاربتو،و كل شيء لازم شيئا فقد استصحبو

 2كأنك جعمت تمك الحالة مصاحبة غير مفارقة.

 الفرع الثاني: الاستصحاب اصطلاحا عند المذاىب الأربعة.

 يف الحنفية:أولا_تعر 

_ىو الحكم بثبوت أمر في الزمان الأول أو ىو التمسك بالحكم الثابت في حال البقاء لعدم 
فالاستصحاب دليل يتمسك بو  الدليل المغير أو ىو الحكم ببقاء أمر تحقق و لم يظن عدمو،

يل لإثبات حكم في الزمان الحاضر بناء عمى أنو كان ثابتا في الزمان الماضي ما لم يوجد دل
 .3يغير ما كان ثابتا

 ثانيا_تعريف المالكية:

_معناه أن اعتقاد كون الشيء في الماضي أو الحاضر يوجب ظن ثبوتو في الحال أو 
 .4الاستقبال

 

                                                           
 .001_ص10__ج7530س المغة_دار الفكر_دط_بن فارس بن زكرياء_معجم مقايي 1

 .000_دت_ص10أحمد الفيومي_المصباح المنير_دار المعارف_ط  2
أحمد حوى_المدخل إلى مذىب الإمام أبي حنيفة_دار الأندلس  3

 .000_ص0110_17الخضراء_جدة_ط
 _ص0110القرافي_شرح تنقيح الفصول_دار الفكر_بيروت_ط ج_  4
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 ثالثا_تعريف الشافعية:

_معنى الاستصحاب ىو أن الحكم الفلبني قد كان و لم يظن عدمو،و كل ما كان كذلك فيو 
 1مظنون البقاء.

 تعريف الحنابمة:رابعا_

_الحكم عمى شيء في الزمن الثاني بما قد حكم لو بو من قبل إلى أن يثبت الدليل عمى 
أو كما قال ابن القيم استدامة إثبات ما كان ثابت أو نفي ما كان منفيا أي بقاء الحكم 2التغيير

 .3نفيا و إثباتا حتى يقوم دليل مغير

 حجية الاستصحاب. المطمب الثاني:

 5عند جميور العمماء من المالكية و الحنابمة و الشافعية خلبفا لمحنفية4حاب حجة_الاستص
فذىب الجميور إلى أنو حجة لأن ثبوت الحكم في الزمن الأول من غير ظيور مزيل يجعل 
ظن بقائو راجحا و الظن الراجح يحتج بو فيكون استصحاب الحكم حجة و ذىب الحنفية إلى 

لأن الحكم كما يحتاج إلى الدليل في الزمن الأول يقينا فلب  أن استصحاب الحكم ليس بحجة
و ذىب بعض الحنفية إلى تفصيل فقالوا الاستصحاب ليس 6يرتفع في الزمن الثاني إلا بيقين

بحجة إلاَّ فيما دل الدليل عمى ثبوتو و دوامو بشرط عدم المغير فيو في الحقيقة مردود إلى 

                                                           
 10الجوامع في أصول الفقو_دار الكتب العممية _بيروت_ط تاج الدين السبكي_جمع  1
 .000_ص0110_
 .071عبد الله التركي_مصدر سابق_ ص  2
 .052ص أبو زىرة_مصدر سابق_ 3
 .724_ص10_ج7540_17السبكيان_الابياج في شرح المنياج_دار الكتب العممية_بيروت_ط  4
المعراج  أحمد الجاربردي_السراج الوىاج في شرح المنياج_دار  5

 _ص 10_ج7554_10الدولية_الرياض_ط
 .30عبد القادر شيبة الحمد_مصدر سابق_ص  6
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بل إلى دليل مع العمم ، اجعا إلى عدم العمم بالدليلما بو ثبت الأصل باستمراره و ليس ر 
 1بانتفاء المغير أو مع ظن انتفاء المغير عند بذل الجيد في البحث و الطمب

  أنواع الاستصحاب. المطمب الثالث: 

6 يطمق و براد بيا حكم لمعقل بأن الأشياء النافعة التي 2_استصحاب البراءة الأصمية01
ليست بضرورية و لا يدرك لمعقل فييا قبحا،و لم يرد عن الشارع فييا حكم مباح،و قد يراد 

و ىو المراد عند 3بيا حكم الشرع بأن ىذه الأشياء مباحة ما لم يرد نص حاضر أو موجب
ىو نفي ما نفاه العقل و لم يثبتو و استصحاب العدم الأصمي 4إطلبق لفظ الاستصحاب

 .5الشرع

و 67يعبر عنو بأن الأصل في كل حادثة تقديره في أقرب زمن 6_ استصحاب الحال10
ىو  9فاستصحاب حكم شرعي 8حقيقتو التمسك بدليل عقمي أو شرعي لم يظير عنو ناقل

                                                           
 .012محمد الخضري_ مصدر سابق_ص   1
 .011_دط_دت_ص 10الغزالي_المستصفى_تحقيق حمزة حافظ_المدينة المنورة_الجزء  2
 .010محمد الخضري _مصدر سابق_ص   3
 .015ه_ص7007_10الأصول_دار ابن الجوزي_السعودية_طالبغدادي_تيسير الوصول إلى عمم   4
 .714تاج الدين السبكي_جمع الجوامع في أصول الفقو_مصدر سابق_ص  5
_المجمد 0177_17أبو المظفر المروزي_القواطع في أصول الفقو_دار الفاروق_عمان_ط  6
 230_ص17
الرسالة_بيروت_ط  جمال الدين الإسنوي_التمييد في تخريج الفروع عمى الأصول_مؤسسة  7
 050_ص7547_10
 704_ص7071_10سميمان الطوفي_البمبل في أصول الفقو_مكتبة الإمام الشافعي_الرياض_ط  8
 .203_ص7554_17الشريف التممساني_مفتاح الوصول_مؤسسة الريان_بيروت_ط  9
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كل ، و استصحاب الحكم العقمي ىو 2لوجود سببو1استصحاب الشرع عمى ثبوتو و دوامو
 3حكم عُرف وجوبو أو امتناعو و حسنو أو قبحو بمجرد العقل

في محل النزاع في حالة 65 و ىو أن تجتمع الأمة عمى حكم4_استصحاب حال الإجماع10
 6ثم تتغير صفة المجمع عميو.

المقموب6 ىو الاستدلال بثبوت أمر في الزمن الحاضر عمى ثبوتو في  _الاستصحاب10
 7الزمن الماضي لعدم ما يصمح التغيير من الأول إلى الثاني

_استصحاب العموم6 و ىو أن يكون عندنا دليل عام فنستصحب أن الأصل ىو العمل 11
ص فيو دليل عل و أما الن8بعموم ىذا النص حتى يردنا دليل دليل يخصص ذلك الدليل العام

دوام الحكم بشرط ألا يرد نسخ كما دل العقل عمى البراءة الأصمية بشرط ألا يرد سمع 
 .9مغير،و ىذا يجب العمل بو إجماعا

 

                                                           
 000الباجي_الإشارة_دار النشائر الإسلبمية_دط_دت_ص  1
 .102أصول الفقو_دار الفكر_دمشق_دط_دت_صالفيروز أبادي_التبصرة في   2
 أحمد حوى_مصدر سابق_ص   3
تشنيف المسامع بجمع الجوامع _دار الكتب  تاج الدين السبكي_  4

 .701_ص10_ج0111_17العممية_بيروت_ط
 .725_ص0113_17الشثري_شرح رسالة العكبري_ كنوز اشبيميا_الرياض_ط  5
 .011_ص10_ج7552_17_دار العاصمة_السعودية_طعبد الكريم النممة_إتحاف ذوي البصائر 6
_ 0112_17عبد الحميد الرفاعي_الشرح الوسيط عمى متن الورقات_دار الصميعي _السعودية_ط  7

 .754_753ص
 .007_ص0112صفي الدين القطيعي_شرح كتاب قواعد الأصول و معاقد الفصول_دط_  8
عبد الله النيبالي،شبير العمري_مكتبة دار  أبي المعالي الجويني_التمخيص في أصول الفقو_تحقيق  9

 704ص10_ج7552_17الباز_مكة_ط
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 المطمب الرابع : القواعد المسببة عميو.

 الفرع الأول: الأصل في الأشياء الإباحة.

 1فالأصل في الأشياء الإباحة حتى يدل الدليل عمى التحريم.

 الأصل لإضافة الحادث إلى أقرب أوقاتو. الفرع الثاني:

الأصل في الحوادث أن يحكم بحدوثيا لأقرب ما ظير إذا لم يتضمن الحكم بحدوثيا لمحال 
نقض ما ىو ثابت،لأن الحكم بحدوثيا لأقرب ما ظير ثابت باستصحاب الحال لا بدليل 

  2الثابت باستصحاب الحال لا يصمح لنقض ما ىو ثابت. أوجب الحدوث لمحال،و

 الأصل إبقاء ما كان عمى ما كان. الفرع الثالث:

الأصل إبقاء ما كان عمى ما كان،و ىذه القاعدة جاءت بمعنى الاستصحاب نفسو، و لكنيا 
 3عبرت عنو بصيغتيا المذكورة.

 الفرع الرابع: اليقين لا يزول بالشك.

ة_رحمو الله_أنو متى عُرف ثبوت الشيء من طريق الإحاطة و التيقن الأصل عند أبي حنيف
 4لأي معنى كان فيو عمى ذلك ما لم يتيقن بخلبف.

 

 

                                                           
 7540_17السيوطي_الأشباه و النظائر_دار الكتب العممية_لبنان_ط  1
 .702_ص 7545_10أحمد الزرقا_شرح القواعد الفقيية_دار القمم _دمشق_ط 2
 _ص7554_17الرشد_الرياض_ط يعقوب الباحسين_القواعد الفقيية_مكتبة  3
 .722_ص7552_10محمد البورنو_الوجيز في إيضاح قواعد الفقو الكمية_الرسالة_بيروت_ط 4
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 الفرع الخامس: الأصل براءة الذمة.

القاعدة المستمرة أن الله بريء الذمة من وجوب شيء أو لزومو و كونو مشغول الذمة خلبف 
ين أو التزام أو مسؤولية،و كل شغل لذمتو بشيء من الأصل لأن المرء يولد خاليا من كل د

 1الحقوق إنما يطرأ بأسباب عارضة بعد الولادة و الأصل في الأمور العارضة العدم.

 الأصل إضافة الحادث إلى أقرب أوقاتو. الفرع السادس:

أي الحادث يحال بحدوثو إلى أقرب الأوقات و أومأ إلييا الحصيري6إن الحكم متى ثبت _و 
 2ثبت سبق سببو_يُحال إلى السبب السابق.قد 

 

                                                           
 .704_ص7073_17صالح السدلان_القواعد الفقيية الكبرى_دار بمنسية_الرياض_ط 1
 .704المرجع نفسو_ص  2



 

 

 
 المبحث الرابع: تعريف المصالح المرسمة.

 المرسمة تبين أن الله سبحانو وتعالى لم يشرع حكما إلا لمصمحة العباد.المصالح 

 المطمب الأول6 تعريف المصالح المرسمة.

 الفرع الأول6لغة.

 الفرع الثاني6تعريف المصالح المرسمة اصطلبحا عند الفقياء الٍأبعة.

 المطمب الثاني6حجية المصمحة المرسمة.

 المطمب الثالث6أقسام المصمحة.

 الرابع6الفرق بين المصمحة و الاستحسان.   المطمب
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 المطمب الأول: تعريف المصالح المرسمة.

 الفرع الأول :لغة.

 2و المرسمة6أي المطمقة.1_المصمحة 6من الصلبح و المنفعة.

 الفرع الثاني:تعريف المصمحة المرسمة اصطلاحا عند الفقياء الأربعة.

 أولا_تعريف الحنفية: 

_ما لم يشيد نص معين من الشرع باعتباره و لا بإلغائو و سمي ىذا القسم المصمحة المرسمة 
نما كانت مرسمة لأنيا أطمقت فمم يرد في نص الشرع اعتبارىا و لا  أو الاستصلبح، وا 

 3إلغاؤىا

 ثانيا_تعريف المالكية:

المصالح التي لا يشيد ليا أصل بالاعتبار في الشرع و إن كانت عمى سنن المصالح  _ىي
و لا بالإلغاء فيي مصالح مسكوت عنيا،و المراد بالاعتبار في ىذا 4و تمقتيا العقول بالقبول.

 5التقسيم ىو الاعتبار الخاص أي لم ترد شواىد خاصة باعتبار ىذه المصمحة.

 

 

 
                                                           

 101.ص0110_10مجمع المغة العربية_معجم الوسيط_مكتبة الشروق الدولية_مصر_ط  1
 .02_ص 0110_17محمد البركتي_التعريفات الفقيية_دار الكتب العممية_بيروت_ط  2
 عبد القادر شيبة_مصدر سابق_ ص   3
 .030_ص0111_17الإيجي_شرح العضد_دار الكتب العممية_بيروت_ط  4
 حاتم باي_مصدر سابق_ ص  5
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 ثالثا_تعريف الشافعية:

بأن لا يرد عن الشارع أمر  2بالاعتبار و لا بالإلغاء، 1ىي حكم لم يشيد لو أصل من الشرع_
و سمي استصلبحا و مصمحة لما فيو من المصمحة 3بجمبيا و لا نيى عنيا بل سكت عنيا.

التي اشتمل عمييا الوصف المناسب و سمي مرسلب لإرسالو أي لإىمالو عن دليل الاعتبار و 
لاستصلبح ىو إتباع المصمحة المرسمة من جمب المصمحة منفعة أو دفع فا4دليل الإلغاء.

  5مضرة من غير أن يشيد ليا أصل شرعي.

 رابعا_تعريف الحنابمة:

_ىي التي لم يشيد ليا الشارع بالاعتبار و لا بالإبطال و تكون في الوقائع المسكوت عنيا و 
وصف مناسب لتشريع حكم ليس ليا نظير منصوص عمى حكمو حتى نقيسيا عميو وفييا 

 6معين من شأنو أن يحقق منفعة أو يدفع مفسدة.

 

 

 

 

                                                           
 .043_ص10المختصر شرح مختصر ابن الحاجب_ج شمس الدين الأصفياني_بيان  1
 .320_ص17_ج7555_17الأصفياني_شرح المنياج لمبيضاوي_مكتبة الرشد_الرياض_ط  2
 _ص7550الأرموي_الحاصل من المحصول_جامعة  قار يونس_بنغازي_دط_  3
 .111_ص0110_ 10دار ابن حزم_بيروت_ط-محمد الشنقيطي_نثر البنود  4
 القطيعي_مصدر سابق_صصفي الدين   5
أبي الحسن البعمي_شرح المختصر في أصول الفقو_كنوز اشبيميا   6

 .311_ص0113_17_السعودية_ط
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 1 .المطمب الثاني:حجية المصمحة المرسمة

للؤكثرين،و ىو مذىب القاضي أبي 2المذىب الأول6ليس بحجة مطمقا،عزاه بعض الشافعية
 عن الشافعي. 4،و حكاه ابن برىان3بكر بن الباقلبني المالكي

مطمقا حكاه بعض الشافعية عن مالك و حكاه بعض الشافعية قولا قديما  المذىب الثاني6حجة
 عن الشافعي.

المذىب الثالث6إن كانت المصمحة ملبئمة لأصل كمي من أصول الشرع قُبمت و إلا فلب 
 إلى الشافعي و معظم الحنفية و ىذا ىو مذىب مالك و الشافعي.5نسبة ابن الجويني 

مرسمة إن كانت في رتبة الضرورة أو الحاجة لا إن وقعت المذىب الرابع6قبول المصمحة ال
في رتبة التحسين و التزيين،و ىذا ما ذىب إليو الغزالي في كتاب شفاء العميل غير أن 

 المذىب المعتمد عنده ما سبق.

 

 

 
                                                           

 .711حاتم باي_مصدر سابق_ص   1
 كالزركشي و التاج السبكي. 2

أبي البكر بن االباقلبني6 محمد بن الطَّيب بن محمد بن جعفر بن قاسم، حدث عنو6الحافظ أبو ذر  3
 .750_751_ص73ه. ينظر6شمس الدين الذىبي_مصدر سابق_ ج010وي وغيره، توفي سنة اليَرَ 

ابن برىان6 أبو القاسم عبد الواحد بنمي بن برىان العُكبري،سمع من أبي عبد الله بن بطة،توفي  4
 .701_700_ص 74ه.ينظر6شمس الدين الذىبي_مصدر سايق_ ج012سنة

 بن حيويو،الجويني النيسابوري،ضياء الدين الشافعي،ولد سنة الجويني6 أبو المعالي الجويني، عبد الله 5
ه.ينظر شمس الدين 034ه،سمع من أبيو و غيره،روى عنو6أبو عبد الله الغُراوي و غيره،توفي075

 .032_024_ص 74الذىبي_مصدر سابق_ ج
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المذىب الخامس6 التفريق بين العبادات و المعاملبت، فتُقبل المصمحة المرسمة في 
 و نسبو إلى المالكي. 1ات و ىذا مذىب و الشاطبيالمعاملبت دون العباد

المذىب السادس6 قالوا إن كانت تمك المصمحة ضرورية قطعية كمية كانت معتبرة،فإن فات 
 4و غيرىما. 3في المستصفى و البيضاوي 2أحد ىذه الثلبثة لم تعتبر و اختار ىذا الغزالي

 المطمب الثالث:أقسام المصالح.

و ىي الأعمال و التصرفات التي لابد 5أو المعروفة بالضرورية._مصمحة درء المفاسد6 17
منيا في قيام مصالح الدين و الدنيا، و صيانة مقاصد الشريعة، بحيث إذا فقدت أو فقد 

 6بعضيا لم تجر المصالح عمى استقامة، بل تنيار الحياة الإنسانية، أو تختل و تفسد

_ما وقع في محل الحاجة6 يسمى حاجيا و مصمحيا، و ضابطو أنو مفتقر إليو من حيث 10
التوسعة،و رفع الضيق المؤدي في الغالب إلى الحرج و المشقة اللبحقة بفوت المطموب،فإذا 

                                                           
ي، ولد سنة الشاطبي6 أبو محمد و أبو القاسم،بن فيرة،بن خمف،بن أحمد الرُعيني الأندلسي الشاطب 1

ه.ينظر6 شس الدين الذىبي_مصدر 101ه،حدث عنو أبو الحسن بن خيرة و غيره توفي 104
 .020_ص07سابق__ج

ه.ينظر6شمس 011الغزالي6 زين الدين أبو حامد محمد بن محمد بن أحمد الطوفي الشافعي الغزالي  2
 .003_000_ص75الدين الذىبي_مصدر سابق_ ج

البيضاوي6 أبو الفتح عبد الله بن محمد بن محمد بن البيضاوي الفارسي ثم البغدادي الحنفي،سمع أبا  3
جعفر بن المسممة و غيره،و عنو السمعاني و غيره.ينظر6شمس الدين الذىبي_مصدر سابق_ 

 .740_ص01ج
 557ص17_ج0111_17الشوكاني_إرشاد الفحول_دار الفضيمة_الرياض_ط  4
 .020ص10سابق_ ج الغزالي_مصدر  5
 .05مصطفى ديب البغا_مصدر سابق_ص  6
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لم تراع دخل عمى المكمفين عمى الجممة الحرج و المشقة و لكنو لا يبمغ مبمغ الفساد العادي 
 1مصالح العامة.المتوقف في ال

_ما وقع في مرتبة التحسينات6 التحسين ضابطو الأخذ بما يميق من المحاسن و بأنو 10
 2أصحاب العقول الراجحة و يجتمع ذلك في مكارم الأخلبق. 

 3 .المطمب الرابع: الفرق بين المصمحة و الاستحسان

بت الحكم فييا المصمحة تجري في واقعة ليس ليا نظير في الشرع تقاس عميو،و إنما يث
ابتداء،و الاستحسان استثناء جزئية معينة بدليل من حكم نظرائيا،و قد يكون لو أصل يقاس 

6 الاستحسان أخص لأننا نشترط فيو أن يكون لو معارض مرجوح و 4عميو، يقول القرافي
 يرجح الاستحسان عميو.

الأحكام سواء كان  _المرسمة تجري فيما يعقل معناه بخلبف الاستحسان فإنو يدخل في جميع
 الحكم معقول المعنى أو غير معقول. 

 

                                                           
أبي القاسم بن جزي_تقريب الوصول إلى عمم الأصول_تحقيق6محمد الشنقيطي_المدينة  1

 .077_ص 0110_10المنورة_ط
 .077المصدر نفسو_ص 2
 001فاديغا موسى_مصدر سابق_ ص  3
 القرافي6  4



 

 

 

 

 

 .المبحث الخامس: مفيوم العرف

العرف ىو الدليل الذي يتماشى و اختلبف الأمكنة، كما يراعي التباين فلب يتكمف العبد فوق 
 طاقتو،و إنما يُرغب في الخضوع لتعاليم الدين الإسلبمية.

 المطمب الأول6 تعريف العرف.

 الفرع الأول6 لغة.

  الفرع الثاني6 اصطلبحا عند المذاىب الأربعة.

 المطمب الثاني6 حجية العرف.

 المطمب الرابع6 شروط العرف.

 أقسام العرف. المطمب الخامس6
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 .المطمب الأول:  تعريف العرف

 الفرع الأول: لغة.

_العين و الراء و الفاء أصلبن صحيحان يدل أحدىما عمى تتابع الشيء متصلب ببعضو 
و ىو كل ما تعرفو النفس من الخير و تطمئن  1البعض،و الآخر عمى  السكون و الطُمأنينة

  2إليو

 الفرع الثاني: اصطلاحا عند المذاىب الأربعة.

 أولا_عند الحنفية: 

 64"العادة و العرف ما استقر في النفوس و تمقتو الطباع السميمة بالقبول"3_عرفو النسفي

 .5_وعرفو الأستاذ الزرقا6"ىو عادة جميور قوم أو عمل"

 

 

 

 

                                                           
 بن فارس_مصدر سابق_ص  1
 .005_ص15سابق_ جابن منظور_مصدر   2
ه سمع 010النسفي6 أبو عمي الحسن بن عبد الممك بن عمي بن موسى بن لإسرافيل النسفي،ولد سنة  3

الكثير من الحافظ جعفر المستغفري، حدث عنو6 المحدث عثمان بن عمي البيكندي و غيره،توفي سنة 
 .700_700ص 75،ينظر6شمس الدين الذىبي_مصدر سابق_ج043

 .140ركي_مصدر سابق_ ص عبد الله الت  4
 .707مصطفى الزرقا_مصدر سابق_ص  5
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 المالكية: ثانيا_عند

و ىو ما استقر في 1_ىو ما اعتاده فريق من الناس في أقواليم و أفعاليم و مجاري حياتيم
 2النفوس من جية العقول و تمقتو الطباع السميمة

 ثالثا_عند الشافعية:

 3_ىو ما تعارف الناس و ساروا عميو،من قول أو فعل أو ترك.

 رابعا_عند الحنابمة:

_ىو ما استقرت عميو نفوس الناس، وتمقتو طباعيم السميمة بالقبول، و صار عندىم 
 4شائعا،في جميع البلبد أو بعضيا،قولا كان أو فعلب.

 .5المطمب الثاني: حجية العرف

اعتبر العمماء العرف أصلب من أصول الاستنباط تبنى عميو الأحكام حيث يرى كثير من 
أصل من الأصول التي يستند إلييا في الأحكام إذا لم يكن ىنا الحنفية و المالكية أن العرف 

كنص فالعرف من الأدلة المعتبرة في الجممة عند جميع المذاىب وان حصل خلبف في 
 التفاصيل وىذا إن لم يخالف نصا قطعيا و استدلوا من القرآن الكريم6

 

                                                           
 .707_ص0111_10محمد الباجقني_الوجيز الميسر_ط  1
محمد اليوبي_مقاصد الشريعة و علبقتيا بالأدلة الأصولية_دار    2 

 .210_ص7554_17اليجرة_السعودية_ط
 .45_دت_ص عبد الوىاب خلبف_عمم أصول الفقو_مكتبة الدعوة الاسلبمية_مصر_دط  3
 .140عبد الله التركي_مصدر سابق_ ص   4
 .707الباجقني_مصدر سابق_ صمحمد 5



 مفهوم الأدلة الأصولية التبعية المختلف فيها لدى الأئنة الأربعة                     الأولالفصل 

 
38 

1 چ ڄ ڃچ _ بقولو تعالى6
 

 من السنة النبوية6

 .2_قولو صمى الله عميو وسمم6} خذي ما بكفيك وولدك بالمعروف{

 .3المطمب الثالث:شروط العرف

 _أن يكون العرف مطردا أو غالبا.

 _أن يكون عاما.

 _ألا يخالف نصا شرعيا.

 _أن يكون العرف المراد تحكيمو قائما 

 _ألا يعارضو نص بخلبف.

 4 .المطمب الرابع:أقسام العرف

 عرف قولي و عممي. أولا6 ينقسم إلى

أ_العرف القولي6 ىو أن يتعارف قوم عمى إطلبق لفظ عل معنى غير المعن الذي وضع لو 
 أصلب،بحيث يتبادر ذلك المعنى المتعارف عميو عند سماعو.

 ب_العرف العممي6 ىو ما تعارف عميو الناس في أفعاليم دون أقواليم.
                                                           

 755سورة الأعراف _الآية  1
رواه البخاري_صحيح البخاري_كتاب النفقات_باب ما لم ينفق الرجل فمممرأة أن تأخذ بغير عممو ما 2

 .1020_ رقم الحديث 003_ص10يكفييا وولدىا بالمعروف. _ج
 .277اليوبي_مصدر سابق_صمحمد  3
 .142_141عبد الله التركي_مصدر سابق_ ص  4
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 ثانيا_ينقسم إلى عرف عام و عرف خاص.

عام6ما تعارف عميو ما تعارف عميو الناس في مختمف العصور, و قالوا ان أ_العرف ال
الحنفية في ىذا يتركون القياس لمعرف، و يخصصون بو العام و الواقع أن مثل ىذا ليس 

 مستنده العرف وحده بل إقرار الصحابة.

قسم ب_ العرف الخاص6 ىو ما ساد في بمد من البمدان، أو لدى طائفة من الناس. و ىذا ال
ليس لو قوة النوع الأول و لكنو مما تختمف بو الفتاوى و الأحكام  في المجال التطبيقي، وىذا 

 فيما لا نص فيو وىو الذي يعبر عنو بقوليم6 لا ينكر تغير الأحكام بتغير الزمان.

 ثالثا6ينقسم إلى عرف صحيح و عرف فاسد.

 الشرع بالاعتبار في الجممة.أ_العرف الصحيح6 ما لم يعارض نصوص الشارع, وما شيد لو 

 ب_الفاسد6 ىو ما يتعارفو الناس مما يخالف الشرع و يصادم قواعده. 

 
 



 

 

 
 

 الفصل الجاني
 أثر الأدلة العقلية المختلف فيها في الجهايات
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 تمييد:

اختمفت الجنايات و تباينت، فمنيا من صدر حكم قرآني أو سُنِّي يبين عقوبتيا، و ييسر عمى 
المسائل اختمفت عن الحاكم القضاء فييا، فأغمبيا استند إلى دليل أصمي، و تبقى بعض 

سابقتيا، فالأصل فييا جناية منصوص عمييا، و لكن اختمفت بعض جزئياتيا، فكان عمى 
الأئمة الأفذاذ تبيان الصواب في الحد منيا بعقوبة زاجرة، و اعتمدوا في حكميم عمى الأدلة 

 الأصولية التبعية استنادا إلى الأصمية.

دلة التبعية الحظ في إصدار العقوبة الملبئمة فيذا الفصل سيكون عبارة عن مسائل كان للؤ
 ليا.

 و شمل ىذا الأخير خمسة مباحث بعشرة مطالب.
 المبحث الأول6 أثر الاستحسان في الجنايات.

 المطمب الأول6 وجوب الكفارة مع الغرة في الجنين.
 المطمب الثاني6 السرقة المشتركة.

 المبحث الثاني6 أثر سد الذرائع في الجنايات.
 مب الأول6 القصاص عمى السكران.المط

 المطمب الثاني6 قتل الجماعة بالواحد.
 المبحث الثالث6 أثر الاستصحاب في الجنايات.

 المطمب الأول6 وجوب دية الشعور.
 المطمب الثاني6 وجوب دية الجنين.

 المبحث الثالث6 أثر الاستصلبح في الجنايات.
 تل.المطمب الأول6 مشاركة من لا قصاص عميو في الق

 المطمب الثاني6الغرم عمى السارق.
 



 

 

 

 

 

 .المبحث الأول: أثر الاستحسان في الجنايات

الاحتكام بالاستحسان يتجمي في العدول في مسألة عن مثل ما حكم في نظائرىا.و ىذا 
 المبحث يظير كيف كان لاستدلال بو أثر في المسائل الجنائية.

 المطمب الأول6 وجوب الكفارة مع الغرة في الجنين.

 الفرع الأول6 صورة المسألة.

 الفرع الثاني6أقوال الفقياء في المسألة.

 الثالث6 أدلة الفقياء. الفرع

 المطمب الثاني6 السرقة المشتركة.

 الفرع الأول6 صورة المسألة.

 الفرع الثاني6أقوال الفقياء في المسألة.

 الفرع الثالث6 أدلة الفقياء.
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 .وجوب الكفارة مع الغرة المطمب الأول:

 صورة المسألة. الفرع الأول:

 مع الغرة.2و اختمفوا في وجوب الكفارة1اتفق الفقياء عمى أن دية الجنين ىي غرة

 أقوال الفريقين. الفرع الثاني:

قال الحنابمة و عمى كل من  قالوا بوجوب الكفارة و ىم الحنابمة و الشافعية، الفريق الأول6
 3و ىذا قول الشافعي. ميتا، ضرب عتق رقبة مؤمنة سواء كان الجنين حيا أو

 4ذىب الشافعي إلى وجوب الكفارة لأنيا حق الله تعالى. قال بن حجر الييتمي6

 ،أي الجنين.5وجبت الكفارة بقتمو قال بن قدامة6

، فتندب الكفارة في 6ندب المالكية الكفارة لمحر المسمم في قتل جنين و رقيق الفريق الثاني6
 .8و قال أبو حنيفة لا تجب الكفارة 7إسقاط الجنين الذي وجبت فيو الغرة

 

                                                           
.و ىي الأمة أو العبد الصغير الذي لا يعيبو 234الغرة6من كل شيء أولو،ينظر القاموس المحيط ص  1

 شيء عند البيع.و ىي عشر دية الأم.
 .400الكفارة6 ما يُستغر بو الآثم.ينظر6مجمع المغة العربية_مصدر سابق_ص 2
 .41_35_ص70_ج7553_10بن قدامة_المغني _دار عالم الكتب_الرياض_ط  3
شياب الدين ابن حجر الييتمي_حواشي تحفة المختار بشرح المنياج_مطبعة مصطفى  4

 .02_ص15محمد_مصر_دط_دت_ج
 .23_ص70بن قدامة_مصدر سابق_ج 5

 .043_ص0شمس الدين الدسوقي_حاشيةالدسوقي_دار احياء الكتب_ دط_دت_ج  6
 .112_ص0_ ج0110_17الغرياني_مدونة الفقو المالكي_مؤسسة الريان_بيروت_طالصادق   7
 .41بن قدامة_مصدر سابق_ص 8
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 1قال بن عابدين6و لا كفارة في الجنين عندنا وجوبا بل ندبا.

 أدلة الفريقين. الفرع الثالث:

 أولا:أدلة الفريق الأول.

 من القرآن الكريم6أ_

2 چڀ ڀ ڀ ڀ ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ چ _قولو تعالى6
 

ڄ ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ چ چ چ چ ڇ ڇ ڇ چ6_و قولو

 3چڇ ڍ

فيذا الجنين إن كان من قوم مؤمنين أو أحد أبويو مؤمن فيو محكوم بإيمانو تبعا، يرثو ورثتو 
المؤمنون و لا يرث الكافر منو شيئا،و إن كان من أىل الذمة فيو من قوم بيننا و بينيم 

 ميثاق.

 4لأنو نفس مضمون بالدية فوجبت فيو الرقبة كالكبير._ و 

ألا كقولو عميو الصلبة و السلبم6" ذكر الكفارة لا يمنع وجوبيا، من السنة النبوية الشريفة6ترك
 .5مائة من الإبل" إن دية الخطأ شبو العمد ماكان بالسوط و العصا

                                                           
 .010_ص71بن عابدين_رد المحتار_دط_دت_ج 1
 .50، الآية النساءسورة  2

 50سورة النساء_ الآية  3
 .41بن قدامة_مصدر سابق_ص 4
 701_ص 10_ج0111الديات_دار الفكر_بيروت_دط_رواه الترمذي_السنن الكبرى_كتاب  5
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القاتمة، حيث ذكر الدية 1لأن النبي صمى الله عميو و سمم قضى بدية المقتولة عمى عاقمةو 
إنما كان كذل لأن الآية أغنت  و ىي واجبة كذا ىاىنا.و و لم يذكر الكفارة، في مواضع 

 عن ذكر الكفارة في موضع آخر فاكتفى بيا.

 الشافعي أوجبيا لأن الكفارة عنده واجبة في العمد و الخطأ._ 

 الثاني6 قولأدلة ال_

و الكفارة لا تجب عنده في العمد،أما مالك فمما كانت  أبو حنيفة غمب عميو حكم العمد،
تجب في الخطأ و كان مترددا بين العمد و الخطأ استحسن  الكفارة لا تجب عنده في العمد و

 2.فيو الكفارة و لم يوجبيا

إنما ذلك في الرجل الحر إذا قتمتو خطأ ففيو  قال مالك الذي جاء في كتاب الله في الكفارة،
أي إن ضرب بطن الحامل فألقتو  الكفارة و قال أنا أستحسن أن يكون في الجنين الكفارة،

 .3جنينا ميتا

 .المطمب الثاني:السرقة المشتركة

 صورة المسألة. الفرع الأول:

و اختمفوا في وجوب الحد عمى الجماعة  اتفق الفقياء عمى وجوب إقامة الحد عمى السارق،
 إذا اشتركوا في السرقة.

 

 
                                                           

 العاقمة6 عصبة القاتل الذين يدفعون الدية. 1
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 الفرع الثاني: أقوال الفقياء.

 .61 اشترطوا أن يكون حظ كل منيم يساوي النصابالأول لقولا

جماعة فتولى بعضيم الأخذ قطعوا جميعا ىذا و إن  2إذا دخل الحرز المرغيناني6قال  _
كان الحامل من أىل القطع،و لو كان صبيا أو مجنونا لا قطع عمييم بالإجماع،و إن كان 

الحامل بالغا،و لكن فييم صبي أو مجنون فلب قطع عمى واحد منيم عند أبي حنيفة و محمد 
.فمن دخل عميو 3سف6يقطع الحامل و غير الصبي و المجنونلتمكن الشبية و عند أبي يو 

فقال أبو حنيفة6لا قطع عمييم  .4جماعة فولى رجل منيم أخذ متاعو و حممو قطعوا جميعا
 5.حتى يكون ما أخذه كل واحد منيم نصابا

 وحده،قال أبو حنيفة و صاحباه6 6إن دخلب جميعا،فاخرج أحدىما المتاع قال بن قدامة6 _
 7ييما إذا أخرجا أخرج نصابين.القطع عم

لو دخل جماعة البيت و نقبوه معا،ثم أخرج بعضيم قطع الذي أخرجيا دون  قال الشافعي6_ 
الذي لم يخرجيا،و كذلك لو كانوا جماعة فوقف بعضيم عمى الباب أو في موضع 

يجمعيم،فمن أخذ المتاع منيم قطع الذي أخرج المتاع من جوف البيت من لم يخرجو من 

                                                           
السارق فقد قال الحنفية أنو دينار أو عشرة دراىم،أو قيمة إحداىما و قال  النصاب6الذي يُقطع فيو  1

المالكية النصاب ثلبثة دراىم مضروبة خالصة أو ما يبمغ ثمنيا فما فوق،و قال الحنابمة النصاب ربع 
 .  730دينار كالشافعية،أو ثلبثة دراىم كالمالكية.ينظر6الماوردي_الإقناع ص

 .752نظر المعجم الوسيط صالحرز6المكان المنيع.ي 2
 747_741ص 10المرغيناني_مصدر سابق_ ج 3
 .74أبو جعفر بن سلبمة_مختصر الطحاوي _دط_دت_ص 4
 .004_ص10بن رشد_مصدر سابق_ج  5
 . 410المتاع6 كل ما ينتفع بو. ينظر6مجمع المغة العربية_مصدر سابق_ ص 6
 .025_ص 70بن قدامة_مصدر سابق_ج 7
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حمموا متاعا من بيت،و المتاع الذي  1ف البيت،و قال_الشافعي رضي الله عنو_أن نفراجو 
حمموه معا،فإن كانوا ثلبثة فبمغ ثلبثة أرباع دينار قطعوا،و إن لم يبمغ ذلك لم يقطعوا و لو 
حمموه متفرقا،فمن أخرج منو شيئا يُسوى ربع دينار قطع و من أخرج ما لا يُسوى ربع دينار 

،و إذا اشترك الجماعة في سرقة لم يقطعوا حتى تبمغ حصة كل واحد 2لم يقطع لم يقطع.و
 3ربع دينار فصاعدا.

فإذا سرقوا جميعا ما قيمتو نصاب واحد دون أن يكون حظ كل منيم نصاب قال الشافعية _
  4و الحنفية6 لا قطع عمييم بحال.

 يحممونو جميعا56بالعِدل قال مالك في القوم يأتون البيت فيسرقون منو جميعا، فيخرجون_ 
فبمغ ثمن ما خرجوا بو من ذلك ما  إنيم إذا أخرجوا ذلك من حرزه و ىم يحممونو جميعا،

و إن خرج كل  فعمييم القطع جميعا.و قال6 و ذلك ثلبثة دراىم فصاعدا، يجب فيو القطع،
فعميو  فمن خرج منيم بما تبمغ قيمتو ثلبثة دراىم فصاعدا، واحد منيم بمتاع عمى حدتو،

 6و من لم يخرج منيم بما تبمغ قيمتو ثلبثة دراىم فصاعدا فلب قطع عميو. القطع،
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 :قالوا بوجوب القطع في كل الأحوال.الثاني القول

قال الحنابمة6يجب عمييم القطع جميعا سواء أكان المسروق من الأشياء الثقيمة التي تحتاج  _
من الحرز أو انفرد كل واحد بإخراج شيء إذا إلى معاونة أو لا؟و سواء اجتمعوا عمى إخراجو 

 1صار المال المسروق بمجموعة نصاب.

 .قياء عمى المسألةأدلة الف الفرع الثالث:

 الأول: لقولأدلة اأ_

  من القرآن الكريم6

 2چ ژ ڑ ڑ ک کچ _قولو تعالى6

 وجو الاستدلال6 مراعاة عظمة عضو الآدمي و تحقير الدنيا و متاعيا فلب قطع.

 السنة النبوية الشريفة6 من

 3ىو أدنى من ذلك"ما لا تقطعوا في  ر_قولو عميو الصلبة و السلبم6"اقطعوا في ربع دينا

 4"القطع في ربع دينار فصاعدا_و قولو6"

وجو الدلالة6ودون النصاب يُخل بشروط القطع في السرقة،و القطع إنما عُمق بالنصاب لا 
 أيد كثيرة فيما أوجب فيو الشرع قطع يد واحدة.بما دونو لمكان حرمة اليد،فلب تقطع 

                                                           
 .737عبد الرحمان الجزيري_مصدر سابق_ص 1
 .13سورة الزمر_الآية   2
( السنن الكبرى _كتاب السرقة_باب ما يجب 7000_10رواه البييقي ) دار الكتب العممية_بيروت_ط 3

 .73720_رقم الحديث 001_ص14فيو القطع_ _ج
( كتاب الحدود_باب ما يجب فيو 7545_17رواه البييقي_السنن الصغير ) دار الوفاء_المنصورة_ط 4

 .0014_رقم الحديث 012_ص10القطع_ _السفر
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 1_القياس أن يقطع الحامل فقط،لأن الإخراج وجد منو فتمت السرقة بو.

 الثاني: قولأدلة الب_

ما أقرب ما  الاشتراك في الجناية لا يسقط عقوبتيا كالاشتراك في القتل،قال ابن العربي6و_
بينيما فإنا إنما قتمنا الجماعة بالواحد صيانة لمدماء لئلب يتعاون عمى سفكيا الأعداء فكذلك 

 2في الأموال.

تعظيما لحرمة الأموال و تشديدا في المحافظة عمى حقوق العباد.و سدا لمباب أمام _
 3عصابات الإجرام التي تجتمع عمى نيب أموال الناس.

الخبر،و لأن القطع شُرع لصيانة الأموال لئلب تيتك و يجترأ عمييا عموم الظواىر و _
كالقصاص المشروع لحفظ النفوس ثم كان الاشتراك في القتل لا يمنع القود،لأن في منعو 

إبطال الغرض الذي وضع لو كذلك الاشتراك،و لأن الجناية التي تستحق بيا تناول 
 4ا يجب عمى المنفرد .الأعضاء،يجب عمى الجماعة إذا اشتركوا فييا م

القياس عمى السرقة الكبرى أي قطع الطريق إذا باشر أحدىم و أخذ المال يجب حد قطع _
الطريق عمى جميعيم،ىذا لأن المعتاد فيما بينيم أن يحمل البعض المتاع،و يتشمر الباقون 

 5.لدفع من يتعرض ليم من صاحب البيت أو غيره،فمو امتنع القطع أدى إلى سد باب الحد

 

                                                           
 .747_741رغيناني_مصدر سابق_ ص الم  1
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الاستحسان6قال المرغيناني إذا دخل الحرز جماعة فتولى بعضيم الأخذ قطعوا جميعا و ىذا 
 ر.لأن الأصل الحد يكون عمى الحامل و عمى البقية التعزي1استحسان،

الاستحسان أنيم اشتركوا في ىتك الحرز و صار المال مخرجا بمعاونتيم  قال السرخسي6وجو
 2فيمزميم القطع كما لو أخرجوه عمى ظير دابة.

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .747المرغيناني_مصدر سابق_ص 1
 .705_ص15السرخسي_المبسوط_دار المعرفة_بيروت_دط_دت_ج 2



 

 

 

 
 

 المبحث الثاني أثر سد الذرائع في الجنايات.

سد الذرائع أو سد الوسيمة المؤدية لمفساد، و قد كان ليذا الدليل الحظ الأكبر من حيث تأثيره 
 في المسائل الفقيية.

 .من قتل حال سكرهالمطمب الأول6القصاص عمى 

 المسألة. الفرع الأول6صورة

 .الفقياءالفرع الثاني6أقوال 

 الفرع الثاث6أدلة الفقياء.

 قتل الجماعة بالواحد.المطمب الثاني6

 الفرع الأول6صورة المسألة.

 .الفقياءالفرع الثاني6أقوال 

 الفرع الثاث6أدلة الفقياء.
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 من قتل حال سكره. القصاص عمىالمطمب الأول:

 صورة المسألة.الفرع الأول:

و  عمى روح و أزىقيا، اتفق الفقياء عمى وجوب إقامة القصاص عمى كل من اعتدى متعمدا
 اختمفوا في المتعمد السكران عمى مذاىب6

 الفقياء.": أقوال الفرع الثاني

 الفقياء عمى وجوب إقامة القصاص عمى من قتل متعمدا حال سكره. القول الأول6اتفقأ_

قال الشافعي_رحمو الله_6لا قصاص عمى من لم تجب عميو الحدود، و ذلك من لم يحتمم 
من الرجال أو تحض من النساء،أو يستكمل خمس عشرة سنة،و كل مغموب عمى عقمو بأي 

ود عمى السكران نيي عمى الصحيح،و كانت الغمبة إلا بالسكر فإن القصاص و الحد وجو ما
كل من قمنا عميو القصاص فيو بالغ غير مغموب عمى عقمو،و المغموب عمى عقمو من 

 1السكر دون غيره.

 2و المذىب وجوبو أي القصاص عمى السكران المتعدى بسكره._

 3و يجب القصاص عمى السكران حال سكره،ذكره القاضي،و ذكره  أبو الخطاب._ 
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و يقتص منو بحرام إذا 1،في المذىب المالكي6و يجب القصاص عمى السكران و جاء_ 
 2و إن كان فاقد العقل. جنى،

 القول الثاني6لا يجب القصاص عمى السكران حال سكره.

 أدلة الفقياء.الفرع الثالث:

 أدلة القول الأول:أ_ 

فمولا أن قذفو  القاذف،_الصحابة رضوان الله عمييم أقاموا سكره مقام قذفو فأوجبوا عميو حد 
موجب لمحد عميو لما وجب الحد بمظنتو ،و إذا وجب الحد فالقصاص المتمحض حق آدمي 

 أولى .

 3فوجب القصاص. القتل طلبقو، لأن الطلبق قول يمكن إلغاؤه بخلبف القتل، قفار _ 

 _حكم لو لم يجب عميو القصاص و الحد لأفضى إلى من أراد أن يعصي الله تعالى،شرب
ما يُسكره ثم يقتل و يزني و يسرق و لا يمزمو عقوبة و لا مأثم و يصير عصيانو بابا لسقوط 

 عقوبة الدنيا و الآخرة.

 .4_لأنو مكمف،و لأنو فعل ذلك باختياره

 لا يقتص منو. ى_لأن من رام القتل لا يعجز أن يسكر حت
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 1_كان ربط الأحكام بالأسباب فكان ىذا كالمستثنى من شرط العقل.

و سدا لمذريعة أمام المفسدين  و قياس عمى إيجاب حد الشرب عميو، _ىو حق آدمي،
 2الجناة،

 أدلة القول الثاني6ب_

و لأنو غير مكمف أشبو الصبي و  أشبو المجنون، يجب القصاص عميو لأنو زائل العقل، لا
 3المجنون.

 المطمب الثاني:قتل الجماعة بالواحد.

 .الفرع الأول:صورة المسألة

اتفق الفقياء عمى الاقتصاص من الجاني القاتل و إقامة القصاص عميو،و اختمفوا في إقامة  
 عقوبة القصاص عمى الجماعة التي قتمت واحدا؟

 الفرع الثاني6أقوال الفقياء.

وجب القصاص عمى الجماعة، و بو قال جميور فقياء الأمصار مالك و أبو  القول الأول6
 4حنيفة و الشافعي و أحمد.

 5فإنيم يقتمون بو. قال الحنفية6و لو وجد العمد من الجماعة في حق الواحد،

                                                           
 . 00_ص7552_17الميذب_تحقيق6محمد الزحيمي_دار القمم_دمشق_ط الشربيني_  1
 _ص12_ج7541_10الزحيمي_الفقو الاسلبمي و أدلتو_ الفكر_دمشق_ط وىبة  2
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فال المالكية6إذا اشتركوا في قتمو و لم يتبين من حصل الموت من فعمو فيجوز قتميم 
عمى قتل شخص و إن لم يضربوه بآلة تقتل كاليد و السوط بل و  2ىذا و إن تمالؤوا1جميعا

و 3لو استعين بيم أعانوا كما أن المتسبب يقتل مع المباشرلو لم يل القتل إلا واحد بحيث 
،لا إن ثبت القتل 5أو إقرار 4محل قتل الجماعة بالواحد إذا ثبت تمالؤىم عمى قتمو ببينة

 .7فلب يقتل بو إلا واحد 6بقسامة

قال الشافعية6و يُقتل الجمع بواحد و إن تفاضمت الجراحات في العدد و الفحش و الأرش 
سواء أقتموه بمحدد أم بمثقل كان،ألقوه من شاىق أو في بحر أما  8ا في الزىوقحيث كان لي

 . 9من ليس لجرحو أو ضربو دخل في الزىوق بقول أىل الخبرة فلب يعتبر

إن صمح فعل كل واحد منيم 10قال الحنابمة6و تقتل الجماعة أي الاثنان بالشخص الواحد_
و الفرق بين القتل و الدية أن 11بو القصاص لمقتل بو بأن كان فعل مل منيم لو انفرد لوجب

بخلبف الدية و إلا و إن لم يصمح فعل كل واحد من الجماعة لمقتل كما  12الدم لا يتبعض
لو ضربو كل واحد منيم بحجر صغير فمات فلب قصاص عمييم لأنو لم يحصر من أحد 

                                                           
 .701محمد الباجقني_مصدر سابق_ص  1
 التمالؤ6التعاون. 2
 704ص14الخرشي ج 3
 .771البينة6الحجة الواضحة.ينظر المعجم الوسيط_ص  4
 الإقرار6الإعتراف.  5
 .301القسامة6 الجماعة يقسمون عمى حقيم و يأخذونو.ينظر6مجمع المغة_ص  6

 .044ص10الغرياني_مصدر سابق_ ج  7
 .010الزىوق6 خروج النفس بصعوبة.ينظر6معجم المغة_ص  8
 .030شمس الدين الرممي_مصدر سابق__ص 9

 .200منصور البيوتي_الروض المربع_دط_دت_ ص 10
 _ص01_ج7552_17بن قدامة_المقنع و الشرح الكبير و الانصاف_كتاب الجنايات_ىجر_ط  11
 يتبعض6 يتجزأ.  12
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سحاق و أبي و إ و ىو مذىب الثوري،و الأوزاعي،1منيم ما يوجب القود ما لم يتواطؤوا
 2ثور.

القول الثاني6يقتل واحد منيم و يؤخذ من الباقين حصصيم من الدية. و ىذه رواية أخرى ب_
 .لأحمد بن حنبل_رحمو الله_و قول ابن الزبير و الزىري و ابن سيرين و حبيب بن أبي ثابت

 و عبد الممك وربيعة و داود و ابن المنذر و حكاه ابن أبي موسى عن ابن عباس،و روي
 3عن معاذ بن جبل و ابن الزبير.

 .لفقياءالفرع الثالث:أدلة ا

 أدلة القول الأول6أ_

 _من القرآن الكريم6

4 چ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈچ _قولو تعالى6
 

 من السنة النبوية الشريفة6

ي م"أن عمرا قتل سبعة من أىل صنعاء قتموا رجلب"،و عن ع روي عن سعيد من المسيب6_
 و ابن عباس معناه.

 

 

                                                           
 170ص11_ ج7540منصور البيوتي_كشاف القناع_كتاب الجنايات_عالم الكتب_بيروت_ط  1
 .051ص 77بن قدامة_ المغني_مصدر سابق_ج  2
 .051المصدر نفسو_ص  3
 .735سورة البقرة ، الآية   4
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 الإجماع:من 

_عن عبيد الله عن نافع6"عن ابن عمر رضي الله عنيما،أنَّ غلبما قُتل غيمة، فقال عمر6لو 
و لم 3فيو واجب بالإجماع 2،و لم ينكر عميو ذلك مع شيرتو1اشترك فييا أىل صنعاء لقتمتيم"

 .يعرف ليم مخالف

 القياس6من 

عقوبة القصاص عمى عقوبة القذف، فلؤنيما عقوبتين فتجبان لمواحد كما تجبان  قاسوا
 4لمجماعة.

لأنو شُرع لحقن الدماء فمو لم تجب عند الاشتراك،لاتخذ ذريعة  _سدا لذريعة سفك الدماء،
فمو سقط القصاص للبشتراك لأدى إلى التسارع إلى القتل بو ،فيؤدي إلى إسقاط 5.لسفكيا

و لأنو إذا عمم أنو متى قُتل بو أتمف بو فمو لم يشرع القصاص في 6لزجرحكمة الردع و ا
  7الجماعة بالواحد لبطمت الحكمة في مشروعية القصاص.

 

 

                                                           
ه ( الجامع الصحيح_ كتاب الدياب_ باب إذا 7011_17رواه البخاري)المكتبة السمفية_ القاىرة_ط  1

 .2452_رقم الحديث 030_ص10أصاب قوم من رجل ىل يعاقب أم يقتص منيم كميم_ج
 .030_ص13_دت_ج10شمس الدين الرممي_نياية المحتاج_دار الكتب العممية_بيروت_ط  2
 711علبء الدين السمرقندي_مصدر سابق_ص  3
 170منصور البيوتي_كشاف القناع_مصدر سابق_ص   4
 .030شمس الدين الرممي_مصدر سابق_ص 5
 .057بن قدامة_المغني_مصدر سابق_ص  6 

 170_مصدر سابق_ صكشاف القناعمنصور البيوتي_  7
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 الثاني6 لقولأدلة اب_

 6_من القرآن الكريم

1 چ گ گچ قولو تعالى6
 

2 چ ے ے ۓ ۓ ﮲ ﮳چ و قولو تعالى6
 

لأن التفاوت في الأوصاف و واحدة،فمقتضى الآيتين أنو لا يؤخذ بالنفس أكثر من نفس 
 3يمنع،بدليل أن الحر لا يُؤخذ بالعبد،و التفاوت في العدد أولى.

 من القياس6 

 4قياسا عمى الديات فلب تجب ديات لمقتول واحد._

 من المعقول6

لأن  _قالوا بعدم وجوب القصاص عمى الجماعة و إنما يقتل واحد و تجب عمى البقية الدية،
 فلب تستوفي أبدال بمبدل واحد. كافئ لو،كل واحد منيم م

                                                           
 734سورة البقرة_ الآية  1
 01سورة المائدة_الآية   2
 .00_ص77بن قدامة_المغني_مصدر سابق_ج  3 

 .00المصدر نفسو_ص 4



 

 

 

 

 الجنايات.أثر الاستصحاب في  المبحث الثالث:

لاستصحاب حكم من الزمن الماضي إلى الزمن الحاضر لا بد من التيقن من أنو لم يطرأ 
 عميو تغيير يمس بمضمونو.

 المطمب الأول6وجوب دية الشعور.

 الفرع الأول6صورة المسألة.

 .لفقياءالفرع الثاني6أقوال ا

 قياء.الفرع 6أدلة الف

 المطمب الثاني6وجوب دية الجنين

  ل6صورة المسألة.الفرع الأو 

 .قياءالفرع الثاني6أقوال الف

 فقياء.الفرع 6أدلة ال
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 .المطمب الأول:وجوب دية الشعور

 الفرع الأول:صورة المسألة.

شعور غيره كشعر الرأس و المحية اتفق الأئمة عمى أنو لا قصاص عمى من أزال شيئا من 
 يفسد منبتيا،الحاجبين و الأىداب و غيرىا،كما أنيم اتفقوا عمى أنو لا دية فييا إذا لم و 
 ؟1اختمفوا فيما لو أزيمت و فسد منبتيا،ىل فييا الدية أو الحكومةو 

 الفرع الثاني:أقوال الفقياء.

 القول الأول:أ_

 تيا.ذىب الحنفية و الحنابمة إلى وجوب الدية في الشعور إذا أزيمت و فسد منب

_قال بن عابدين6 في المحية إذا حمقت فمم تنبت الدية و في شعر الرأس الدية،و ذكر الإمام 
التمرتاشي قالوا6لو حمق رأس إنسان و لم ينبت،تجب الدية،الرجل و المرأة،و الصغير و 

و لحية خمقت لم تنبت و يؤجل سنة،فإن مات فييا بريء،و في نصفيا 2الكبير فيو سواء.
 3نصف الدية.

_قال بن قدامة6و قرع الرأس إذا لم ينبت الشعر الدية و في شعر المحية الدية و في شعر 
المحية الدية،إذا لم ينبت و في الحاجبين الدية إذا لم تنبت،ىذه الشعور الثلبثة في كل واحد 

                                                           
 حكومة عدل6الأرش المقدر من الحاكم.  1
 32المرغيناني_مصدر سابق_ص  2
 001ص71بن عابدين_مصدر سابق_ج  3
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فيجب في كل من الشعور 1منيا دية و معيا أىداب العينين ،و ىذا قول أبي حنيفة و الثوري.
 2عة الدية روي ذلك عن عمي و زيد بن ثابت.الأرب

ذىب المالكية و الشافعية إلى أن الشعور إذا أزيمت و فسد منبتيا فلب دية  ب_ القول الثاني6
 فييا بل فييا حكومة.

 3و لحية و حاجب كالخطأ في الأدب_قال الدردير6

 4_قال مالك تجب فييا حكومة عدل.

في الحاجبين حكومة كذلك في الأشفار حكومة و  قال أبو عمر6مذىب مالك_رحمو الله_أن_
 في شعر الرأس و المحية إذا حمقا و لم ينبت حكومة.

 قال ابن القاسم6لا قصاص في حمق الرأس،و لا المحية،و فييما الأدب._ 

 5قال الشافعي6في شعر الرأس و المحية و الحاجبين و أىداب العينين حكومة._

ين و حاجب و لحية،يعني أن شفر العين أي شعر قال الخرشي في الحاشية6و شفر ع_
اليدب من فوق و من أسفل و شعر الحاجب و شعر المحية لا قصاص فيو و فيو الحكومة 

 6إذا لم ينبت.

قال الشافعي_رضي الله عنو_6و إذا نتف حاجب الرجل عمدا فلب قود فييما،و ىكذا المحية _
قيل فيو حكومة إذا نبت و إن لم ينبت ففيو  و الشاربان و الرأس ينتف،لا قود في النتف و قد

                                                           
 .774_773ص70سابق_ ج بن قدامة_المغني_مصدر  1
 .210منصور البيوتي_الروض المربع_مصدر سابق_ ص  2
 .701ه_ص7001أحمد الدردير_أقرب المسالك لمذىب الإمام مالك_مكتبة أيوب_نيجيريا_ط   3
 32المرغيناني_مصدر سابق_ ص 4
 .710_ص01_ج7550_17ابن عبد البر_الاستذكار_دار قتيبة_دمشق_ط 5
 727الخرشي_مصدر سابق_ ص  6
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؟قال6لم 1حكومة أكثر منيا،أخبرنا مسمم،عن ابن جريج ،قال6قمت لعطاء6حمق الرأس لو نذر
أعمم.و قال6لا نذر في الشعر معموم،و فيو إذا لم ينبت أو نبت معيبا حكومة بقدر الألم،أو 

 2الألم و الشين.

 الفرع الثالث:أدلة الفقياء:

 لقول الأول:أ_أدلة ا

 من السنة النبوية6

 3_ما روي عن عمي و زيد بن ثابت _رضي الله عنيما6"و في الشعر الدية"

 وجو الاستدلال6أوجبا الدية في الشعور.

 من الإجماع6 

 بما أجمعوا عميو من الأعضاء المثناة. )أشفار العينين(_شبيا 

 من القياس6

 4كاممة._قاسوا عمى المارن مع القصبة ففييا الدية 

 من المعقول6

 _الشعر في وقتو جمال،فمن عدمو خمقتو يتكمف في ستره.

                                                           
 نذر6 قدر.   1
 .010_010ص13الشافعي_الأم_مصدر سابق_ج  2
رواه البخاري_الجامع الصحيح_كتاب الأنبياء_باب أبرص و أعمى و أقرع في بني اسرائيل_مصدر  3

 .0020_رقم الحديث 051_050_ص 10سابق_ج
 .32المرغيناني_مصدر سابق_ص 4
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_الحاجب يرد العرق عمى العين و يفرقو،و ىدب العين يرد عنيا و يصونيا ففيو الدية 
 1كاممة

 2_لأنو أذىب الجمال عمى الكمال.

 ب_أدلة القول الثاني:

 من القرآن الكريم6

3 چۇٴ ۋۋ چ
 

نما يثبت نصا و دلالة و النص وجو الاستدلال من  الآية6عقوبة القصاص لا تثبت قياسا وا 
إنما ورد في الجراحات،و ىذا ليس في معناىا لأنو لا يحتاج في حمقيما إلى إيلبم و لا يتوىم 

 5و ىي ليست جراحات4في السراية كما في الجراحات

 من القياس6

 6_قاسوىا عمى اليد الشلبء،لأن نفعيا ىو الجمال.

 7بن رشد6الحواجب ليست أعضاء ليا منفعة و لا فعل بين، أعني ضروريا في الخمقة._قال 

                                                           
 .774المغني_مصدر سابق_صبن قدامة_  1
 .210البيوتي_الروض المربع_مصدر سابق_صمنصور   2
 01سورة المائدة_ الآية  3
 اليداية 4
 حاشية الخرشي  5
 الروض  6
 بداية  7
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_قال الماوردي6الدية تجب فيما يكون لو مع الجمال منفعة،وىذا مسموب المنفعة فمم تجب 
فيو الدية،و الدية تجب فيما يؤلم قطعو و يخاف سرايتو، و قد عدم في الشعر الألم و 

 1ة.السراية،فمم تجب فيو الدي

 من الاستصحاب6

و قال6الزنجاني6لا تكمل 2_قال بن رشد6و عمدة مالك أنو فيو دية،فالًأصل أن فيو حكومة،
الدية في الشعور الخمس بل حكومة عدل،لأن الأصل أن لا يجب كمال الدية بإتلبف 
البعض،غير أن الشرع عمَق كل الدية بإتلبف الطرف،لأنو تفويت منفعة الجنس فيصير 

يلبك في حق ممك المنفعة،و الشعور ليس من ىذا القبيل،فبقي عمى الأصل و الشخص كال
 و ىذا استصحاب3ىو امتناع كمال الدية،

 4_عمد ىذه الأشياء و خطؤىا سواء إلا من جية الأدب.

_قال بن رشد6لا مجال لمقياس مع الأعضاء المثناة ،و إنما طريقو التوقيف،فما لم يثبت من 
 5لأصل أن فيو حكومة.قبل السماع فلب دية فا

 من المعقول6

 6قال مالك و ىو قول الشافعي6تجب فييما حكومة عدل لأن ذلك زيادة في الآدمي.

                                                           
الماوردي_الحاوي الكبير_كتاب الديات _دار الكتب العممية_بيروت_ط أبو الحسن  1

 .705_ص70_ج7550_17
 .000بن رشد_مصدر سابق_ص 2
 .733_ص7540_10الفروع عمى الأصول _مؤسسة الرسالة_بيروت_ط الزنجاني_تخريج 3
 .727الخرشي_مصدر سابق_  4
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 المطمب الثاني:وجوب الدية في الجنين يولد حيا ثم يموت.

 الفرع الأول:صورة المسألة.

أم أنثى و اختمفوا في  اتفق العمماء عمى أن دية الجنين ىي الغرة سواء كان الجنين ذكرا
 اشتراط ثبوت القسامة لاستحقاق الدية؟

 الفرع الثاني:أقوال الفقياء.

أ_القول الأول6ذىب الشافعية و الحنفية و الحنابمة إلى أنو يستحق الدية دون اشتراط 
 القسامة.

أتمف حيا بالضرب  _قال المرغيناني6إن ألقت الجنين حيا ثم مات،ففيو دية كاممة،لأنو
 أي عمى الأم. 1السابق

_قال الشافعي_رضي الله عنو_6و إذا ألقت الجنين حيا ثم مات مكانو،ففيو دية حر كاممة إن 
كان ذكرا فمات مائة من الإبل، و إن كان أنثى فخمسون من الإبل،و لا تعرف حياة الجنين 

 .2إلا برضاع أو استيلبل،أو نفُس أو حركة حي

ة6أنو إنما يضمن بالدية إذا وضعتو حيا،و متى عُممت حياتيـ ثبت لو ىذا لا _قال بن قدام
حكم سواء ثبتت باستيلبلو أو ارتضاعو،أو بنفسو أو عطاسو أو غيره من الأمارات التي تعمم 

بيا حياتو،ىذا ظاىر قول الخرقي و ىو مذىب الشافعي،و رُوي عن أحمد،أنو لا يثبت لو 
 3.حكم الحياة إلا بالاستيلبل

 ب_القول الثاني6اشترط الإمام مالك_رضي الله عنو_ القسامة لاستحقاق الدية.

                                                           
  712ص14المرغيناني ج  1
 .022_ص 13الشافعي_الأم_مصدر سابق_ج  2
 .30_ص 70بن قدامة_المغني_مصدر سابق_ج  3
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قال الغرياني6 يحكم لمجنين أنو حي بالصياح و البكاء المسموح،و ىو الاستيلبل،لا بمجرد 
حركة قميمة أو عطاس، فإذا جن أحد عمى الأم و انفصل الجنين عنيا حيا حياة مستقرة بأن 

أو تنفس نفسا محققا ثم مات،فالواجب فيو الدية في الخطأ عمى استيل صارخا أو رضع،
العاقمة، إن أقسم الأولياء أنو مات من فعل الجاني،فإن لم يقسموا فلب دية و لا غرة لاحتمال 
أنو مات من فعل الجاني،فإن لم يقسموا فلب دية و لا غرة لاحتمال أنو مات بسبب آخر،و لا 

 .1ا لم يقارنا طول إقامةتدل مجرد_الحركة عمى الحياة_إذ

قال الخرشي6فإذا استيل صارخا فيم الغرة ىذا خلبفا لممعتمد و المعتمد أن لا غرة ليم 
بقسامة فمو امتنعوا من القسامة و ىو إذا استيل فإنو لا شيء ليم لا دية و لا غرة لأنيم 

 2أعرضوا عما وصميم بترك القسامة

 الفرع الثالث: أدلة الفقياء

 القول الأول: أ_أدلة

 من السنة النبوية الشريفة6_

_عن أبي ىريرة قال6قضى رسول الله صمى الله عميو و سمم في جنين امرأة من بني لحيان 
سقط ميتا بغرة عبد أو أمة ثم إن المرأة التي قضى عمييا بالغرة توفيت فقضى رسول الله 

 3قل عمى عصبتيا"صمى الله عميو و سمم بأن ميراثيا لبنييا و زوجيا و أن الع

                                                           

 .102ص 10الغرياني_مصدر سابق_ج  1 
 .00_ص 14الخرشي_مصدر سابق_ج  2
رواه مسمم)دط_دت (الجامع الصحيح_كتاب القسامة و المحاربين و القصاص و الديات_ باب دية  3

 .711_ص11الجنين _ _ج



 أثر الأدلة العقلية المختلف فيها في الجهايات                                                الجانيالفصل 

 
67 

و في رواية6"اقتتمت امرأـتان من ىذيل فرمت إحداىما الأخرى بحجر فقتمتيا و ما في بطنيا 
فاختصموا إلى رسول الله صمى الله عميو و سمم فقضى أن دية جنينيا غرة عبد أو وليدة و 

 .1قضى بدية المرأة عمى عاقمتيا"

ملبص المرأة فقال المغيرة6 قضى النبي وعن المغيرة بن شعبة عن عمر6"أنو استشارىم في ا
صمى الله عميو و سمم و آلو و سمم فيو بالغرة عبد أو أمة فتشيد بن مسممة أنو شيد النبي 

 .2صمى الله عميو و سمم قضى بيا"

و عن المغيرة أن امرأة قتمت ضرتيا بعمود فسطاط فقتمتيا،فأتى فيو رسول الله صمى الله 
تيا بالدية و كانت حاملب بغرة فقال بعض عصبتيا،أندى من عميو و سمم، فقضى عمى عاقم

 3لا طعم و لا شرب و لا صاح فاستيل و مثل ذلك يُطل ،قال6فقال6سجع كسجع الأعراب"

 من الاستصحاب6

_استصحبوا أثر الجناية عمى الأم في الحكم بدية الجنين،و ىذا ظاىر في قول المرغيناني 
 أي عمى الأم. أن الجنين أتمف حيا بالضرب السابق

 

 

 

                                                           
 .771رواه مسمم_مصدر سابق _ص   1
_رقم الحديث 031_ص 10رواه البخاري_كتاب الديات_باب جنين المرأة_مصدر سابق_ج  2

2511_2512. 
رواه مسمم _كتاب القسامة و المحاربين و القصاص و الديات_باب دية الجنين ووجوب الدية في قتل  3

 .777الخطأ و شبو العمد عمى عاقمة الجاني_ مصدر سابق_ص
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 ب_أدلة القول الثاني:

 من السنة النبوية الشريفة6

_ عن ابن عباس في قصة حمل بن مالك قال6"فأسقطت غلبما قد نبت شعره ميتا و ماتت 
قد أسقطت يا نبي الله غلبما قد نبت شعره  المرأة فقضى عمى العاقمة بالدية فقال عميا6إنيا

فقال أبو القاتمة 6إنو كاذب إنو و الله ما استيل و لا شرب فمثمو يطل فقال النبي صمى الله 
 .عميو و سمم6أسجع الجاىمية و كيانتيا أد في الصبي غرة"



 

 

 

 

 أثر الاستصلاح في الجنايات. المبحث الرابع:

 الاستصلبح لا يكون في أحكام الجنايات ،إلا إذا كان يشمل المصمحة العامة.

 المطمب الأول6  مشاركة من لا قصاص عميو في القتل.

 الفرع الأول6صورة المسألة.

 الفرع الثاني6أقوال الفريقين.

 فقياء.الفرع 6أدلة ال

 المطمب الثاني6 الغرم عمى السارق

 الفرع الأول6صورة المسألة.

 الفرع الثاني6أقوال الفريقين.

 الفرع 6أدلة الفريقين
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 المطمب الأول: مشاركة من لا قصاص عميو.

 الفرع الأول:صورة المسألة.

اتفق الفقياء عمى وجوب إقامة عقوبة القصاص إذا اشتركوا في السرقة،و ذلك إن كانوا ممن 
اختمفوا في الجماعة إذا اشتركت و كان من بينيم من لا يجب عميو  يجب عميو القصاص،و

 القصاص، أيُقتص منيم جميعا أم لا؟

 الفرع الثاني:أقٌوال الفقياء:

أ_القول الأول6ذىب المالكية و الشافعية و الحنابمة إلى أن من يجب عميو القصاص يقام 
 عميو و عمى البقية الدية.

و غيره عمدا،قُتِل من سوى الأب، و بيذا قال مالك و _قال بن قدامة6 إذا قتل الأب 
 1الشافعي.

_قال الشافعي_رحمو الله_6لو أن رجلب قتل رجلب و قتمو معو صبي أو مجنون أ, حربي أو 
من لا قود عميو بحال، فمات من ضربيما معا بما يكون فيو القود قُتِل البالغ و كانت عمى 

ون.و قال6 و لو قتل رجل ابنو و قتمو معو الصبي نصف ادية في مالو،و كذلك المجن
 2أجنبي، قُتِل الأجنبي و لم يُقْتل الأب، و أُخذت نصف الدية من مالو حالة

_و قال6إذا شارك في القتل من لا قصاص عميو لمعنى في فعمو، كالصبي و المجنون 
 3فالصحيح في المذىب لا قصاص عميو.

                                                           
 .052بن قدامة_المغني_مرجع سابق_ص  1
 710ص 13الشافعي_الأم_مصدر سابق_ ج  2
 054قدامة_المغني_مصدر سابق_ ص بن   3
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خطئ و الكبير و الصغير في القتل، فعمى العامد _قال ابن العربي6و إذا اشترك العامد و الم
 1و البالغ القود.

_قال مالك_رضي الله عنو_6 الأمر المجتمع عميو عندنا أنو لا قود بين الصبيان و أن 
 .2عمدىم خطأ

_قال مالك6في الكبير و الصغير إذا قتلب رجلب جميعا عمدا، أن عمى الكبير أن يُقتل و عمى 
ال6 و كذلك الحر و العبد فيُقتل العبد و يكون عمى الحر نصف الصغير نصف الدية، و ق

  3قيمتو.

_و قال أشيب في المجموعة لو أن قوما في قتال العدو قتموا مسمما منيم من ظنو من 
 4العدو، و منيم من تعمده لعداوة..،قُتل المتعمد و عمى الآخرين نصيبيم من الدية.

ىو قول الحنفية و رواية أخرى لمحنابمة و أحد قولي الإمام الشافعي،ذىب  ب_القول الثاني6و
الحنفية و الحنابمة إلى أن القصاص يسقط عمى الجميع. فلب قصاص عمى من تجب عميو 

 العقوبة و لا عمى من لا تجب عميو.

6و لا قصاص عل شريك الأب أو المولى أو المخطئ أو  5_قال بن عابدين6 و في الممتقى
بي أو المجنون،و كل من لا يجب القصاص بقتمو فلب يقتل العامد عندنا خلبفا الص

                                                           
 .34_ص 13_ج0113_17ابن العربي_المسالك في شرح موطأ مالك_ دار الغرب اللئسلبمي_ط  1
 .00ص  01_ج7550_17ابن عبد البر_الاستذكار_كتاب العقول_دار الوعي_القاىرة_ط  2
 .417مالك بن أنس_الموطأ_مصدر سابق_ص  3
 .34بن العربي_المسالك_مصدر سابق_ ص  4
 الممتقى6 يقصد بو كتاب ممتقى الأبحر لإبراىيم بن محمد الحنفي.  5
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6 و لو اشترك رجلبن في قتل إنسان أحدىما يجب عميو القصاص 1لمشافعي،قال في الجوىر
 2لو انفرد و الآخر لا يجب عميو القصاص كالأجنبي و الأب و الخاطئ و العامد.

قصاص عميو لمعنى في فعمو،كالصبي و المجنون  _قال بن قدامة إذا شارك في القتل من لا
فالصحيح في المذىب أنو لا قصاص عميو،و بيذا قال أبو حنيفة و ىو أحد قولي 

الشافعي،أي إذا اشترك في القتل صبي و مجنون و بالغ، لم يُقتل واحد منيم، و عمى العاقل 
ية و عتق رقبتين في الدية في مالو، و عمى عاقمة كل واحد من الصبي و المجنون ثمث الد

 3أمواليما،لأن عمدىما خطأ

_قال ابن العربي6و أما إذا اشترك العامد و المخطئ، فقد قال ابن القاسم6 لا يُقتل العامد إذا 
 4شاركو المخطئ، لأنو لا يُدرى من قتمو

، و 5ج_القول الثالث6قال البغدادي6 و إذا تعمد الأب قتل ابنو خلبفا لأبي حنيفة و الشافعي
 6قتل الأجنبي بمثل ىذا.يُ 

 

 

 

                                                           
 الجوىر6يقصد بو الجوىر المنير في شرح التنوير لحسين بن اسكندر الرومي.  1
 731ابن عابدين_مصدر سابق_  2
 .054بن قدامة _المغني_مصدر سابق_ص  3
 34بن العربي _المسالك_مصدر سابق_ص   4
البغدادي_الإشراف عمى نكت مسائل الخلبف_دار بن عبد الوىاب   5

 .42_ ص 10_ج0114_17عفان_مصر_ط
 .07ابن العربي_المسالك_مصدر سابق_ص  6
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 الفرع الثالث:أدلة الفقياء:

 أ_أدلة القول الأول6

 _من المصمحة6

عمدتيم النظر إلى المصمحة التي تقتضي التغميظ لحوطة الدماء،فكأن كل واحد منيما انفرد 
بالقتل فمو حكم نفسو و فيو ضعف في القياس و أما صفة التي يجب بو القصاص فاتفقوا 

 1عمدعمى أنو ال

 أ_أدلة القول الثاني6

 من السنة النبوية الشريفة6

 2_قولو صمى الله عميو و سمم6"ادرؤوا الحدود عن المسممين ما استطعتم"

_وىذه شبية فإن القتل لا يتبعض، و ممن أن تكون إفاتة نفسو من فعل الذي لا قصاص 
 إذا لم يكن الدم وجب بدلو الدية. عميو كإمكان ذلك ممن عميو القصاص،و

 ج_أدلة القول الثالث6

 من السنة النبوية الشريفة6 

 و كذلك إذا تبين قصده.3_قولو صمى الله عميو و سمم6"المؤمنون تتكافأ دماؤىم"

                                                           
 .052بن رشد_مصدر سابق_ ص   1
( الجامع الكبير_ أبواب الحدود _باب ما 7552_17رواه الترمذي ) دار الغرب الاسلبمي_بيروت_ط  2

 . 7000_رقم الحديث 51_50_ص 10جاء في درء الحدود _ج
( سنن أبي داود_باب أيقاد المسمم بالكافر 0115رواه أبو داود سميمان)دار الرسالة_بيروت_ط خ_  3
 .0101_رقم الحديث 143_ص12_ج
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 المطمب الثاني:الغرم عمى السارق.

 الفرع الأول:صورة المسألة.

لمسروق إن كان باقيا غير مستيمك،و اتفق الفقياء عمى وجوب إقامة حد السرقة،و رد ا
عمى السارق إذا قُطِعت يد السارق ووجدت عين المسروق تالفة أو  1اختمفوا في حكم الغرم

 ناقصة،ىل يغرم السارق و يضمنيا أم لا؟

 الفرع الثاني: أقوال الفقياء.

 ق.أ_القول الأول6 و إليو ذىب الشافعي و أحمد إلى أنو يجب القطع و الغرم عمى السار 

_قال الشافعي6 و إذا وجدت السرقة في يد السارق قبل، يقطع ردت إلى صاحبيا و قطع و 
إن كان أحدث في السرقة شيئا ينقصيا ردت إليو و ما نقصيا ضامن عميو يتبع بو و إن 

أتمف السمعة قطع أيضا و كانت عميو قيمتيما يوم سرقيا و يضمن قيمتيا إذا فاتت،و كذلك 
يو أو لا يقطع فلب فرق بين ذلك من أتمف لإنسان شيئا مما يقطع فقاطع الطريق و كل 

 2يضمنو من أتمف و القطع لله لا يسقط غرمو ما أتمفو لمناسو 

_قال بن قدامة 6 فإن كانت السرقة باقية،رُدت إلى مالكيا،و إن كانت تالفة فعميو رد قيمتيا 
 . 3الشافعيأو مثميا،قطع أو لم يقطع،موسرا كان أو معسرا، و ىذا قول 

 4_قال بن رشد6أن الغرم و القطع يجتمعان و بو قال الشافعي و أحمد.

                                                           
 .217الغرم6مال لازم واجب الأداء.ينظر المعجم الوسيط ص  1
 .717ص  12الشافعي_الأم_مصدر سابق_ج  2 

 .010ابق_ص بن قدامة_المغني_مصدر س  3
 .010ص10بن رشد_مصدر سابق_ ج   4
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ب_القول الثاني6و إليو ذىب أبو حنيفة،فقال بعدم اجتماع الغرم و القطع في حد السرقة،إذا 
و  3و مكحول 2و عطاء 1لم تكن عين السرقة قائمة عنده،و ىو قول الثوري و ابن أبي ليمى

 .5و ابن سيرين 4ابن شبرمة

ج_القول الثالث6و إليو ذىب الإمام مالك_رضي الله عنو_فقد فرق بين الموسر و 
المعسر،فأخذ بقول أبي حنيفة في المعسر فمم يضمنو بعد القطع،ووافق قول الشافعي و أحمد 

 في إجتماع الضمان مع القطع في الموسر.

فقال6 إن كان موسرا أتبع  _قال بن رشد6فرق مالك و أصحابو بين المعسر و الموسر،
السارق بقيمة المسروق و إن كان معسرا لم يتبع بو و اشترط مالك دوام اليسر إلى يوم 

 6القطع فيما حكى عنو ابن القاسم.

 

 

 
                                                           

ابن أبي ليمى6ىو محمد بن عبد الرحمان،ولد سنة نيف و سبعين، أخذ عن الشعبي، و غيره حدث عنو   1
 .077_071_ص12شعبة و غيره.ينظر سير أعلبم النبلبء_ج

بن جبر و عطاء6أبو محمد القرشي، حدث عن عائشة و أبي ىريرة و غيرىما،و حدث عنو مجاىد   2
 .44_ص11ه.ينظر سير أعلبم النبلبء_ج 770غيره.توفي سنة 

مكحول6 ىو أبو عبد الله،روى عن طائفة من قدماء التابعين،حدث عنو الزىري و غيره، قيل توفي  3
 .741_ص 11ه.ينظر6 شمس الدين الذىبي_مصدر سابق__ج_770سنة

، حدث عن أنس بن مالك و غيره،و حدث عنو الثوري و غيره،توفي ابن شبرمة6 ىو عبد الله بن شبرمة  4
 .004_003_ص12ه.ينظر6 شمس الدين الذىبي_ _ج700سنة 

ابن سيرين6 أبو بكر الأنصاري سمع أبا ىريرة و غيره،و روى عنو قتادة و غيره، توفي و ىو ابن ثمان  5
 .212_ص0و سبعين سنة.ينظر6شمس الدين الذىبي_مصدر سابق_ج

 .010ن رشد_مصدر سابق_صب  6
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 الفرع الثالث:أدلة الفقياء:

 أ_أدلة القول الأول6

 من القرآن الكريم6

1 چ ڱ ڱ ں ں چ قولو تعالى6
 

2 چ ڳڳک ک ک ک گ گ گ گ چ و قولو6
 

 _من السنة النبوية الشريفة6

 3_قولو صمى الله عميو و سمم6"عمى اليد ما أخذت حتى تؤدي"

 4_قولو صمى الله عميو و سمم6"لا يحل مال امرئ إلا عن طيب نفس "

قولو صمى الله عميو و سمم6"إن دماءكم و أموالكم و أعراضكم بينكم حرام كحرمة يومكم ىذا 
 .5ىذا"في شيركم ىذا في بمدكم 

 

 

 

 
                                                           

 .744سورة البقرة ، الآية  1
 .750سورة البقرة ، الآية  2
 .045رواه الترمذي_مصدر سابق_ص 3
 201_ ص0177_17رواه  الدرقطني_سنن الدارقطني_دار ابن حزم_بيروت_ط 4
 متفق عميو. 5
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 من القياس6

_في السرقة اجتمع حقان6حق لله تعالى و حق للآدمي فاقتضى كل حق موجبو و أيضا 
فإنيم لما أجمعوا عمى أخذه منو إذا وجد بعينو عنده أن يكون في ضمانو قياسا عمى سائر 

 1الأموال الواجبة

 ب_أدلة القول الثاني6

2چٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ ٹ ٹٹ چمن القرآن الكريم6 
  

 حكم عدم الضمان ثابت بقولو تعالى.

 من السنة النبوية6

 3_قولو صمى الله عميو و سمم6"لا يغرم صاحب سرقة إذا أٌقيم عميو الحد"

 و القطع ىو بدل الغرم. فاجتماع حقين في حق واحد مخالف للؤصول.

 ج_أدلة القول الثالث6

الك_رضي الله عنو_فاستحسان احتج بأدلة الفريقين، كل حسب القول، و أما تفرقة الإمام م
 4عمى غير قياس

 

                                                           
 .010المصدر نفسو_ص   1
 .04سورة المائدة الذىية ،  - 2
 .024ص14النسائي_دار المعرفة لبنان_جأخرجو النسائي_سنن  3

 .010بداية ص  4



 

 

 

 

 الخامس: أثر العرف في الجنايات. المبحث

العرف لو شروط و ضوابط تحكمو، و من يستدل بو لابد أن يتمكن من عممو قبل الشروع 
 في الاستنباط حتى لا يوقع الناس في حرج.

 المطمب الأول6السرقة بين الزوجين.

 الفرع الأول6صورة المسألة.

 .قياءالفرع الثاني6أقوال الف

  قياء.الفرع 6أدلة الف

 قول الراجح.الفرع الرابع6ال

 المطمب الثاني6سرقة الأمتعة في الأسواق.

 الفرع الأول6صورة المسألة.

 .قياءالفرع الثاني6أقوال الف

 قياء.الفرع 6أدلة الف
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 المطمب الأول:السرقة بين الأزواج.

 الفرع الأول:صورة المسألة.

اتفق الفقياء عمى عدم وجوب القطع عمى الزوجين إن سرقا من غير المحرز،و اختمفوا في 
 إقامة الحد إذا سرق أحد الزوجين من حرز الآخر؟ 

 الفرع الثاني:أقوال الفقياء.

 أ_القول الأول6لا قطع عمى الزوجين،و إليو ذىب أبو حنيفة.

سرق أحد الزوجين من الآخر لم يقطع و كذلك إذا سرق أحد  _جاء في الفتاوى اليندية6إذا
 1الزوجين من حرز خاص للآخر لا يسكنان فيو.

 ب_القول الثاني6قالوا بالقطع عمييما،و إليو ذىب مالك وأحمد و أبو ثور و إسحاق.

_قال الإمام مالك_ رضي الله عنو_6في الرجل يسرق من متاع امرأتو أو المرأة تسرق من 
جيا ما يجب فيو القطع6إن كان الذي يسرق كل واحد منيما من متاع في بيت سوى متاع زو 

البيت الذي يغمقان عمييما،و كان في حرز سوى البيت الذي ىما فيو فإن من سرق منيما 
و كذا إذا سرق كل ما حجر عميو 2من متاع صاحبو ما يجب فيو القطع فعميو القطع فيو

  3الآخر و لو في بيت واحد

                                                           
 .017ص _10_ج0111_17الشيخ نظام_الفتاوى اليندية_دار الكتب العممية_بيروت_ط   1
 .010ص10مالك بن أنس_الموطأ_مصدر سابق_ج  2
 .00ص 10الزرقاني_شرح الزرقاني عل الموطأ_المطبعة الخيرية_ ج  3
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حنون6في سؤالو لمالك قمت6أرأيت إذا سرقت من مال زوجيا ىل تقطع قال نعم،إذا _قال س
و قال مالك_رضي الله عنو_6إذا كان 1سرقت من مال زوجيا من غير بيتيا التي تسكن فيو

 2كل واحد ينفرد ببيت فيو متاعو فالقطع عمى من سرق من مال صاحبو

سرق الرجل من امرأتو أو المرأة من  6إذا3_قال الشافعي_رحمو الله تعالى_6قال صاحبنا
زوجيا من البيت الذي ىما فيو لم يقطع واحد منيما،و إن سرق غلبمو من امرأتو أو غلبميا 
منو و ىو يخدميا،لم يقطع واحد منيما،و إن سرق غلبمو من امرأتو أو غلبميما منو و ىو 

من بيت محرز لا يخدميا، لم يقطع، لأن ىذه خيانة،فإذا سرق من امرأتو أو ىي منو 
 4يسكنانو معا،أو سرق عبدىما منو،أو عبده منيا،و ليس بالذي يمي خدمتيما، قطع.

_قال بن قدامة6 إن سرق أحد الزوجين من مال الآخر فإن كان مما ليس محرزا عنو،فلب 
 5قطع فيو،و إن سرق مما أحرزه عنو،ففيو روايتان

لى أنو كان لو روايتين حس القولين ج_القول الثالث6 و ينسب إلى الشافعي،بالإضافة إ
 السابقين.

 فممشافعي ثلبثة أقوال، القطع و عدمو، و القول الثالث و ىو القطع عمى الرجل دون المرأة.

 

 

 
                                                           

 32ص 72الغرياني_مصدر سابق_ ج  1
 .017ص 10بن رشد_مصدر سابق_ ج   2
 يقصد بو الامام مالك رضي الله عنو.  3
 .040ص 13الشافعي_الأم_مصدر سابق_ج  4
 .027ص 70بن قدامة_المغني_مصدر سابق_ج  5
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_ذكر الشيرازي المذاىب الثلبثة للئمام الشافعي،فقال6و إن سرق أحد الزوجين من الآخر،ما 
طع،و الثاني6 عدم القطع،و الثالث6 أنو يقطع ىو محرز عنو،ففيو ثلبثة أقوال6أحدىما6 أنو يق

 1الزوج بسرقة مال الزوجة،و لا تقطع الزوجة بسرقة مال الزوج.

_و ذكر الزنجاني وجوب القطع في القول الثالث فقال6يجب القطع عمى الزوج بسرقتو 
 2زوجتو.

 الفرع الثالث:أدلة الفقياء.

 أ_أدلة القول الأول6

 من السنة النبوية6

عمر،عن النبي صمى الله عميو و سمم،أنو قال6"و الرجل راع عمى أىل بيتو،و ىو _عن ابن 
 3مسؤول عنيم.و المرأة راعية عمى بيت بعميا وولده،و ىي مسؤولة عنيم"

وجو الاستدلال من الحديث6في الحديث حجة عمى أنو لا قطع عمى المرأة في مال 
 4زوجيا،إلا ما حجبو عنو، و لم يجعل ليا فيو تصرفا

_قول عمر رضي الله عنو لعبد الله بن عمرو بن الحضرمي، حين قال لو6 إن غلبمي سرق 
مرآة امرأتي6أرسمو،لا قطع عميو، خادمكم أخذ متاعكم، و إذا لم يقطع عبده بسرقة ماليا،فيو 

 5أولى
                                                           

 .005الشيرازي_مصدر سابق _ ص   1
 .004الزنجاني_مصدر_ص  2
 000_ص10سيده_مصدر سابق_جأخرجو البخاري_كتاب العتق_باب العبد راع في مال  3

أبي الحافظ اليحصبي _إكمال المعمم بفوائد مسمم_ _تحقيق6يحي إسماعيل_دار   4
 .001_ص12_ج7554_17الوفاء_المنصورة_ط

 .027_ص70بن قدامة_المغني_مصدر سابق_ج   5
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 من القياس6

_الزوجية القائمة عند السرقة إنما تمنع وجوب القطع باعتبار الشبية و ىي شبية عدم 
 1الحرز،أو شبية الممك.

 2_شبية الاختلبط و شبية المال فلب قطع عمييما

_لا يقطع لأن الزوجة تستحق النفقة عمى الزوج، و الزوج يممك أن يحجر عمييا،و يمنعيا 
 3من التصرف عمى قول الفقياء

 عرف6من ال

 _احتجوا بالعرف في الحرز.

 4قال بن قدامة6 فالحرز ما عد حرزا في العرف

 ب_أدلة القول الثاني6

 من القرآن الكريم عموم آية السرقة.

 من القياس6

 5_النكاح عقد عمى المنفعة،فلب يسقط القطع في السرقة كالإجارة.

 

                                                           
 .32_ص 13الكاساني_بدائع الصنائع_دط_دت_ج   1
 .017ص  10بن رشد_مصدر سابق_ج   2
 .005ي_مصدر سابق_ ص الشيراز   3
 .003بن قدامة_المغني_مصدر سابق_ص 4

 .003نفسو صالمرجع   5
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 1ي.يقطع لأنو سرق مالا محرزا عنو، لا شبية لو فيو، أشبو الأجنب

 ج_أدلة القول الثالث6

 من القياس6

 2_يقطع الرجل لأنو لا حق لو في المال، و لا تقطع المرأة لأن ليا النفقة فيو.

 .سرقة الأمتعة في الأسواق المطمب الثاني:

 الفرع الأول:صورة المسألة.

الفقياء عمى أن لا يجب القطع عمى سارق الأمتعة من الأسواق في حالة عدم الحرز و  اتفق
 اختمفوا في حد السارق إذا كانت الأسواق محرزة.

 الفرع الثاني:أقوال الفقياء.

أ_القول الأول6 و إليو ذىب الحنفية، فقالوا بقطع يد السارق إذا سرق ليلب، لأنيا بنيت 
 لإحراز الأموال.

رغيناني6 و لا قطع عمى من سرق مالا من حمام، أومن بيت أذن الناس في دخولو _قال الم
فيو،لوجود الإذن عادة أو حقيقة في الدخول ، و يدخل في ذلك حوانيت التجار إلا إذا سرق 

 3منيا ليلب، لأنيا بنيت لإحراز الأموال،و إنما الإذن يختص بالنيار.

لشافعية، فقالوا بقطع سارق المتاع من الأسواق، إذا ب_القول الثاني6و إليو ذىب المالكية و ا
 كانت أمتعة الناس محرزة.

                                                           
 .027ص  70بن قدامة_المغني_مصدر سابق_ج  1
 .027المصدر نفسو_ص  2
 .734المرغيناني_مصدر سابق_ص  3 
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_قال يحي6و سمعت مالكا يقول6 الأمر عندنا في الذي يسرق أمتعة الناس التي تكون 
موضوعة بالأسواق محرزة، قد أحرزىا أىميا في أوعيتيم، و ضموا بعضيا إلى بعض، إنو 

تو ما يجب في القطع، فإن عميو القطع، كان صاحب من سرق من ذلك من حرزه، فبمغ قيم
 1المتاع عند متاعو أو لم يكن، ليلب ذلك أو نيارا.

_قال الشافعي_رضي الله عنو_6و انظر إلى متاع السوق، فإذا ضم بعضيا إلى بعض في 
موضع بياعاتو و ربط بحبل،أو جعل الطعام في حبس و خيط عميو، فسرق أي ىذا أحرز 

 2لأن الناس مع شحيم عمى أمواليم ىكذا يحرزونو.بو فأقطع فيو، 

 ج_القول الثالث6 و إليو ذىب الحنابمة، فقالوا بقطع سارق المتاع إذا كان في السوق حارس.

_قال بن قدامة6 أن يسرق من حرز و يخرجو منو،و ىذا قول مالك و الشافعي و أصحاب 
البزازين و خبز  3المتاع كبزالرأي عميو القطع،و إن كان الثوب بين يديو أو غيره من 

الخبازين بحيث يشاىده و ينظر إليو فيو محرز و إن كان غائبا عن موضع مشاىدتو فميس 
بحرز و إن جعل المتاع في الغرائر و عمم عمييا، و معيا حافظ يشاىدىا فيي محرزة و إلا 

ا كان في فلب،و حرز البقل و قدور الباقلبء و نحوىا بالشرائج من القصب أو الخشب، إذ
السوق حارس،وحرز الخشب و الحطب و القصب في الحضائر،و تعبئة بعضو عمى بعض 

 .4و تقييده بقيد، بحيث يعسر أخذ شيء منو، عمى ماجرت بو العادة

 

 

                                                           
 .011ص 10مالك بن أنس_الموطأ_مصدر سابق_ج  1
 .034_ص 13الشافعي_الأم_ج  2
 40من الثياب و السلبح.ينظر6مجع المغة العربية_مصدر سابق_ص بز6نوع 3

 .004_002بن قدامة_المغني_مصدر سابق_ص   4
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 الفرع الثالث: أدلة الفقياء.

 أ_أدلة القول الأول6

 من القياس6

إذا فتح التاجر باب الحانوت بالنيار و  _الحانوت حرز فمو سرق منيا ليلب استوجب القطع،و
أذن لمناس بالدخول فيو و المعاممة معو فكل من دخل كان داخلب باذن صاحبو،و ذلك شبية 

مانعة من وجوب القطع لأن كل داخل بحكم الإذن بمنزلة صاحب الحانوت فينعدم ىتك 
لا يكون لأن الحرز من ىذا و يستوي إن كان صاحب الحانوت ىناك ىناك يحفظ متاعو أو 

 1الحافظ غير معتبر فيما ىو محرز بالمكان

 ب_أدلة القول الثاني6

 من العرف6

_يقطع سارق المتاع من حوانيت التجار أو الأسواق إذا كانت الأمتعة قد ضميا أصحابيا 
 2إلى بعضيا أو أحرزت في أوعيتيا التي تحرز بيا عادة، عملب بالعرف الجاري في إحرازىا.

 الثالث6ج_أدلة القول 

_وجب القطع في حال وجود الحارس لأنو يكون بذلك محرزا،و إن نام أو كان غائبا عن 
 3موضع مشاىتو فميس بمحرز فلب يقطع السارق آنذاك.

                                                           
 .711شمس الدين السرخسي_مصدر سابق_ص   1
 .770وىبة الزحيمي_مصدر سابق_ص   2
 .003بن قدامة_المغني_مصدر سابق_ ص   3
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 الخاتمة 

 في نياية البحث استخمصت بعض النتائج6 
 _الاختلبف بين الأئمة اختلبف اصطلبحي لا غير.17
_اشتمال أغمب كتب الفقو في المذاىب الأربعة عمى الأدلة التبعية المختمف فييا و إن لم 10

 يكن ذلك واضحا جميا، و ىذا رغم إنكار بعض الأئمة .
 _الأخذ بدليل تبعي غالبا ما يعضده دليل أصمي أو دليل تبعي آخر.10
أكثر لمجاىدة نفسو  _اختلبف الأئمة في الأحكام ما ىو إلا اختلبف رحمة،يحفز العبد10

 لإتباع الصواب.
_تفريق العمماء بين الأدلة و ذكر الفروق بينيا أزال شبية انعداميا، فغالبا ما تكون 11

 متشابية المضمون صعبة التفريق.
_اعتماد الفقياء عمى دليل أصمي في الاستنباط خالف ذلك حكم المستدلين بالأدلة 12

 العقمية.
ئل يفضي إلى أن حكمة الله عز و جل اقتضت التيسير مع _التدقيق في أحكام المسا13

 الشمول،و مراعاة الزمان و المكان  و التغيرات الطارئة.
 _اتفاق العمماء عمى أحكام المسائل بالرغم من تباين الأدلة المعتمد عمييا.14
 _الأدلة الأصولية ما ىي إلا أدلة مكممة للؤدلة الأصولية الأصمية.15
 تحتوي عمى قولين،و لكل فريق أدلة قاطع  سواء أصمية أو تبعية. _أغمب المسائل71

 أما التوصيات:
 إفراد البحث بدراسة خاصة شاممة لكل المسائل الجنائية حتى يسيل الإطلبع عمييا.
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 فهرس الآيات

 

 الصفحة رقمها رأس الآية السورة

 أ 179  چ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈچ البكرة

 70 74  چ ہ ھ ھ ھ ھچ الزمر

 31 55  چئا ئا ئە ئە ئو ئو ئۇ چ الأعراف

 38 199  چ ڄ ڃچ الأعارف

 44 99  چڀ ڀ ڀ ڀ ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ چ النساء

 النساء
ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ چ چ چ چ ڇ ڇ  ڄچ

 چڇ ڇ ڍ
50 00 

 04 13 چ ژ ڑ ڑ ک کچ الزمر

 56 379  چ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈچ البكرة

 58 378  چ گ گچ البكرة

 ﮳چ المائدة  58 45  چ ے ے ۓ ۓ ﮲

 61 45  چۇٴ ۋۋ چ المائدة

 76 388  چ ڱ ڱ ں ں چ البكرة

 76 399  چ ک ک ک ک گ گ گ گ ڳڳچ البكرة

 77 394  چٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ ٹ ٹٹ  ٺچ المائدة
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حاديحفهرس الأ

 الرقم طرف الحديث تخريجو الصفحة
 17 "خذي ما يكفيك..." البخاري  07
 10 "ألا أن دية الخطأ..." الترمذي 00
 10 "اقطعوا في ربع دينار..." البييقي 04
 10 ربع ...""القطع في  البييقي 04
 11 "لو اشترك فييا أىل..." البخاري 13
 12 "و في الشعر الدية..." البخاري 20
"قضى رسول الله صمى الله عميو و سمم  مسمم 22

 في جنين امرأة..."
13 

 14 "اقتتمت امرأتان من ىذيل..." مسمم 23
 15 " ادرؤوا الحدود..." الترمذي 30
 71 تتكافأ..."" المؤمنون  أبو داود 30
 77 " عمى اليد ما أخذت..." الترمذي 32
 70 " لا يحل مال امرئ..." الدارقطني 32
 70 " لا يغرم صاحب سرقة..." النسائي 33
 70 "و الرجل راع عمى أىل بيتو..." البخاري 47

 

 

 

 

 



 عامة  فهارس  

 
91 

 فهرس الأعلام

 الصفحة الأعلام الرقم
 71 الكرخي 17
 77 ابن العربي 10
 77 محمد بن خويز منداد 10
 77 الشافعي_رضي الله عنو_ 10
 70 أبو الخطاب 11
 70 مالك بن أنس 12
 70 أحمد بن حنبل 13
 00 ابن بكر الباقلبني  14
 00 ابن برىان 15
 00 الجويني  71
 00 الشاطبي  77
 00 البيضاوي 70
 02 النسفي 70
 12 الأوزاعي 70
 35 أبو ثور  71
 12 الزبيرابن  72
 31 الزىري 73
 12 حبيب بن أبي ثابت 74
 12 عبد الممك 75
 12 ربيعة 01
 12 ابن أبي موسى 07
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 12 ابن عباس 00
 12 معاذ بن جبل  00
 20 بن جريج 00
 21 الخرقي 01
 31 ابن القاسم 02
 31 عطاء 03
 31 مكحول 04
 31 ابن شبرمة 05
 31 ابن سيرين 01
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 )برواية  ورش عن نافع( القرآن الكريم  -

 :قائمة المصادر والمراجع

 كتب تفسير القرآن:

 .0112_17_ محمد القرطبي_ الجامع لأحكام القرآن_مؤسسة الرسالة_بيروت_ط 17

 المعاجم:

 0113_17ابن منظور _لسان العرب_دار صادر_بيروت_ط .7
 .7530أبو الحسين بن فارس بن زكريا_معجم مقاييس المغة_دار الفكر_دط_ .0
 . 0110_17_بيروت_طمحمد البركتي_التعريفات الفقيية_دار الكتب العممية .0
 .7541الجرجاني_التعريفات_مكتبة لبنان_ط ج_ .0
 _دت10أحمد الفيومي_المصباح المنير_دار المعارف_ط .1
 .0110_10مجمع المغة العربية_المعجم الوسيط_مكتبة الشروق الدولية_مصر_ط .2

 كتب الحديث و شروحو:

 .0115أبو داود_سنن أبو داود_دار الرسالة_بيروت_ط خ_ .7
 .7011_17_الجامع الصحيح_المكتبة السمفية_القاىرة_طالبخاري .0
 .7000_10البييقي_السنن الكبرى_دار الكتب العممية_بيروت_ط .0
 7545_17البييقي_السنن الصغير_دار الوفاء المنصورة_ط .0
 .0111الترمذي_سنن الترمذي_دار الفكر_بيروت_دط_ .1
 الترمذي_الجامع الكبير_دار الغرب الاسلبمي_دط_دت. .2
 .0177_17الدارقطني_سنن الدارقطني_دار ابن حزم_بيروت_ط .3
 . مسمم_الجامع الصحيح_دط_دت. .4
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 النسائي_سنن النسائي_دار المعرفة_لبنان_دط_دت. .5
أبو الحافظ اليحصبي_كمال المعمم بفوائد المسمم_دار  .71

 .7554_17الوفاء_المنصورة_ط

 كتب التراجم:

 المحمدية_القاىرة_دط_دت.القاضي أبي يعمى_طبقات الحنابمة_مطبعة السنة  .1
 محمد أبو زىرة_مالك حياتو_دار الثقافة العربية_دط_دت.  .2
 شمس الدين الذىبي_سير أعلبم النبلبء_مؤسسة الرسالة_دط_ دت. .3

 كتب الفقو:

 .0113_17ابن العربي_المساك في شرح موطأ مالك_دار الغرب الاسلبمي_ط .7
 .7553_10مالك بن أنس_الموطأ_دار الغرب الاسلبمي_بيروت_ط .0
 .7540_12بن رشد_بداية المجتيد و نياية المقتصد_دار المعرفة_بيروت_ط .0
 .7550_17ابن عبد البر_الاستذكار_دار قتيبة_دمشق_ط .0
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 بن عابدين_رد المحتار_دط_دت. .00
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