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 )(* القياس في القانون المدني والفقه الإسلامي

   عامر عاشور عبد االله. د                                                                              
                                                                                  مدرس القانون المدني

                                  كركوكجامعة /                                                               كلية الحقوق                 
  المستخلص

رى ورد القیاس ھ ة اخ و اعطاء حالة غیر منصوص على حكمھا حكم حال
ى  أن أي ، نص بحكمھا لتماثل العلة بین الحالتین  اس إل ذ بالقی ة الأخ ع أھمی وترج

ي  ا الت اع جمیعھ الات والاوض رض للح تشریع مھما علت منــــزلتھ لایمكن ان یع
ك ًسواء ما كان منھا قائما عند وضع، تنشأ عن العلاقات بین الناس  شریع او تل  الت

فقد لاتستدعي الأوضاع القائمة ان تحكمھا النصوص في ، التي تستجد بعد صدوره 
د ، القانون ي ق اع الت و ان المشرع لایستطیع ان یتوقع في كثیر من الاحیان الاوض

   .تستجد في المستقبل
Abstract 
Measurement is to give the case is not provided on the same 
ruling as another case contained the text of the judgment of 
similar illness between the two cases, and returns the 
importance of taking in relation to any legislation whatever it 
raised his status can not be offered for situations and 
conditions, all arising from relationships between people, of 
either of them exists in the development of legislation or those 
that arise after its release, it was Atstdei existing conditions 
that are governed by provisions in the law, and that the 
legislator could not be expected in many cases, the situations 
that may arise in the future. 
 
 

                          

  .١١/٤/٢٠١١قبل للنشر في  *** ٢٤/٢/٢٠١١ أستلم البحث  في  (*)
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  المقدمة
رى ورد  ة اخ القیاس ھو اعطاء حالة غیر منصوص على حكمھا حكم حال

ى  أن أي ، نص بحكمھا لتماثل العلة بین الحالتین  اس إل ذ بالقی ة الأخ ع أھمی وترج
رض  ي تشریع مھما علت منــــزلتھ لایمكن ان یع ا الت اع جمیعھ الات والاوض للح

ك ، تنشأ عن العلاقات بین الناس  شریع او تل ًسواء ما كان منھا قائما عند وضع الت
فقد لاتستدعي الأوضاع القائمة ان تحكمھا النصوص في ، التي تستجد بعد صدوره 

د ، القانون ي ق اع الت و ان المشرع لایستطیع ان یتوقع في كثیر من الاحیان الاوض
ذه ،  في المستقبل تستجد ي ھ ي ف ان القاض ل بإمك فالسؤال الذي یثار بھذا الصدد ھ

  ؟الحالة ان یستعین بالقیاس
ة  ة المقارن شریعات المدنی ف الت للاجابة عن ھذا التساؤل یقتضي بیان موق
لال  ن خ اس م ذ بالقی ول الأخ ا ح ا بینھ شریعات فیم ذه الت ت ھ اس إذ أختلف ن القی م

ھ نص علی ة القی، ال سلمین و أن حجی اء الم ین فقھ لاف ب ع خ ان موض د ، اس ك وق
ضلا  ًأختلف أیضا الفقھ القانوني حول الدور الذي یؤیده القیاس في القانون المدني ف

دني  انون الم صادر الق ین م اس ب ھ القی ذي یحتل ع ال ول الموق ھ ح ن اختلاف ذا ، ع ھ
م ین، مادفعنا إلى البحث في ھذا الموضوع  اس ل وع القی ن ان موض ضلا ع ل الا ًف

ًقدرا قلیلا من العنایة من الفقھ المصري وقدرا أقل من الفقھ العراقي على حد تعبیر  ًً
   .)١( رأي من الفقھ العراقي

ة  ، لذا جاءت ھذه الدراسة بثلاثة مباحث ث الاول ماھی إذ تناولنا في المبح
اس  ین ، القی ي ح اس ف ن القی لامي م ھ الإس ف الفق ا موق اني بین ث الث ي المبح وف

را  اس وأخی ن القی دني م انون الم ف الق ن موق لام ع ث للك ث الثال صنا المبح ًخص
لنا  ي توص یات الت ائج والتوص م النت ا أھ ا فیھ أوردنا في نھایة البحث خاتمة أوجزن

  .إلیھا
  
  
  
  

  

                          

مطبعـــة وزارة الأوقـــاف و الـــشؤون ، نظریـــة تفـــسیر النـــصوص المدنیـــة، محمـــد شـــریف أحمـــد.د)  ١(
 .٣٣٥ص ،١٩٨٢، بغداد، الدینیة
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 المبحث الأول
 ماهية القياس

البحث في ماھیة القیاس یتطلب تعریف القیاس و بیان صوره وھذا یتطلب 
تقسیم ھذا المبحث إلى مطلبین إذ سنبین في المطلب الاول تعریف القیاس في حین 

  -:سنخصص المطلب الثاني للكلام عن صور القیاس وعلى وفق الآتي 
  

  المطلب الأول
  تعريف القياس

و تقول العرب قست الشيء ، بمعنى قدر،  مصدر قاس-ً:اس لغةالقی
كما اطلق ،  و ھو یتعدى بالباء یقال قست الثوب بالذراعقدرتھ على مثالھ: بالشيء

القیاس على المساواة لأن تقدیر الشيء بما یماثلھ تسویة بینھما فیقال فلأن لا یقاس 
للغة ھو التقدیر و التسویة بین و بصورة عامة القیاس في ا، بفلأن اي لا یساویھ

   .)١( الشیئین فأكثر
ًس إصطلاحا فھو الحاق واقعة لم یرد نص بحكمھا بحكم واقعة أما القیا

اي ان القیاس وسیلة  )٢( ورد النص بحكمھا لتساوي الواقعتین في علة الحكم
لأن ،  مسالة یسكت عنھا القانون قیاسا على مسألة ورد فیھا حكم لاظھار حكم في

   .)٣( العلة في الحالتین واحدة
  
  

                          

ــرازي)  ١( ــادر الــ ــد القــ ــن عبــ ــر بــ ــن بكــ ــد بــ ــت، مختــــار الــــصحاح، محمــ ــشر كویــ ــة و النــ ، دار الطباعــ
ــور٥٥٩ص ، ١٩٨٣ ــ ــن المنظـ ــدین بـــ ــ ــال الـ ــ ــو الفـــــضل جمـ ــ ــرب، ؛ أبـ ــسان العـــ ــ ــروت ، لـ ــ دار بیـ

 .٥٥٩مادة القیاس ص ، ١٩٥٥، بیروت، للطباعة و النشر 

ــي. د)  ٢( ــید الجمیلـــ ــ ــد رشـ ــانون، خالـــ ـــلامیة و القـــ ـــشریعة الإســ ــة الــ ـــي دراســـ ــدخل فــ ــ ـــب ، المـ دار الكتــ
 .١٤١ص ، ١٩٨٩، بغداد، للطباعة و النشر

ـــصاصمة.د)  ٣( ــ ــ ــ ــ ــرب اللــ ــ ــ ــ ــ ــسن حـــ ــ ــ ــ ــ ــة،حـــ ــ ــ ــ ــ ـــوم القانونیـــ ــ ــ ــ ــ ـــى العلــ ــ ــ ــ ــ ــدخل إلــ ــ ــ ــ ــ ــي المـــ ــ ــ ــ ــ ــــات فـــ ــ ــ ــ دار ،دراســـ
 ١٠٤ص،٢٠٠٤،عمان،الخلیح
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  -:من ھذا التعریف یتضح بأن القیاس یتكون من الأركان الآتیة
و ھو المحل الذي یثبت ) الأصل أو المشبھ بھ أو الملحق بھ أو ( علیھ المقیس .١

 .الحكم فیھ بنص

 .و ھو المحل الذي لا نص فیھ) أو الفرع أو المشبھ أو الملحق  ( المقیس .٢

 . و ھو الحكم الثابت في الأصل و یرُاد إثبات مثلھ للفرعالأصل حكم .٣

ارة أخرى ھي المصلحة  ھي المصلحة التي شرع الحكم لرعایتھا او بعبالعلة .٤
وبمعنى آخر  )١( المعتبرة في تشریع الحكم و الغایة المتوخاة من العمل بھ

ن وضع النص او العلة التي اقتضت الحكم الغرض الذي ھدف إلیھ المشرع م
  .)٢( القانوني

ًاما شروط القیاس فقد اشترط الأصولیون للقیاس شروطا بعضھا یرجع 
إلى حكم الأصل و منھا ما یشترط في الفرع و منھا ما یشترط في العلة و على 

  -:يوفق الآت
 -:شروط حكم الأصل  -أ 

ًان یكون حكم الأصل شرعیا إذا كان الملحق بھ حكما شرعیا فلا یلحق الحكم  .١ ً ً
 .الشرعي بالحكم باللغوي و لا بالعقلي

ًفإذا كان تعبدیا لا یقاس علیھ ، ًان یكون حكم الأصل معللا بعلة یدركھا العقل .٢
 .غیره

وض أن الحكم یتعدى من الأصل ألا یكون حكم الأصل منسوخا لأن المفر .٣
ًإلى الفرع و یخضع الفرع لنص الأصل فإذا كان منسوخا یكون القیاس 

 .لأن ما یبنى على الباطل باطل، ًباطلا

                          

، الطبعـة الخامـسة، الجـزء الأول، أصـول الفقـه فـي نـسیجه الجدیـد، مصطفى ابـراهیم الزلمـي.د)  ١(
 .١١٥-١١٤ص ، ٢٠٠٩، القاهرة، شركة العاتك لصناعة الكتاب

 ٣٣٠ص،٢٠٠٢،بغداد،مطبعة الفرات،علم أصول القانون،ریاض القیسي.د)  ٢(
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فلا یجوز القیاس على ما ، ًأن یكون حكم الأصل ثابتا بالنص أو الإجماع .٤
 .یثبت حكمھ بغیر ھذین المصدرین

ًإستثنا عن الأصل و القواعد العامة لأن ألا یكون حكم الأصل مما یثبت  .٥
القیاس للتوسیع و لا یجوز التوسیع فیما جاء على سبیل الإستثناء و غالبا إن 

  .)١( الإستثناءات من الأصول تكون للضرورة و الضرورات تقدر بقدرھا

 -:شروط حكم الفرع  -ب 

 .ان تتوفر في الفرع علة حكم الأصل .١

 .ألا یرد في الفرع نص أو إجماع یدل على حكم یخالف القیاس .٢

 .أن لا یتقدم حكم الفرع في الثبوت على حكم الأصل .٣

 .عدي حكم الأصل إلى الفرععدم وجود فارق أو مانع یحول من دون ت .٤

  - :شروط العلة  -ج 
أن تكون موجودة بحسب الظن الغالب للمجتھد في كل من المقیس و المقیس  .١

 .علیھ بدرجة متساویة أو متفاوتة

 .ألا تكون العلة ملغاة في الفرع بنص صریح .٢

 .ألا تكون للعلة مانع یمنعھا من التأثیر على حكم المقیس .٣

ًا ظاھرا أي واضحا محسوسا و ألا تكون وصفا قاصرا على أن تكون وصف .٤ ً ً ً ً ً
  .)١( الأصل

                          

ــه، عبـــدالكریم زیـــدان.د)  ١( ــول الفقـ ، ١٩٦٤، بغـــداد، مطبعـــة ســـلمان الأعظمـــي، الـــوجیز فـــي أصـ
 ١١٦-١١٥ص، المصدر السابق، مصطفى الزلمي.د، و بعدها ١٦٣ص 
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  -:رط للقیاس عدة شروط ھياما بالنسبة للفقھ القانوني فانھ یشت

اذ لو كان لھ حكم فلا فائدة من ،نص خاص بھ)) المقیس((ألا یكون للفرع  .١
ًوان أختلفا كان القیاس باطلا إذ لاقیاس في ،القیاس ان تطابقا الحكمان

 .مواجھة النص

والا یكون )) حكم((قد ورد بشانھ نص )) المقیس علیھ((ان یكون الأصل  .٢
فھنا یقال ان الأصل قد تفرد بحكم ، على وجھ الاختصاصھذا الحكم قد جاء

 .فیجب ان یقتصر علیھ ولا یقاس غیره علیھ،خاص بھ

علة یمكم ادراكھا بالعقل حتى یتسنى )) المقیس علیھ((ان یكون للاصل  .٣
القول بوجود وصف یجمع بین المقیس علیھ والمقیس بحیث تستند إلیھ في 

ذا كان الحكم المنصوص علیھ قد جاء تحكیما اما ا،مد حكم الأول إلى الثاني
 .بغیر علة واضحة فلا یمكن بداھة القیاس علیھ

فان ،ان تكون العلة الموجودة في الفرع مساویة على الأقل لعلة الأصل  .٤
  .)٢( تفاوتت العلة فلا یصح القیاس لأن القیاس مع الفارق لایجوز

  

  

  

  

  

  

                                                               

بیــان ، ؛ الأســتاذ بـدران أبــو العینــین بــدران١٢٢-١٢١ص ،مــصدر ســابق،مـصطفى الزلمــي.د)  ١(
ـــشریعیة ــــصوص التـــ ــه، النــ ــ ـــه و أنواعــ ــ ــارف، طرقـ ــ ــكندریة، دار المعــ ــ -١٤٧ص ، ١٩٨٢،الأســ

١٥٠. 

 .١٠٥-١٠٤ص ،مصدر سابق،حسن حرب اللصاصمة.د)  ٢(
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  المطلب الثاني

  صور القياس
  -:للقیاس صور عدیدة إذ یقسم باعتبار العلة إلى

  ))الجلي او القطعي(( القیاس الأولى- :اولا

ل  ي الأص ًھو القیاس الذي تكون علة الحكم في الفرع أكثر وضوحا منھا ف
رى،  ارة أخ ى وبعب اب أول ن ب رع م ى الف ل عل م الأص ق حك ة ،فیطب اك حال ھن

ى صوص عل انونمن ي الق ا ف ة ، حكمھ ي حال وفرا ف ر ت م اكث ذا الحك ة ھ ون عل ًوتك
انون ي الق ا ف ى حكمھ صوص عل ر من رى غی ة ،اخ ي الحال م ف سحب الحك فین

ى اب اول ن ب ا م صوص علیھ ر المن ة غی ي الحال ا ف صوص علیھ مي ، )١( المن وس
ي ر قطع یس ام ي المق م ف ة الحك وت عل ضا لأن ثب ا ،ًالقیاس القطعي أی ك م ال ذل مث

ھ ) ٧٦٢(نصت علیھ المادة  ى ان ا  ((-:من القانون المدني العراقي التي تنص عل ًأی
ار د الایج ، كان المأجور یجب على المستاجر ان یستعملھ على النحو المبین في عق

ستع ھ ان ی ب علی د وج كت العق ان س ضیھ ف ا یقت ا مم ھ وفق ده ل ا أع سب م ًملھ  بح
ستأجر )) العرف داث الم ة أح م لحال ذا الحك اء ھ یفھم من ھذا النص انھ یجوز اعط

ر ،ھدم للماجور  تعمال غی ة الاس ن حال ة م اذ ان علة الحكم اشد تحققا في ھذه الحال
   .)٢( العادي

  ))اس المساويالقی(( قیاس المساواة -:ثانیا

رع  ي الف ور ف ساویة الظھ ھ م ة فی ون العل ذي تك اس ال و القی ھ
ة ،والأصل وبعبارة اھرى التسویة بین الأصل والفرع في الحكم لمساواتھما في العل

نص  م ی ة ل اك حال ت ھن قوة وضعفا فاذا كانت ھناك قاعدة مقررة لحالة معینة وكان
ى على حكم لھا ولكن تتوفر فیھا العلة ذاتھا التي ة الأول  أدت إلى وضع النص للحال

                          

ــدة.د)  ١( ــانون،عبـــدالمنعم فـــرج صـ ــروت،دار النهــــضة العربیـــة،أصـــول القـ ــدون ســـنة طبــــع،بیـ ص ،بـ
٣٠٢. 

 ص،مصدر سابق،ریاض القیسي.د)  ٢(
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ادة ،  )١( فیطبق حكم الحالة الأولى على الحال الثانیة،  ص الم ) ٢١٠(ومثال ذلك ن

ذي  )٢( من القانون المدني العراقي ویض ال دار التع الذي أجاز للقاضي أن ینقص مق
الا انھ لم ، یحكم بھ على المدین اذا كان الدائن قد اشترك بخطئھ في إحداث الضرر 

ي  دین ف أ الم ع خط ترك م د اش ا ق ًینص على حكم حالة ما إذا كان ھناك سببا أجنبی ً
وا، احداث الضرر  دم ج التعویض وبما ان العلة في الحالة الأولى ھي ع م ب ز الحك

ضرر  داث ال ي ، على المسؤول الا في حدود مساھمتھ في اح ة ف ة متحقق ذه العل وھ
  .الحالة الثانیة فیطبق حكم الحالة الأولى على الحالة الثانیة

   القیاس الادنى-:ثالثا

وى ھ أق ، ھو القیاس الذي یكون الأصل أولى بالحكم من الفرع لأن العلة فی
  . العلة في المقیس أدنى قوة من المقیس علیھأن تكون، وبعبارة اخرى

   قیاس العكس- :رابعا

ي  ا ف ى حكمھ صوص عل ر من ھو القیاس الذي بموجبھ یتم اعطاء حالة غی
ًالقانون حكما مخالفا  تلاف ) ًعكسیا(ً انون لاخ ي الق ھ ف صوص علی رى من ة أخ لحال

ا لحا، العلة في الحالتین  رر حكم انون یق ة فھنا یفترض وجود نص في الق ة خاص ل
ى  ة الأول ن الحال ف ع ا وتختل ى حكمھ ولعلة معینة ووجود حالة اخرى لم ینص عل

ي ، في العلة ة ف تلاف العل ى لإخ ة الأول م الحال الف لحك فیطبق بشأنھا المفھوم المخ
ي ) ١ف/٥٤٧(الحالتین ومثال ذلك ما نصت علیھ المادة  دني العراق من القانون الم

د ((على انھ  ائع اذا ھلك المبیع في ی ى الب ك عل شتري یھل ضھ الم ل ان یقب ائع قب الب
فیستنتج من مفھوم المخالفة من ھذا النص ان ھلاك .........)) ولاشي على المشتري

ادة  ص الم ذلك ن ائع وك ى الب ي عل شتري ولا ش ى الم ون عل سلیم یك د الت ع بع المبی
ائز من استعمل حقھ استعمالا غی((من القانون المدني العراقي على انھ ) ٧/١( ر ج

                          

 .٢٨٧ص ،عمان،دار وائل للنشر،المدخل إلى علم القانون، عوض أحمد محسن.د)  ١(

 .صريمن القانون المدني الم) ٢١٦(وتقابلها المادة )  ٢(
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تعمالا ، فمفھوم المخالفة لھذا النص )) وجب علیھ الضمان ھ اس تعمل حق ًانھ من اس
   .)١( ًجائزا فلا ضمان علیھ

  

  المبحث الثاني
  موقف الفقه الإسلامي من القياس

فذھب جمھور الفقھاء إلى أن ، أختلف الفقھاء المسلمون في الاخذ بالقیاس
القیاس حجة شرعیة على الأحكام وانھ في المرتبة الرابعة من الحجج الشرعیة اذا 

، لاء یطلق علیھم مثبتو القیاس وھؤ، لم یوجد نص في القرآن و السنة و الإجماع 
في حین ذھب الظاھریة والشیعة ان القیاس لیس حجة شرعیة على الأحكام ویطلق 

  -:وھذا یتطلب تقسیم ھذا المبحث إلى مطلبین على وفق الآتي، علیھم نفاة القیاس 
  

  المطلب الأول
 مثبتوا القياس

لأحكام القیاس حجة شرعیة و مصدر تشریعي و یستدل بھا على ثبوت ا
و إجماع ، و قد استدل جمھور الفقھاء على حجیتھ بالقرآن و السنة النبویة، الشرعیة

  -:ًوفقا للآتي )٢( الصحابة بالأدلة العقلیة

 أرشد الله سبحانھ و تعالى عباده إلى القیاس في آیات متعددة -:القرآن الكریم .١
الأیجاد ((على النشأة الأولى )) الإعادة بعد الموت((منھا قیاس النشأة الثانیة 

                          

ـــداودي .د)  ١( ــ ــي الـــ ــ ــ ــب علــ ــ ــ ـــانون،غالـ ــ ــ ـــم الق ــ ــى علـــ ــ ــ ــدخل إلــ ــ ــ ـــشر ٧ط،المـ ــ ـــة والنـــ ــ ــل للطباعـــ ــ ــ  دار وائــ
ــان، ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــرة .؛ د٢١٩ص،٢٠٠٤،عمــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ـــسن كیــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ـــانون، حـــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــى القـــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــدخل إلــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ـــشأة ،المــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ منـ

 .٤٠٦-٤٠٥ص ،ن سنة طبع بدو،الأسكندریة،المعارف

ــر )  ٢( ــد االله ابـــن عمــ ــي زیـــد عبیـ ــد مـــن التفـــصیل بخـــصوص آراءء جمهـــور الفقهــــاء ینظـــر ابـ لمزیـ
 ٢٧٥ص  ، ٢٠٠٦، بیــروت ، المكتبــة العــصریة ، تقــویم الأدلــة فــي أصــول الفقــه ، الدبوســي

 .٢٠٧ص ،١٩٥٨، القاهرة ،دآراءلفكرالعربي،أصول الفقه،وبعدها؛محمد أبو زهرة
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َأولم یر الأنسان أنا خلقناه من نطفة فإذا ھو {: في قولھ تعالى )) بعد العدم َُ َُ ُّ َ َّ َِ َ ٍَ ْ َ َِ ُْ َ َْ َ َ َ
ٌخصیم مبین ِ ُّ ٌ ِ َوضرب لنا مثلا ونسي خلقھُ قال من یحُیي العظام وھي } ٧٧{َ َ َ َ َِ ِ َِ َ ََ ً َ َْ ِْ ْ ْ َ َ َ ََ َ َ َ َ

ٌرمیم ِ ُقل یحُییھا الذي أنشأھا أول مرة وھ} ٧٨{َ ََ ٍ ََّّ ْ َْ َ ََ َ َ ََّ ِ ِ ٌو بكل خلق علیمُ ِ َ ٍ ِْ َ ِّ ُ و ،  )١( }٧٩{َ
ْیا أیھا الذین آمنوا أطیعُوا الله وأطیعُوا الرسُول وأولي الأمر منكم ((قولھ تعالى  ِ ْ ِ ِ ِ ُِ ِ َ ْ َ ّ ْ َ ْ َّ َْ ُ َ َ ََ َ ََّ ُُّ َ َ

ِفإن تنازعتم في شيء فرُدوه إلى الله والرسُول إن  ِِ َّ َ ِ ْ ِ ّْ ُ ُّ َ َْ ٍَ ُ َ َ ِكنتم تؤمنون با والیوم َ ْ َ ْ َّ ِ ِ ِْ َ ُ ُ ُْ ُ
ًالآخر ذلك خیر وأحسن تأویلا َِ ْ َ َُ َ ْ ٌ َْ َ َ ِ و ھذا یعني ان الله أمرنا إن .  )٢( ))}٥٩{ِِ

تنازعنا و أختلفنا في شيء لیس فیھ حكم من الله و رسولھ أو أولي الأمر أن 
ص فیھ إلى الله و رسولھ لایعني إلا الحاق ما ورد ما ن، نرده إلى الله و الرسول

لأنص فیھ بما فیھ نص متى كانا مشتركین في علة الحكم و ھذا ھو القیاس 
  .)٣( بعینھ

حجیة ) صلى الله علیھ وسلم( یفھم من كثیر من أقوال الرسول - :نبویةالسنة ال .٢
صلى الله (القیاس منھا ثبت عن ابن عباس أن امرأة من خثعم جاءت إلى النبي 

لا یستطیع " كبیرا" یارسول ادركت أبي شیخا: تستغیثھ ف ماقالت) علیھ وسلم
: لھا)  علیھ وسلمصلى الله(ان یثبت على الراحلة فأحج عنھ أینفعھ ذلك؟ فقال 

قال ، نعم: فقالت، أكان ینفعھ ذلك، أرأیت لو كان على أبیك دین فقضیتھا(( 
و من سننھ التقدیریة ،  )٤( )) فدین الله أحق بالقضاء- ) :صلى الله علیھ وسلم(
الدالة على حجیة القیاس حینما ارسل معاذ بن جبل إلى )  وسلمصلى الله علیھ(

أقضي : قال، قال فإن لم تجد، أقضي بكتاب الله: سألھ بم تقضي؟ قال ، الیمن
الحمد  الذي وفق : قال، إجتھد برأي: قال فإن لم تجد قال، بسنة رسول الله

 الرسول فلو لم یكن القیاس حجة لما أقره، رسول رسولھ بما یرضي رسولھ

                          

 .٧٩، ٧٨، ٧٧الآیات ، سورة یس   )١(

 .٥٩الآیة ، سورة النساء )  ٢(

منـشورات ، دراسـة مقارنـة، الـوجیز فـي القـانون الرومـاني و الـشریعة الإسـلامیة، غسان رباح.د)  ٣(
 .٢٥٤ص، ٢٠٠٧، بیروت، الحلبي الحقوقیة

ـــج )  ٤( ـــي كتــــاب الحـ ــه مــــسلم فـ ــن العــــاجز ، أخرجــ ــج عــ ــاب الحــ ــووي ، بــ ــشرح النــ ــسلم بــ ــحیح مــ صــ
٩/١٠٥ 
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لأن القیاس نوع من الأجتھاد او بعبارة أخرى الأجتھاد ) صلى الله علیھ وسلم(
  .)١( یحتاج إلى قیاس

 و قد أجمع الفقھاء على مسائل شتى ثبت مشروعیتھا بالقیاس فقد -:الإجماع .٣
إلى أبي موسى ) رضي الله عنھ( كتاب عمر بن الخطاب أقروا ما جاء في

الفھم الفھم فیما أدلى البعض مما ورد علیك مما لیس : ((الأشعري من أنھ قال
في قرآن و لا سنة ثم قایس الأمر عند ذلك و أعرف الأمثال ثم أعمد فیما ترى 

) عنھرضي الله (و ھذا الأمر من عمر ، ))إلى أحبھا إلى الله و اشبھھا بالحق
ًباستخدام القیاس علم بھ الصحابة كافة و لم ینكر واحد منھم فكان ذلك إجماعا 

ًفضلا عن استخدم الصحابة القیاس في إجتھاداتھم من دون إنكار من ، ًسكوتیا
 فدخل في، على الأختین" فأجمعوا على توریث البنتین الثلثین قیاسا،  )٢( أحد

ًیا أیھا الذین آمنوا إذا تداینتم بدین إلى أجل مسمى((معنى  َّ ُّ َِ َ َ َ ٍَ َ ْ َّ ٍَ ْ َُّ َ َِ ُ َُ ِ ًقیاسا  )٣( ))َ

  .)٤( المواریث و الودائع
نھ و تعالى لم أظھرھا أن الله سبحا، و أدلة ذلك كثیرة، ًالقیاس ثابت عقلا .٤

فإذا ساوت الحادثة المسكوت عنھا الحادثة ، یشرع الأحكام إلا لمصلحة العباد
المنصوص علیھا في علة الحكم التي ھي مظنة المصلحة قضت الحكمة و 
ًالعدالة أن تساویھا في حكمھا تحقیقا للمصلحة التي ھي مقصود الشارع مما 

متھ ان یحرم الخمر لإسكارھا فلا یتفق و عدل الله و حك، قرره من التشریع
و ، ًمحافظة على عقول عباده و یبیح نبیذا آخر فیھ تأثیر الخمر و ھو الأسكار

أن نصوص القرآن و السنة النبویة الشریفة محددة و محدودة و متناھیة و واقع 
بل تتنوع ھذه الوقائع بحكم ، الناس و قضایاھم لا تنتھي و لا حدود لھا 

 تكون النصوص المحدودة وحدھا المصدر التشریعي فلا یمكن ان، التطور

                          

 ٢٢٠٦٨مسند الانصار حدیث رقم ) ٨/٢٣٣(أخرجه الامام أحمد في المسند )  ١(

 .١٣٥ص، مصدر سابق،مصطفى الزلمي.د)  ٢(

 .٢٨٢سورة البقرة الآیة )  ٣(

 .١٤٧ص، مصدر سابق، خالد رشید الجمیلي.د)  ٤(
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فالقیاس ھو المصدر الذي یتمشى مع الحوادث ، للوقائع غیر المحدودة
  .)١( المتجددة

  
  المطلب الثاني
 نفاة القياس

فإن أصحاب المذھب الظاھري ، إذا كان الرأي السابق ھو رأي الجمھور
ًرفضوا أن یكون القیاس دلیلا من أدلة الأحكام الشرعیة و قد ذكروا على عدم 
حجیة القیاس أدلة من الكتاب و السنة و أقوال الصحابة و أدلة عقلیة یعارضون بھا 

  -:حجج القائلین بالقیاس و ھي

ٍفرطنا في الكتاب من شيء: ((و أظھرھا قولھ تعالى: بأدلتھم من الكتا .١ ْ ِ ِ ِ َِ َ َ ْ َّ َ(( )٢(  
اذن لاقیاس لأن مؤدى القیاس ان یكون سبحانھ وتعالى فرط في شيء من 

ٍولا رطب ولا یابس إلا في كتاب : ((و قولھ، الشریعة فلم یبینھ في الكتاب  ٍَ ِ ِ َّ ِ ٍ ِ َ ََ ََ َْ
ٍمبین ِ ٍنزلنا علیك الكتاب تبیانا لكل شيء((: و قولھ  )٣( ))ُّ ْ ِ َِ ِّ ُ َ َِّّ ً َ َْ َْ َ َْ َْ سبحانھ ( ان الله )٤( ))َ

ومعنى ، وفرض القیاس ینافي كمال البیان ، قد قرر كمال الشریعة ) وتعالى
وذلك فرض ،  لم یبلغ رسالة ربھ)صلى الله علیھ وسلم(عدم كمال ان النبي 

  .)٥( وقرر ذلك في حجة الوداع،باطل لأنھ بلغھا
تعمل ھذه الأمة : ((و أظھرھا حدیث رواه أبو ھریرة و ھو: أدلتھم من السنة .٢

م و مرة بالقیاس اذا ل، و مرة بالسنة إذا لم یوجد كتاب، مرة بالكتاب اذا وجد

                          

ــراهیم.د)  ١( ــدالرحمن ابـ ــه الأســـلامي، إبـــراهیم عبـ ــول الفقـ ـــم أصـ ــع، عل ــة للنـــشر و التوزیــ ، دار الثقافـ
 .٨٢- ٨١ص، ١٩٩٩، عمان

 .٣٨سورة الأنعام الآیة )  ٢(

 .٥٩سورة الانعام الآیة )  ٣(

 .٨٩سورة النحل الآیة )  ٤(

 .٢١٠ص ،مصدر سابق ، محمد ابو زهرة )  ٥(



  )١٧(، السنة ) ٥٢(، العدد ) ١٥(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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فإذا فعلوا ذلك أي عملوا بالقیاس حیث لا كتاب و لا ، یوجد كتاب و لا سنة
  .)١( ))سنة فقد ضلوا واضلوا 

رضي الله ((و أظھرھا قول أبي بكر الصدیق : أدلتھم من أقوال الصحابة .٣
أي سماء تظللني و أي أرض تقلني اذا قلت في كتاب الله (( : إذ قال)) عنھ

إیاكم و اصحاب الرأي )) ((رضي الله عنھ((و قول عمر بن الخطاب )) برأي
فأنھم أعداء السنن أعیتھم الأحادیث ان یحفظوھا فقالوا بالرأي فضلوا و 

م علي و قول الأما، ))إیاكم و المكایلة أي المقایسة: (( ًو قولھ أیضا)) َأضلوا
لو كان الدین یؤخذ بالرأي لكان باطن الخف ) ((علیھ السلام(بن أبي طالب 

ان الله قال لنبیھ و ان احكم : ((و قول إبن عباس )) أولى بالمسح من ظاھره
 )).بما أنزل الله و لم یقل بما رأیت

و أظھرھا أن القیاس یستند إلى الرأي و الأجتھاد و كل ما كان : أدلتھم العقلیة .٤
كذلك فھو یؤدي بلا ریب إلى الخلاف و المنازعة و التناقض في الأحكام لأن 
مناطھ استنباط علة الحكم من الأصل و ھذا مما تختلف فیھ الأنظار و تتفاوت 

  .)٢( في فھمھ العقول فھو لا محالة سبیل الأختلاف و التناقض

ًعة الأمامیة أیضا و في ذلك یقول العلامة محمد تقي و بھذا الرأي قال الشی
، ان جمیع ما ذكره مثبتوا القیاس من الأدلة لا تنھض باثبات الحجیة لھ: ((الحكیم

أن (( و )٣( ))و الشك في الحجیة كاف للقطع بعدمھا، فنبقى نحن و الشك في حجیتھ
" و القیاس لا یعدو ان یكون عملا، أحكام الله لا یصح ان یكون مرجعھا الرأي

   .)٤( ))و قد تواتر القول عن الأئمة ان الشریعة اذا قیست محق الدین، بالرأي

                          

 ٥٦ باب اجتناب الرأي رقم -٨، المقدمة ، ) ١/٢١(اخرجه ابن ماجة في السنن )  ١(

 .٢٥٣- ٢٥٢ص،مصدر سابق،غسان رباح.د  )٢(

 الأنـــدلس للطباعـــة و دار، ٣ط، الأصـــول العامـــة للفقـــه المقـــارن، العلامـــة محمـــد تقـــي الحكـــیم)  ٣(
 .٣٧٥ص،١٩٨٣،النجف الأشرف، النشر

ـــر.د  )٤( ــ ــ ــ ــد جعفــ ــ ــ ــ ـــي محمــ ــ ــ ــ ــ، علـ ــ ــ ــ ـــشریع الأســ ــ ــ ــ ــل التــ ــ ــ ــ ـــوانین و مراحــ ــ ــ ــ ـــاریخ القــ ــ ــ ــ ـــسة ، لاميتـ ــ ــ ــ المؤســ
 .٢٢٦ ،ص١٩٨٦، بیروت،الجامعیة
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  المبحث الثالث
 موقف القانون المدني من القياس

یقتضي بیان موقف القانون المدني من القیاس تحدید دور القیاس في 
القانون المدني و موقف التشریعات المدنیة المقارنة من القیاس بتقسیم ھذا المبحث 

 -:إلى مطلبین وفق الآتي

  ب الأولالمطل
  دور القياس في القانون المدني

إذا كان القیاس في القانون یعني إعطاء حالة غیر منصوص على حكمھا 
في القانون حكم حالة أخرى نفسھا ورد نص بحكمھا لتماثل العلة بین الحالتین كما 

 إذ، الا ان الفقھ قد أختلف في الدور الذي یؤدیھ القیاس في القانون المدني، بینا سابقا
  -:ھناك ثلاثة آراء بھذا الصدد و ھي على وفق الآتي 

  
إذ أن المشرع حین یصوغ قاعدة قانونیة ،  القیاس وسیلة من وسائل التفسیر - :ًأولا

فإنما یقصد ان یقرر النتائج ، ًبناء على سبب قانوني أي بناء على حكمة التشریع
فغایة ، صوص علیھاجمیعھا على ھذا السبب ذاتھ في حالات أخرى غیر الحالة المن

فأعمال القیاس ھو تفسیر ، المشرع لا یمكن ان تحدد بالمعنى الحرفي للنصوص
و یسلم معظم فقھاء مدرسة الشرح على ، لإرادة المشرع و إن كان یتم افتراضھا

 )٢( ًو بھذا الرأي قال أیضا جانب من الفقھ المصري )١( المتون في فرنسا بھذا الرأي
للتشریع كما في الشریعة الإسلامیة بل ھو أخصب " بأن القیاس لیس مصدرا

                          

ـــتاذ س)  ١( ــ ـــاریز.ف.الأسـ ــ ــانوني، كانـ ــ ــ ـــام الق ــ ــف النظــ ــ ــانون  و موقــ ــ ــ ـــي الق ــ ــراغ فــ ــ ـــد الفــ ــ ـــاني ســ ــ  الألمــ
، ٢٨ســـنة ، بحـــث منـــشور فـــي مجلـــة القـــضاء العراقیـــة، عبدالرســـول الجـــصاني.ترجمـــة د،منـــه

 .٧٢ص،١٩٧٣،العدد الأول

ــــصور .د)  ٢( ــــصطفى منــ ـــصور مــ ــانون، منـــ ــ ـــاديء القــ ــة، مبـــ ــ ــــضة العربیــ ــة دار النهــ ــ ــاهرة،طبعــ ــ ، القــ
 .٣٠٠ص،مصدر سابق، الصدة ؛ عبد المنعم فرج٣٠٣ص، ١٩٧٢
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بأن القیاس یعُد من  )١( و ھذا ما ذھب إلیھ رأي من الفقھ العراقي، وسائل الاستنتاج
  .طرائق التفسیر الداخلیة للتشریع

  
ً القیاس مصدرا رسمیا للقانون إلى جانب المصادر الأخرى كالعرف و - ً:ثانیا ً

إلى القول اذا أمكن  )٣( و بھذا المعنى یذھب آخر،  )٢( مبادئ الشریعة الإسلامیة
  .استضھار الحكم بالقیاس كان مصدر ما تم التوصل إلیھ ھو التشریع و لیس القیاس

  
ً تفسیریا و لا مصدرا رسمیا للقانونً القیاس لیس مصدرا- ً:ثالثا ً ًبل ھو یمثل مكانا ، ً

فالقیاس یشمل على تجاوز المعنى الحرفي للنصوص إلى أكتشاف ، ًوسطا بینھما
ًالأرادة المفترضة للمشرع لذا فانھ یعد وسیلة إجتھادیة أیة وسیلة من وسائل ما 

و التي تؤدي إلى ))رالبحث العلمي الح)) ((فرانسو جیني((یسمیھ الفقیھ الفرنسي 
و قد نسب الأستاذ جیني إلى ((،  )٤( ًسد النقص في التشریع و تكملتھ لا تفسیرا

ر  ان القیاس یقف في الوسط بین التفسی- :الفقیھ الألماني ویند شاید الرأي القائل
إنھ یعتمد على ، أولھما، و ان لھ طبیعة مزدوجة لسببین، المجرد و بین خلق القانون

إن القیاس المنبثق عن الروح ، القانون المكتوب فھو أساسھ الجوھري و ثانیھما
أي ان القیاس ،ٍالعامة للنظام القانوني یرتفع من دون شك فوق مستوى النصوص

لأنھ ینطوي على تجاوز المعنى ، قانونیدخل في نطاق عملیة سد الفراغ  في ال
و یقوم بسد الفراغ في القانون في اللحظة التي یضطھر فیھا ، الحرفي للنص

ًإلى الركون بعیدا وراء المعنى الحرفي ، القاضي و ھو یبحث عن العدالة و الحق

                          

ـــشیر)  ١( ـــر البـ ـــتاذ زهیــ ــري و الأسـ ـــدالباقر البكــ ـــتاذ عبـ ـــانون، الأسـ ــة القـ ـــدخل لدراســ ـــب ، المـ دار الكتــ
 .١٢٦ص، عة الموصلجام، للطباعة و النشر

ــي شــــرح القــــانون المــــدني، ســــلیمان مــــرقس.د  )٢( ــوافي فــ ــة، ١ج، الــ ــوم القانونیــ ــدخل للعلــ ، ٦ط، المــ
 . و بعدها٣٨٢ص، ١٩٨٧، القاهرة،  السلاممطبعة

 .٢٠١ص، ١٩٧٤، بدون مكان طبع، المدخل لدراسة القانون،أحمد سلامة.د)  ٣(

ــه د)  ٤( ــول تفــــسیر القــاـنون، عــــصمت عبدالمجیـــد بكــــر. أشـــار الیــ ــع، أصــ ، ٢ط ،بــــدون مكــــان طبــ
 .١٤٣ص، ٢٠٠٩
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ًأیضا إذ یرى  )٢( ًتھى إلیھ جانبا من الفقھ المصريو ھذا ما إن )١( ))للنص القانوني
بان القیاس لیس وسیلة من وسائل التفسیر بالمعنى الأصطلاحي الحقیقي لھذه 

 .الكلمة بل وسیلة من وسائل سد النقص في التشریع
ً بھذا الرأي قال أیضا جانبا من الفقھ العراقيو ن یكون بان القیاس لا یعدو أ )٣( ً

  .للرأي و الأجتھادوسیلة 
ًوھذا ماانتھى إلیھ أیضا  )٤( و بعبارة اخرى یعتبر القیاس من طرائق إكمال القانون

   .)٥( ُرأي في الفقھ الأردني
نؤید ھذا الرأي الأخیر الذي أما بخصوص راینا المتواضع بھذا الصدد ف

قال بان القیاس وسیلة من وسائل سد النقص في التشریع ویستعین بھ القاضي في 
كما نعتقد بأن ما یقال من ضرورة التفسیر في ، الحالات التي ینعدم فیھا النص 

حالة عدم وجود نص  یعتبر خلط بین التفسیر وبین الالتجاء إلى المصادر 
اما غیاب النص فانما یعُد ، حیث ان مجال التفسیر ھو النص، الاحتیاطیة الاخرى

تنص  )٦( ًسببا للبحث عن مصادر اخرى إذ أن معظم التشریعات المدنیة المقارنة

                          

 .٣١٢ص،مصدر سابق ، محمد شریف أحمد.ًنقلا عن د)  ١(

ـــبري الــــسعدي.د)  ٢( ـــد صـ ــلامیة، محمـ ـــانون و الــــشریعة الإســ ــي القـ ــاهرة، تفــــسیر النــــصوص فــ ، القــ
 .٢٥٩ص، ١٩٧٧

 .٣٤٠ص، مصدر سابق، محمد شریف أحمد. د)  ٣(

ــــضل . د)  ٤( ــذر الفــ ــ ــ ــاني، من ــ ــسي و البریطــ ــ ـــانون الفرنــ ــ ـــول القـ ــ ـــة م، أصـ ــ ــانون دراسـ ــ ــع القـــ ــ ــة مــ ــ ــ قارن
 .٢٣٢ص، ٢٠٠٤، اربیل، مطبعة وزارة التربیة، الأسلامي

ـــي.د)  ٥( ــ ــ ــ ـــد الزغبـ ــ ــ ــ ـــضل.د،خالـ ــ ــ ــ ـــذر الفـ ــ ــ ــ ـــانون،منـ ــ ــ ــ ـــم القـ ــ ــ ــ ــى علـ ــ ــ ــ ــ ـــدخل إل ــ ــ ــ ـــشر ،المـ ــ ــ ــ ـــة للنـ ــ ــ ــ دار الثقافـ
 .١١٩ص،١٩٩٨،عمان،والتوزیع

فـإذا لـم یوجـد نـص تـشریعي  ((-:من القـانون المـدني العراقـي علـى انـه) ٢ف/١(تنص المادة )  ٦(
بمقتـــضى مبــاديء الـــشریعة یمكــن تطبیقـــه حكمــت المحكمـــة بمقتــضى العـــرف فــإذا لـــم یوجــد ف

فـــإذا لـــم یوجـــد ،  الإســلامیة الأكثـــر ملائمـــة لنـــصوص هـــذا القـــانون دون التقیــد بمـــذهب معـــین
 ١٣١ المـادة الأولـى مـن القـانون المـدني المـصري رقـم -:و تقابلهـا)) فبمقتضى قواعد العدالـة

 .١٩٧٦ لسنة ٤٣ و المادة الأولى من القانون المدني الأردني رقم ١٩٤٨لسنة 
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فتبین لھ ، على المصادر التي یستقي منھا القاضي الحل عند عدم وجود النص
فاذا إفتقد ، و ھو ملزم بإتباع ھذا الطریق و لا یملك مخالفتھ، طریق سد ھذا النقص

القاضي العراقي الحل في التشریع و العرف و مبادئ الشریعة علیھ أن یلجأ إلى 
فلا یجوز لھ أن یمتنع عن الحكم ، ض علیھقواعد العدالة للبت في النزاع المعرو

 ومن و الحق إحقاق عنً ممتنعا القاضي بحجة عدم وجود نص في القانون و إلا یعُد
  .)١( ةالمدنی لمسؤولیتھً سببا ثم

ًوأن الفقھ القانوني قد أختلف أیضا حول الموقع الذي یحتلھ القیاس بین 
  -:المصادر الرسمیة للقانون المدني و على وفق الآتي

ع و العرف و یرى بأن إستخدام القاضي  للقیاس یأتي بعد التشری )٢( ھناك من .١
ان المشرع لم یقصد : ((قبل مبادئ الشریعة الإسلامیة و یسوغ ذلك بقولھ

بأضافة مبادئ الشریعة الإسلامیة إلى مصادر القانون الرسمیة و بأیجاب 
تقدیمھا على القیاس ، الرجوع إلیھا قبل القانون الطبیعي و قواعد العدالة

 تحت تأثیر الاعتقاد بأن القیاس ًبنوعیھ المحدود و المبسوط لأنھ كان أما واقعا
، ًیدخل في تفسیر التشریع ویعُد متمما لھ و یأتي بھذه الصفة معھ في الترتیب

و اما انھ بعد ان یعُد القیاس بنوعیھ اي بما ، أي قبل مبادئ الشریعة الإسلامیة
ًفي ذلك الأستنباط من القواعد العامة للقانون الوضعي مصدرا متمیزا عن  ً

 ادخلھ ضمن عبارة القانون الطبیعي و قواعد العدالة قد سھى علیھ التشریع و
انھ عندما اضاف مبادئ الشریعة الإسلامیة إلى المصادر الرسمیة للقانون انھ 
ًسبق ان یعُد القیاس بنوعیھ داخلا ضمن مبادئ القانون الطبیعي و قواعد 

قانون الطبیعي و العدالة فلم یتحفظ في تقدیم مبادئ الشریعة الإسلامیة على ال
و على كل حال فإن قصد المشرع یمكن الأستدلال علیھ من . قواعد العدالة

                          

لا یجـوز لأیـة محكمـة ان (مـن القـانون المرافعـات العراقـي النافـذ علـى انـه ) ٣٠(تنص المادة   )١(
ـــة غمــــوض ال ـــم بحجـ ـــن الحكـ ــع عـ ـــي تمتنــ ــد القاضـ ــنص أو نقــــصه و إلا یعــ ـــدان الــ ُقــــانون او فقـ

ًو یعـــد التـــأخیر غیـــر المـــشروع عـــن إصـــدار  القـــرار إمتناعـــا عـــن ، ًممتنعـــا عـــن إحقـــاق الحـــق
شــرح ، فــي شــرح هــذا المــادة بالتفــصیل ینظــر اســتاذنا الــدكتور عبــاس العبــودي) إحقــاق الحــق

ــات المدنیـــة ــانون المرافعــ ــام قـ ــة و النـــش،أحكـ ، ٢٠٠٠، جامعـــة الموصــــل، ردآراءلكتـــب للطباعــ
 .٨٤_٨٣ص

 .٣٨٣-٣٨٢ص، مصدر السابق، سلیمان مرقس. د)  ٢(
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تقدیمھ التشریع و العرف على ما عداھما على أساس ان أحكامھما ثابتة 
و من تقدیم مبادئ الشریعة الإسلامیة على القانون الطبیعي و قواعد ، محدودة

ة في كتب الفقھ الإسلامي فیمكن العدالة على أساس ان الأولى لھا أسس ثابت
الركون إلیھا اكثر من القانون الطبیعي او قواعد العدالة الذي كثر الخلاف في 

و ، مضمونھ حتى رسخ في الأذھان انھ فكرة مائعة غیر واضحة و لا محددة
ًعندما یعُد القیاس مصدرا متمیزا عن التشریع تعین القول بتقدیمھ على مبادئ ، ً

لأنھ یرتكز على أساس ثابت من التشریع كما ترتكز ھذه ، میةالشریعة الإسلا
المبادئ على أساس ثابت من الفقھ الإسلامي و یمتاز علیھا بأنھ اقرب إلیھا من 

 )).القانون الوضعي المصري
فالرجوع إلى ، یأتي القیاس ضمن الشریعة الإسلامیة بعد التشریع و العرف .٢

جوع إلى و ذلك لأن القیاس یعُد من مبادئ الشریعة الإسلامیة یتضمن الر
  .)١( صمیم مبادئ الشریعة الإسلامیة

یأتي القیاس ضمن التشریع و قبل المصادر الأخرى كالعرف و مبادئ  .٣
و ، ًو لأنھ ان القیاس الصق بالتشریع و اكثر اتصالا بھ، الشریعة الإسلامیة

قیاس بعد فقدان الحكم القانوني و عدم إسعاف لفظ النص او فحواه یلجأ إلى ال
للوصول إلى حل معین فیلجأ عند ذلك إلى تطبیق حكم حالة منصوص علیھا 
في التشریع على حالة مشابھة لھا في العلة ولكن غیر منصوص علیھا في 

لى كما ذھب إ، و لأنھ في حالة أن یعد القیاس یلي العرف بالترتیب ، التشریع
فإنھ من الممكن ان تحدث حالة لم ینص علیھا التشریع ، ذلك الرأي الثاني

ولكن ھناك حالة مشابھة لھا في العلة منصوص علیھا في ذلك التشریع الا انھ 
، إلى تطبیق العرف لأنھ یسبق القیاس في الترتیب، على وفق الثاني، سیصار

حالة المشابھة لھا و فأذا كان للعرف حكم في تلك الحالة یختلف عن حكم ال
ٍالمنصوص علیھا في التشریع فسنكون حینئذ امام حالتین متشابھتین في العلة 
الا ان حكم كل منھما یختلف عن الآخر بحسب ما سیطبق علیھا من تشریع او 

لذا یتوجب ان یصار إلى القیاس قبل الرجوع إلى مصادر القانون ، عرف
ًو ثانیا لأن الرجوع إلیھ نوعا من ، صل ًالأخرى اولا لدفع التناقض الذي قد یح ً

و التي تتضمنھا العلة المشتركة او حكمة التشریع التي ، اعمال إرادة المشرع

                          

 .٣٤٠ص ، مصدر سابق ، محمد شریف أحمد. د)  ١(
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و بعبارة  )١(ف یسعى إلى تحقیقھا و تفضیلھا على إرادة الجماعة المتمثلة بالعر
أخرى لا یجوز للقاضي ان یلجأ إلى المصادر الأخرى للقاعدة القانونیة إلا إذا 

بوسائل )) التشریع(( استنفذ سبیل الوصول إلى الحكم من المصدر الأول 
  .)٢( التفسیر كلھا بما فیھا القیاس

فكما ، و في رأینا المتواضع نعتقد بأن القیاس یأتي ضمن قواعد العدالة
ًذكرنا سابقا و بحسب الرأي الراجح بأن القیاس یعتبر وسیلة لسد النقص في 

ففي حالة عدم وجود التشریع على القاضي أن یلجأ إلى العرف ثم مبادئ ، التشریع
اعد العدالة و عند اللجوء إلى قواعد العدالة علیھ ان الشریعة الإسلامیة و من ثم قو

و أن یعتمد في إجتھاده ھذا على ، یجتھد في رأیھ للأھتداء إلى حكم القانون
و أن یسترشد بالقواعد و ، لا عن تفكیر ذاتي خاص، إعتبارات موضوعیة عامة

المبادئ المبادئ الأساسیة في القانون و الشریعة الإسلامیة و من ھذه القواعد و 
  .القیاس

و نحن نمیل إلى الأخذ (( یذھب إلى القول  )٣( و بھذا الصدد ھناك من
ة من بالقیاس مع الإحتیاط القائم على توخي فھم مقاصد المشرع و اھدافھ الحقیقی

النصوص التي وضعھا و في النظر إلى المصالح المعتبرة بغیة تحقیق العدالة بین 
ولوضع حد لھذا الخلاف الفقھي نجد انھ من الضروري ان یبین المشرع ، ))الناس

العراقي موقع القیاس و ذلك من خلال تعدیل المادة الأولى من القانون المدني 
  .مونھا بأن القیاس یأتي ضمن قواعد العدالةواضافة فقرة جدیدة إلیھا مض، العراقي

  

                          

رســاـلة ماجـــستیر ، دور القاضـــي فـــي إنـــشاء القاعـــدة القانونیـــة المدنیـــة، محمـــد أحمـــد رمـــضان)  ١(
 .١٤٦ص، ١٩٨٥، جامعة بغداد، مقدمة إلى كلیة القانون

 .١٠٤ص ، در سابقمص،حسن حرب اللصاصمة. د)  ٢(

ــاس الـــــصراف و د.د)  ٣( ــون.عبـــ ــورج حزبـــ ــ ــانون، جـ ــم القـــ ــ ــى علـ ـــدخل إلـــ ـــشر و ، المــ ـــة للنــ دار الثقافــ
 .٧٦١ص ، ٢٠٠٣، عمان، التوزیع



  القیاس في القانون المدني والفقھ الإسلامي
  

Rafidain Of Law Journal, Vol. (15), No. (52), Year (17) 

٧٢

  المطلب الثاني

  موقف التشريعات المدنية المقارنة من القياس
لم یتبع المشرع العراقى مسلك بعض التشریعات من الأخذ بالقیاس بالنص   

ًالصریح في المواضع التي أشار فیھا إلى مصادر القانون مبینا في الوقت نفسھ 
   .)١( بین المصادر عند التطبیقموقعھ في سلم التدرج 

و لم یقف المشرع العراقي عند حد إغفال النص على الأخذ بالقیاس إنما 
: (( من القانون المدني العراقي على أنھ) ٣(فقد نصت المادة ، ًكان موقفھ مرتبكا

ذه المادة نقلھا المشرع و ھ)) ما ثبت على خلاف القیاس فغیره لا یقاس علیھ 
و إن المقصود بھذا المادة ھو  )٢( من مجلة الأحكام العدلیة) ١٥(العراقي من المادة 

ًعند اعطاء واقعة معینة حكما إستثنائیا على خلاف مقتضى ا لأحكام العامة الساریة ً
ان ، بعبارة اخرى، فمثل ھذا لا یقاس علیھ غیره، لحكمة خاصة بھ، ِعلى أمثالھ

القاعدة الإستثنائیة التي تشذ عن المبادئ العامة لا یجوز التوسع في تطبیقھا على 
فالشفعة تثبت  )٣( الحالات المشابھة للحالة التي وردت لشأنھا ھذه القاعدة الأستثنائیة

                          

ــنة)  ١( ــساوي الــــصادر سـ ــذه التــــشریعات القــــانون المـــدني النمــ ــة هـ ــن أمثلــ ــذي نــــصت ١٨١١و مـ  الــ
ًلـو تعـذر الفــصل فـي واقعـة خاصـة طبقـا للــنص : (مـن المـادة الأولـى منــه علـى انـه) ٧(الفقـرة 

 اورد القــانون ٍوجــب حینئــذ الرجــوع إلــى الحــالات المــشابهة التــي، او للمفهــوم الطبیعــي للتــشریع
ًبــشأنها حكمــا واضــحا  علــى ١٩٤٢مــن القــانون المــدني الإیطــالي لــسنة ) ٣(و تــنص المــادة ) ً

ًإذا لــم یجــد القاضـــي حكمــا دقیقــا فـــي القــانون للمــسألة المتنـــازع علیهـاـ فعلیــه ان یحكـــم (( انــه  ً
فـــإذا خفـــي القیـــاس فعلیـــه ان یقـــضي بمقتـــضى المبـــاديء ، فیهـــا بمـــا نـــص علیهـــا فـــي نظائرهـــا

 .٣٣٤ص، مصدر سابق، محمد شریف أحمد. ًنقلا عن د)) لقانونیة العامةا

ـــاز)  ٢( ـــتم بـ ـــلیم رسـ ـــر سـ ـــادة انظـ ـــذه المـ ــرح هـ ــي شــ ـــة ج، فــ ـــراث ، ٣ط، ١شــــرح المجلـ ـــاء التـ دار أحیـ
 .٢٦ص، بیروت، العربي

بــدون مكــان ، القواعــد الفقهیــة و دورهــا فــي إثــراء التــشریعات الحدیثــة، سرحانمحــي هــلال الــ.د)  ٣(
 .٦٥ص، ١٩٨٧، طبع
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ًلأنھا تؤدي إلى تملك الشفیع للعقار المشفوع جبرا على ، على خلاف القیاس
  و تملك ملك الغیر ، المشتري

لأن الأصل ھو الرضائیة في عقد ، من دون رضاه غیر جائز في الأصل
   .)١( لذا لا یقاس على الشفعة صورة أخرى من صور التملك بدون التراضي، البیع

فھو لم یسكت حیال ، لقیاس غیر واضح و إن موقف المشرع العراقي من ا
و إنما صاغ ، و لم یأت بقاعدة ایجأبیة تبیح الأخذ بھ، القیاس و یدع امره إلى الفقھ

ًو لو اراد المشرع أن یعُد القیاس مصدرا ، قاعدة سلبیة و سكت عن الأصل 
لكان قد نص على ذلك صراحة في المادة الأولى ، َّللأحكام یجب العمل بما دل علیھ

من القانون المدني التي خصصھا لتعداد المصادر التي ترجع إلیھا المحاكم في 
أم ان المشرع العراقي أراد الأخذ بالقیاس بدلالة نھیھ عن الأخذ ، إستنباط أحكامھا

بھ في حالة معینة فقط عندما تشذ القاعدة الاستثنائیة عن المبادئ العامة فلا یجوز 
   .)٢( بھة الأخرىالقیاس علیھا في الحالات المشا

ًو إنطلاقا من مفھوم المخالفة لنص المادة الثالثة من القانون المدني 
العراقي نعتقد بأن المشرع العراقي عامة أجاز الأخذ بالقیاس بوصفھ قاعدة خاصة 

شابھة لھا و عند تطبیق حكم حالة منصوص علیھا في التشریع على حالة أخرى م
في العلة ولكن غیر منصوص علیھا في التشریع اي قیاس حالھ ورد بشأنھا نص 

ًو إستثناء لا یجوز الأخذ ، على حالة لم یرد بشأنھا نص لإشتراك الحالتین في العلة
المبادئ ((بالقیاس و عندما تكون ھناك قاعدة إستثنائیة واردة  على خلاف الأصل 

  .لیھا و التوسع في تطبیقھا على الحالات المشابھةفلا یجوز القیاس ع)) العامة

اما بالنسبة لموقف القانون المدني المصري من القیاس فلا یوجد نظیر 
للمادة الثالثة من القانون المدني العراقي في القانون المدني المصري في حین 

:  على انھ ١٩٧٦ لسنة ٤٣ُمن القانون المدني الأردني رقم ) ٢٢١(نصت المادة 
لذا فقد ذھب شراح القانون )) ما ثبت على خلاف القیاس  فغیره لا یقاس علیھ ( (

                          

حـق تملـك العقـار المبیـع (( مـن القـانون المـدني العراقـي الـشفعة بأنهـا ) ١١٢٨(عرفت المادة )  ١(
 )).ًولو جبرا على المشتري بما قام علیه من الثمن و النفقات المعتادة

 .٣٣٥ص، مصدر سابق، محمد شریف أحمد.د)  ٢(
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ًإلى القول بأن القانون المدني الأردني اجاز القیاس إنطلاقا من  )١( ُالمدني الأردني ُ

ُو أن القانون المدني الأردني اوجب الرجوع للفقھ ، مفھوم المخالفة لھذه المادة
فإن ، لما ان الفقھ الإسلامي قد أجاز القیاسو طا، الإسلامي في تفسیر القانون

فلا ، ما عدا القیاس على المستثنى، ُللقاضي الأردني القیاس في المسائل المدنیة
ًو لأن ما جاء خلافا للأصل العام ھو ، یقاس علیھ لأنھ لایجوز التوسع في تفسیره

ة ھي ولكن المشكلة في ھذه الحال، بمثابة منحة یقتصر بھا على مواضع منحھا
ًكیفیة التعرف عما إذا كان الحكم المنصوص علیھ حكما خاصا مقصودا بذاتھ على  ً ً

   .)٢( ھذا النحو من التخصیص و التفرید فلا یجوز فیھ القیاس

  الخاتمة

لتي توصلنا بعد الأنتھاء من بحثنا المتواضع ھذا لابد من بیان أھم النتائج ا
  -:ًإلیھا و فضلا عن المقترحات التي نعتقد بأنھا ضروریة وفق الآتي

  . النتائج- ً:أولا

القیاس ھو تطبیق نص یتناول حالة معینة على حالة أخرى غیر  .١
 .منصوص علیھا لوجود تشابھ في الحكمة بین الحالتین

 -:للقیاس أربعة أركان ھي .٢

 )).المقیس علیھ((الأصل   .أ 
 )).المقیس((لفرع ا  .ب 
 .حكم الأصل  .ج 
 .العلة  .د 

                          

ــتلاوي. د)  ١( ــ ــ ــ ـــسین الفـ ــ ــ ـــهیل حــ ــ ــ ـــانون، ســ ــ ــ ــ ـــم الق ــ ــ ــ ــة عل ــ ــ ــ ــدخل لدراسـ ــ ــ ــ ـــذاكرة، ٢ط ، المـ ــ ــ ــ ــة ال ــ ــ ــ ، مكتبـ
 ١ج،المبسوط فـي شـرح القـانون المـدني ، یاسین محمد الجبوري. د ، ٢٥٢ص،٢٠٠٩،بغداد

ــوق ا، ــ ــــصادر الحقــ ـــصیةمـ ــد الأول، لشخـــ ــ ـــد، المجلــ ـــة العقـــ ــ ــة و ، ١ط ، نظری ــ ــل للطباعــ ــ دار وائــ
 .٢٣١ص، ٢٠٠٢، الأردن، النشر

 .٧٥ص، مصدر سابق،جورج حزبون.عباس الصراف و د.د)  ٢(
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 -:للقیاس أربع صور ھي .٣

 .القیاس الأولى  .أ 
 .القیاس المساواة  .ب 
 .القیاس الأدنى  .ج 
 .قیاس العكسي  .د 

أختلف فقھاء المسلمین حول حجیة القیاس فذھب جمھور الفقھاء أن  .٤
رابعة بعد القرآن و انھ یمثل المرتبة ال، القیاس حجة شرعیة على الأحكام

في ، الكریم و السنة النبویة الشریفة و الإجماع في سلم المصادر الشرعیة
حین ذھب الظاھریة و الشیعة الإمامیة بأن القیاس لیس حجة شرعیة على 

 .الحكام
أختلف الفقھ القانوني حول الدور الذي یلعبھ القیاس في القانون المدني  .٥

وسیلة من وسائل التفسیر و رأي آخر یعُد رأي یعُد القیاس ، بثلاثة آراء
ًالقیاس مصدرا رسمیا للقانون و رأي ثالث یعُد القیاس لیس مصدرا  ً ً

ًتفسیریا و لا مصدرا رسمیا للقانون و إنما یحتل مكانا وسطا بینھما ً ً ً ً. 
أختلف الفقھ القانوني حول الموقع الذي یحتلھ القیاس بین المصادر  .٦

 .يالرسمیة للقانون المدن
ما یثبت على : (( من القانون المدني العراقي على انھ) ٣(نصت المادة  .٧

ُو قد اورد المشرع الأردني في )) خلاف القیاس فغیره لا یقاس علیھ
من القانون المدني مثل ھذا النص في حین جاء القانون ) ٢٢١(المادة 

 .ًالمدني المصري خالیا من ھذا النص

  . المقترحات-ً:ثانیا

ًأن موقف الشرع العراقي من القیاس كان لیس واضحا و ان صیاغتھ بما   
فھو لم یأتي بنص ایجأبي ، للمادة الثالثة من القانون المدني كانت صیاغة غامضة

علیھ ولأجل وضع  حد للخلاف الفقھي الذي یثار ، صریح یجیز الأخذ بالقیاس
نقترح على المشرع بصدد الموقع الذي یحتلھ القیاس بین مصادر القانون المدني 

  -:العراقي الآتي
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اضافة فقرة جدیدة إلى المادة الأولى من القانون المدني العراقي وایرادھا  .١
الا ان ما یثبت على ، یأتي القیاس ضمن قواعد العدالة (- :بالصیغة الآتیة

 )خلاف القیاس فغیره لایقاس علیھ
ن تم اضافتھا إلى الفقرة إلغاء المادة الثالثة من القانون المدني العراقي لأ .٢

  ً.الجدیدة من المادة الأولى المذكورة آنفا

  المصادر

  القرآن الكریم

  المعاجم- :اولا

ور .١ ن منظ دین ب ال ال ضل جم و الف رب،أب سان الع ة ،ل روت للطباع دار بی
 .١٩٥٥،والنشر

رازي  .٢ دالقادر ال ر عب ي بك ن أب د ب صحاح،محم ار ال ة ،مخت دار الطباع
 .١٩٨٣،كویت،والنشر

  . الكتب-:ثانیا

شر ،علم أصول الفقھ الإسلامي،ابراھیم عبدالرحمن ابراھیم .١ دار الثقافة للن
 .١٩٩٩، عمان ،والتوزیع

ي .٢ ر الدبوس ن عم د الله اب د عبی و زی ھ ، أب ول الفق ي أص ة ف ویم الادل ، تق
 ٢٠٠٦، بیروت ، المكتبة العصریة 

 .١٩٧٤بدون مكان طبع ،مدخل لدراسة القانون،أحمد سلامة .٣
ین .٤ و العین دران أب شریعیة ،ب صوص الت ان الن ھ،بی ھ وأنواع دار ،طرق

 .١٩٨٢،الأسكندریة، المعارف
صاصمة .٥ رب الل سن ح ة،ح وم القانونی ى العل دخل إل ي الم ات ف دار ،دراس

 .٢٠٠٤،عمان،الخلیج
رة .٦ سن كی انون.ح ى الق دخل إل ارف،م كندریة ، دار المع نة ،الأس دون س ب

 .طبع
انون،منذر الفضل.د،خالد الزغبي .٧ م الق ى عل دخل إل شر ،الم ة للن دار الثقاف

 .١٩٩٨،عمان،والتوزیع



  )١٧(، السنة ) ٥٢(، العدد ) ١٥(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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ي .٨ ید الجمیل انون، خالد رش لامیة و الق شریعة الإس ة ال ي دراس دخل ف ، الم
 .١٩٨٩، بغداد، دار الكتب للطباعة و النشر

 .٢٠٠٢،بغداد،مطبعة الفرات،علم أصول القانون،ریاض القیسي .٩
از .١٠ تم ب لیم رس ة ج،س رح المجل ي، ٣ط، ١ ش راث العرب اء الت ، دار أحی

 .بدون سنة طبع، بیروت
رقس .١١ لیمان م دني، س انون الم رح الق ي ش وافي ف ة ، ٦ط، ١ج، ال مطبع

 .١٩٨٧، القاھرة، السلام
، مكتبة الذاكرة، ٢ط ، المدخل لدراسة علم القانون، سھیل حسین الفتلاوي .١٢

 .٢٠٠٩،بغداد 
دار الثقافة ، المدخل إلى علم القانون، رج حزبونجو.عباس الصراف و د .١٣

 .٢٠٠٣، عمان، للنشر و التوزیع
ودي .١٤ اس العب ة،عب ات المدتی انون المرافع ام ق رح أحك ب ، ش ادار الكت

 .٢٠٠٠،جامعة الموصل،للطباعة والنشر
شیر .١٥ ر الب انون، عبدالباقر البكري و الأستاذ زھی ة الق دخل لدراس دار ، الم

 .بدون سنة طبع،جامعة الموصل،  و النشرالكتب للطباعة
دان .١٦ دالكریم زی ھ، عب ول الفق ي أص وجیز ف ي، ال لمان الأعظم ة س ، مطبع

 .١٩٦٤، بغداد
ة،أصول القانون،عبدالمنعم فرج صدة .١٧ ضة العربی روت،دار النھ دون ،بی ب

 .سنة طبع
ع، ٢ط ،أصول تفسیر القانون، عصمت عبدالمجید بكر .١٨ ان طب دون مك ، ب

٢٠٠٩. 
سن .١٩ د مح وض أحم انون، ع م الق ى عل دخل إل ل ،٣ط،الم دار وائ

 .٢٠٠٧،عمان،للنشر
داودي  .٢٠ ي ال ب عل انون،غال م الق ى عل دخل إل ة  ،٧ط،الم ل للطباع دار وائ

 .٢٠٠٤،عمان،والنشر 
لامیة، غسان رباح .٢١ ة ، الوجیز في القانون الروماني و الشریعة الإس دراس

 .٢٠٠٧، بیروت، ةمنشورات الحلبي الحقوقی، مقارنة
 .١٩٥٨،القاھرة،دار الفكر العربي،أصول الفقھ،محمد أبو زھرة .٢٢
یم .٢٣ ي الحك د تق ارن، محم ھ المق ة للفق ول العام دلس ، ٣ط، الأص دار الأن

 .١٩٨٣،النجف الأشرف، للطباعة و النشر
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د .٢٤ ریف أحم د ش ة، محم صوص المدنی سیر الن ة تف ة وزارة ، نظری مطبع
 .١٩٨٢، بغداد، الأوقاف و الشؤون الدینیة

سعدي .٢٥ بري ال د ص شریعة ، محم انون و ال ي الق صوص ف سیر الن تف
 .١٩٧٧، القاھرة، الإسلامیة

سرحان .٢٦ لال ال ي ھ شریعات ، مح راء الت ي إث ا ف ة و دورھ د الفقھی القواع
 .١٩٨٧، بدون مكان طبع، الحدیثة

د، ميمصطفى ابراھیم الزل .٢٧ سیجھ الجدی زء الأول، أصول الفقھ في ن ، الج
 .٢٠٠٩، القاھرة، شركة العاتك لصناعة الكتاب، الطبعة الخامسة

ضل .٢٨ اني،منذر الف سي و البریط انون الفرن ول الق ع ، أص ة م ة مقارن دراس
 .٢٠٠٤، اربیل، مطبعة وزارة التربیة، القانون الإسلامي

صور  .٢٩ صطفى من صور م انو، من ادئ الق ضة ، نمب ة دار النھ طبع
 .١٩٧٢،القاھرة،العربیة

وري .٣٠ دني،یاسین محمد الجب انون الم رح الق ي ش سوط ف صادر ،١ج.المب م
صیة  وق الشخ د الاول،الحق د،المجل ة العق ة ،١ط،نظری ل للطباع دار وائ

 .٢٠٠٢،الاردن،والنشر

   البحوث والرسائل-:ثالثا

انوني سد الفراغ في القانون  و ، كاناریز.ف.الأستاذ س .١ ام الق ف النظ موق
ھ ة د،الألماني من صاني.ترجم ول الج ة ، عبدالرس ي  مجل شور ف ث من بح

 .١٩٧٣،العدد الأول، ٢٨سنة ، القضاء العراقیة
ضان .٢ ة، محمد أحمد رم ة المدنی دة القانونی شاء القاع ي إن ي ف ، دور القاض

 .١٩٨٥، جامعة بغداد، رسالة ماجستیر مقدمة إلى كلیة القانون

  لقوانین ا- :رابعا

  ١٩٥١ لسنة ٤٠القانون المدني العراقي رقم .١

  ١٩٤٨ لسنة ١٣١القانون المدني المصري رقم . ٢

  ١٩٧٦ لسنة ٤٣ُالقانون المدني الأردني رقم . ٣


