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 الملخص:

آمرة ومتعل ة با نظام  بأنها قو    -في  مومها- لمنظمة لمسفففففففاال  لشو ي    ففففففف  فففففففية    انونية توصفففففففع    و           

هذ    باب أن يلتزم ب و   ه  ومن هذ   لمنطلق يجب  لى رجل    انون  ن  ت ريره لحكم متعلق بمسففففم ة من مسففففاال ،  عام

وهنا تثار إشفففففكا ية    يمة    انونية  .لى قو    غير متعارضفففففة معهاإ -لى  لقل -  تي نص  ليها  لم فففففر ، أو أن يسفففففتن  

أشكامها، وأ ففففففففففا    ففففففففففدمة  ه ففففففففففتناد إ يها في ت رير شكم من، من شيث م ى قضففففففففففا   ل ففففففففففرة    ف هية في  ل و  

 10/1984نون رقم وهو ما تسففففففففففففففعى هذه   ورقة   جابة  ن  في  ل   ا ، ه ففففففففففففففت هي ،ا في هذ     ففففففففففففففمن، وش وده

 وتع يدت ، و  تطبي ات    ضااية.

 .قضا   ل رة –   و      ف هية  –   يمة    انونية  كلمات مفتاحية:

 Abstract: 

The rules governing personal status issues are generally classified as binding 

rules related to public order. From this standpoint, when a jurist issues a ruling on a 

case covered by this chapter, he must abide by its rules as decided by the legislator, or 

at least rely on rules that do not conflict with it. In this context, the legal significance 

of Islamic legal maxim in family cases raises a question about the appropriateness of 

relying on it to determine one of its rulings, what its limits are, and what is the basis on 

which reasoning in this regard is built. This is what we will study under Act No. 10 of 

1984, as amended and judicial applications.  

Keywords: Legal value- Islamic maxims legal- Family cases. 
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 مقدمة

 بسم الله   رحمن   رشيم

 حب  أجمعين.  عالمين، و   دة و  سدم  لى  لمبعوث رحمة  لعالمين و لى آ   وص لحم  لله رب 

 وبع ،        

تعبر  ن مبادئ ، فه   موما  و      ف    لإ فففففففففففدم  قيمة نبيرة في مي  ن   ت فففففففففففري  و هجتهاد    ضفففففففففففاا فإن         

ش وقية معتبرة وم ررة   ى    انونيين أنفسفففففهم  لنها فر ت فكر   ل و  ل  ي ت قيم فيبتة في ميز ن   ت فففففري  و  تعامل 

 . 1ون   وضع  نما في   ف    لإ دم في ف      انوه  معتبرة و لح وق و   ضاء، 

ق    ففتم ت أشكام   فيرهماأشكام   زو ج و  طدق وآب ففمن  10/1984 انون رقم نظام  ل ففرة فإن    في إطارو        

، ثم وف هها لإ فدمية من    فريعة  -شفمن  في ي   شفمن قو نين  لشو ي    ف  فية في معظم    وي   عربية و لإ فدمية–

إي  لم : "ف لى  2ف/72 لمادة ) لى )مبادئ    ففففريعة  لإ ففففدمية ، فن فففف   أي ن ص ق  يرد ب ه ففففتكماي أشاي  إن 

 ، ثمن ففوه هذ     انون"ع  يمكن تطبي  ، فيحكم بم تضففى مبادئ    ففريعة  لإ ففدمية  لنثر مدءمة  ي ففر تيوج  نص 

  نص ت ففففففففففريع  يمكن فإي  لم يوج -، بحيث أصففففففففففب  ن ففففففففففها: "ب2015 /14     هذه   ف رة بموجب    انون رقم 

   و     لمنظمة با نظر إلى أن و . "ءمة  ن وه هذ     انونر مدتطبي  ، فيحكم بم تضففففففى  لمذ هب   ف هية  لمعتبرة  لنث

 ، لى رجل    انونوجب يفإن ي   ،     آمرة ومتعل ة با نظام   عامبأنها قو  باب  لشو ي    فففففف  ففففففية  موما توصففففففع 

 لى -لم فففففر ، أو أن يسفففففتن   أن يلتزم ب و   ه   تي نص  ليها  ، ن  ت ريره لحكم متعلق بمسفففففم ة من مسفففففاال هذ    باب

 وغير متعارضة معها. ،   ما ورد في   ت ري     منسجمة مفي ت ريره إلى قو  - لقل

 إشكالية البحث

 10في  ل    انون رقم ،  ل ففرةقضففا     يمة    انونية  ل و      ف هية في ب ففمن إشففكا ية ما  ففبق طرش  يثير إن        

  ذي نج  أن  فف    وق ، من شيث م ى  دمة  ه تناد إ يها في ت رير شكم من أشكامها، وتع يدت  1984 سنة 

                                                           
  1 ينظر:  .7، ه1989، 2  زرقا، م طفى، م  مة نتاب شرح    و      ف هية  و   ه    يخ أحم    زرقا، د ر    لم، دم ق، ط
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مثل قانون  لشو ي    فف  ففية  ،هذه    و   ن ففوصففها ةمو ة من بعض قو نين  لشو ي    فف  ففية  لم ارنة ق  ضففمن  

قا  ة ف هية سماها )مبادئ ف هية ، وأوجب  لى  15  ذي ن فففف   لمادة   سففففاد ففففة من   لى  1991  سففففود ن  سففففنة 

   اض  أن يست حبها  ن  تطبيق هذ     انون، نما تضمن قانون  لشو ي      ية   عر ق  في  لمادة   ثا ثة من    كثير 

  سفففففن     انون ما يتطلب   بحث  ن هو و لم ينص  ليها صفففففر شة،  10/1984، فإن    انون رقم 2من    و      ف هية

 فهذه  لإشكا ية تثير  ل ئلة  لآتية:هذ     من،  ت هي ،ا في  د

 ؟      ف هيةو سعع  د ت هي با  ي، أو بفحو ه بن   وتع يدت ، 1984 سنة  10رقم  ن   انو هل  -

 يها في ت رير شكم لم شاي وجود   نص وشاي غياب ، وم ى إمكان  ه فففففففتناد إ هذه    و    نطاق إ مايما   -

 ؟ باب ها    و      ف هية في هذ    و يفة   تي تؤديه  يأت ب    نص   ت ريع ؟ أو ما 

سففففتن  إ يها في إن ففففاء  لى تفسففففير   ن ففففوه   مامضففففة، أم من  لممكن أن ي    و      ف هية هل ي ت ففففر دوره  -

 ة لم ينص  ليها   ت ري ؟قا  ة قانوني

 و وف تتم  لإجابة  ن هذه  ل ئلة   تي تطرشها  لإشكا ية من خدي  لمحاور   تا ية:

 . لم  ود با  يمة    انونية  ل و      ف هية أولا:

 .قضا   ل رة  ف هية في أ ا   ه ت هي با  و     ثانيا:

 ضو بط . ه ت هي    ضاا  با  و      ف هية، و  أوج  ثالثا:

 انونية وبعض   تطبي ات  رجو  إلى   ن وه   وي   با،   تحليل    وصففففففففففففففف  لمنهج في در  ففففففففففففففت    باشث   ب توق      

 دور  فففتك فففاف مرض     ويمهاتوتفكي  ما ،ا من أفكار وترنيبها، ثم  ،   ر  فففةوضفففو   لمتعل ة بمو   ر  فففات     ضفففااية

  ةاي تأثيرها فيها.بيان و  ، لشكام  لمتعل ة بموضو    بحث في تكوين    و      ف هية

  

                                                           
،   ع د 11 ، ةلة   ر ف ين  لح وق،  لمجل  الزواج)نطاق تطبيق القواعد الفقهية في نصوص قانون الأحوال الشخصية العراقي ينظر:  زيز، نادية خير    ين،   2

 .46، ه2009،  سنة 41
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 :المقصود بالقيمة القانونية للقواعد الفقهية -أولا

ُ رفّْ     و      ف هية بأنها: "نففلُّ نُففل ٍّّ هو أخص من  لصوي و اار  لمعان   ع لية   عامة، وأ م من   ع ود       

 .4شكم شر    مل  نلّّ  ينطبق  لى مساال من بابين فمنثر"". أو بأنها: 3وجملة   ضو بط   ف هية  لخاصة"

وتختلع    ا  ة   ف هية  ن    ا  ة  لصو ية   تي تبحث في أد ة  لشكام ودههتها، "نكون   كتاب أو   سنة       

       .5أو  لإجما  أو    يا  شجة...، ونون  لمر  لوجوب و  نه   لتحريم ونحو ي  "

م ففففطل  )   ا  ة   ف هية  في بعض أشكامها  فمطل    غير أن  لمحكمة   عليا لم تلتزم ،ذ    تفريق  هصففففطدش        

   و    شسب   نيع، و عل مردّ ي   إلى   ت ور    انون في ت6: )    يدن إي  تعارضا تساقطا  لصو ية  ا  ة   لى 

مل   ف هاء و  فففففتنباطهم نسفففففب إ يهم وفق هذ  : ت فففففريعية، قضفففففااية، ف هية،  رفية...، فكل ما نان من  إلى م ففففف رها

   ت ور.

   انونية، أو  د يد في   ففففتنباط  لشكام    ا  ة   ف هية م ى صففففحة   تماد: فهو  لم  ففففود ب يمتها    انونيةأما        

 . 7فبّر  ن  بف "د يلية    ا  ة   ف هية"أو ما يعُ، م رنا يؤخذ ب  في   تعليل و  ترجي  بينها

 لى -د يلية    و      ف هية محل خدف في   ف    لإ ففففدم ، وه  وإي  أتينا إلى   بحث   ف ه  نج  أن مسففففم ة        

: قو    متفق  لى  هشتجاج 9. وإجماه ف   صففففففنف     و    من هذ   لانب إلى8مزي  من   بحث بحاجة إلى -أهميتها

أصففففل من   كتاب أو   سففففنة،   تي يكون لها  و    ،ا ب ففففروط ينروها، وأخرى  تلع ب ففففمنها  فا  ففففنع  لوي مثل:   

                                                           
. وق  وصع هذ  77، ه2013، 1 رباط، ط، تح يق: أحم     رد بي، مكتبة  لمان،  قواعد الفقهه ، 758 لم ري، أبو  ب  الله محم  بن محم    تلمسان )ت  3

 .306، ه2011، 1 مّان، ط ، د ر   فت ،المالكيةمعلمة القواعد الفقهية عند   تعريع بأن  متميز با  قة و لز  ة. ينظر:  لم ور، رشي ، 
، 1ج، 2013 طبا ية  لن ر و  توزي ،  بنان،  ،  لمجمو ة معلمة زايد للقواعد الفقهية والأصولية ،ؤ سة ز ي  بن  لطان آي نهيان  لأ ماي  لخيرية و لإنسانيةم 4

 .232ه
، د ر    ن يط ، )د.ت ، تح يق: محم     يخ محم   لمين نهج المنتخب إلى قواعد المذهب،شرح المه ، 995 لمنجور، أحم  بن  ل   لمكنا   ثم   فا   )ت  5
مكتبة   رش ،   ر ض، ، لفقهيةالقواعد ايع وب،   و  باشسين، 67، ه1994، 3، د ر    لم، دم ق، طالقواعد الفقهية ل ، . وير ج :   ن وي، 109، ه1ج
 .135، هه 1420، 2ط
ت  لمحكمة ، من ور 2003-2002ي      ية  سنتي قضاء  لشو  -، ةمو ة أشكام  لمحكمة   عليا17/1/2002ق بتاريخ  28/48طعن أشو ي ش  ية رقم  6

 . 54ق بذ ت  لمجمو ة، ه 45/49. وينظر   طعن رقم 251، ه2008، 1  عليا   ليبية، ط
 .526ه مرج   ابق، ،القواعد الفقهيةينظر:   باشسين،  7
القواعد و  سبيطري،   26هفففففففففففف، ه4161، 4، مؤ سة   ر ا ة، بيروت، طالكلية الفقهالوجيز في إيضاح قواعد   بورنو، محم  ص ق ، و   271، هرج  نفس  لم 8

 .379، ه1ج، 2015، 1طد ر   كلمة،    اهرة، والضوابط الفقهية من خلال تبصرة الحكام، 
ب سفففففففم    فففففففريعة و   انون، نلية  ةر ، أطروشة دنتو الفقهية في الفقه المالكي واستتتتتتثمارها في الاجتهاد القضتتتتتا ي المعاصتتتتترتطبيقات القواعد هاب،  فففففففعاد، أو ينظر:  9

د ر إشسان،  ،دفي شرح القواعد على نمط جدي إيضاح الفوا د، م طفى  و  زلم ، 27، غير من ورة، هم2016 -2015جامعة  لز ار،  -   ر  ات  لإ دمية
 .379، ه1جمرج   ابق، ، القواعد والضوابط الفقهية  و  سبيطري، 62ه، 2014، 1طهر ن، ط
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ن ا  ة " لمور بم اصفففففففف ها"، فإن   ،      ف هية   ن ففففففففية، بأن تكون مطاب ة  نص شففففففففر   أو لمعناهو   باوهو ما يعرف 

 لى  ه ت ر ء  لمبنية    و    ، وأيضا 10"وهو ش يث: "إنما  ل ماي با نيات ، هشتجاج ،ا ناب  من  هشتجاج بأصلها

 لى أش   لد ة  لم تلع فيها، فه  شجة  ن  من   تبر   لمبنية   و    ، أما ده ة  ه ت ر ء   تام شجة    وة ه    تام،

تختص بمذهب دون  11ذهبيةمقو    وبعضففففففففففففها  لآخر ، ف هاء  تفق  لى مضففففففففففففمون   ن  بعضففففففففففففها مإين، ف .هذ      يل

 .أو يعمل بمضمونها بعض   ف هاء دون  لآخرين ،مذهب

"تعبر  ن  تل     و   ، با تبارها  ضفففففففففففففففااية    انونية و    ة يم  ناشية    انونية فبا رغم مما هو م رر من    من أما        

مبادئ ش وقية معتبرة وم ررة   ى    انونيين أنفسفففففففففهم  لنها فر ت فكر   ل و  ل  ي ت قيم فيبتة في ميز ن   ت فففففففففري  

با رغم من أهميتها  لم ففففففار - لمتعل ة ،ذه  لمسففففففم ة في  لانب    انون ن    ر  ففففففات ، إه أ12"و  تعامل و لح وق و   ضففففففاء

اجة إلى مزي  در  ففففففففة وبحث، خاصففففففففة  لى بحما يز ي من   ناشية    انونية    و      ف هية قيمة  موضففففففففو قليلة، ف -إ يها

ه في  تلع    و نين  لمنظمة مستوى   ت ري  ومعالة   نو زي  ل ي ة ونيفية  ه تم  د من هذ    فن، وبيان م ى شضور 

 لسففلوا   ب ففري، و  ضففابطة  لت ففرفات   فردية و لما ية، فا طلب متج   رجاي    انون و   ضففاء  ت وية    ففلة با  و    

  ف هية، با بحث في قضفففففففففففففففيتين: أوههما: أمر  لحجية، وم ى ق رة    ا  ة  لى   تمصفففففففففففففففيل  ل ا  ة    انونية و هجتهاد 

                                                           
شياء   تر ث بالمجلس  ل لى  ل ؤون ، باب   نو در، تح يق:  ب    وهاب  ب    لطيع، من ور ت لنة إالموطأ برواية محمد بن الحسن الشيبانيج   لإمام ما  ، أخر  10

، صتتتتتحيخ البخاريلي  و ففففففففلم،  . و  ب اري، نتاب ب ء   وش ، باب نيع نان ب ء   وش  إلى ر ففففففففوي الله صففففففففلى الله 312، ه1994، 4 لإ ففففففففدمية،    اهرة، ط
 ماي نتاب  لإمارة، باب قو   صفففففلى الله  لي  و فففففلم )إنما  ل. ومسفففففلم،  3، ه1، ج1993، 5 ر   يمامة، دم فففففق، طد -نثير  تح يق: م فففففطفى ديب   بما، د ر  بن

. 1513، ه3، ج1955، 1بية، بيروت، ط، تح يق: محم  فؤ د  ب    باق ، د ر إشياء   كتب   عر صتتتتحيخ مستتتتلم، با نية  وأن  ي خل في    مزو وغيره من  ل ماي
. 262، ه2لمكتبة   ع ففففففففففففففففرية، بيروت، ج، تح يق: محم  محي     ين  ب   لحمي ،  ستتتتتتتتتتتنن أ  داودنتاب   طدق، باب فيما  ني ب    طدق و  نيات،   وأبو د ود،

. و  ترمذي،  26ه، 7، ج2018، 1ر ا ة، طتح يق: محم  رضو ن  رقسو   وآخرين، د ر    سنن النسا ي،و  نساا ، نتاب  ليمان و  نذور، باب   نية في   يمين، 
، 1975، 2طفى   بابي  لحلبي،    اهرة، ط، تح يق: محم  أحم  شانر وآخرين، مطبعة م سنن الترمذينتاب فضاال  لهاد، باب ما جاء فيمن ي اتل ر ء و ل نيا، 

جميعهم  ن  .413، ه2بية، بيروت، ج  كتب   عر ، تح يق: محم  فؤ د  ب    باق ، د ر إشياء ستتتتنن ابن ماجه. و بن ماج ، نتاب   زه ، باب   نية، 179، ه4ج
 .-رض  الله  ن –أمير  لمؤمنين   فاروق أبي شفص  مر بن  لخطاب 

ا،ا  كثير من مساال   ف   في أبو ب  تلفة،    و     لمذهبية ه    تي تختص بمذهب دون آخر، أو يعمل بمضمونها بعض   ف هاء دون غيرهم، م  شمولها و عة   تيع 11
د فعل ، وهذه    ا  ة يعمل ،ا  لحنفية قا  ة: )ه شجة م   هشتماي   ناشفففففففي  ن د يل ، وأ فففففففا فففففففها قولهم: إن   تهمة إي  تطرق  إلى فعل   فا ل شكم بفسفففففففا مثل:

 .351و لحنابلة دون    افعية، ويعمل ،ا  لما كية ب يود. ينظر:   ن وي،  ل ،    و      ف هية، ه
 .7ه ،1989، 2، دم ق، د ر    لم، طشرح القواعد الفقهية  مة نتاب أحم ، م   زرقا، م طفى 12
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شكام    و       انونية و هجتهاد    ضفففففاا ، وتضفففففبط بأن لهما: أن تسفففففت رج    و      ف هية  لمن فففففئة    ضفففففاا ، فينيت

 .13غ في نظام يجم    كل  إلى  لزا ت ا 

إي  نان  لمر نما ينر من إن  ، ف-ومن ضففمن  قضففا   ل ففرة– أما بخ ففوه ما يتعلق بباب  لشو ي    فف  ففية       

باب ينبم  أن تكون أون   بحكم أن هذ    باب ترُا تنظيم   عدقات في  إلى هذ    قيمة  تل     و   ، فإن قيمتها في 

ف يها نان أم -، و لي  يكون   ففففتناد رجل    انون 14   ففففريعة  لإ ففففدمية وف هها في ت ففففريعات    وي  لإ ففففدمية  لح يثة

إلى    و      ف هية في  ه ت هي  لى مسم ة من مساال  لشو ي      ية، منسجما م  م  ريها  -قاضيا أم محاميا

  لمادي و  تاريخ . 

 لى أنها من   نظام   عام، شيث  -في  مومها- لى أن  لشكام  لمنظمة لمسففففففاال  لشو ي    فففففف  ففففففية ت ففففففنع        

يع  من  -رضفففففف  الله  ن –أن  ه تز م بم ففففففهور مذهب  لإمام ما   بن أنس  -في هذ    سففففففياق–  تبرت  لمحكمة   عليا 

في شاي  ختدف -، وأ زم     اضفف  51/1976  نظام   عام، وي   في  ل تنظيم هذه  لمسففاال ب انون نظام    ضففاء 

وتع يدت ،   ذي لم يت ي   10/1984. أما في  ل    انون رقم 15أن يرجِّّ  ب  يل -أقو ي   ف هاء في  لمذهب  لما ك 

في مرتبة و ش ة من  لحجية، وبعضفففها  تلع في  في مرجعيت  بمذهب ف ه  معين، فبا نظر إلى أن    و     يسففف  جميعها 

فذ   يسفففت    ضفففرورة   تبرير   علم   د فففت هي ،ا  با بحث في أ فففا  هذ   ه فففت هي، وهو ما نما أشفففرنا  فففاب ا، 

  ثان. ن ر   في  لمحور  

من   فففففففففففففففتثمار    و      ف هية في   د من  لمجاهت   ُّ أن   ت نين يَُ   ل فففففففففففففففتاي    نتور محم  جميل مبارايرى و        

أن     في  لانب    انون ق  تر جع ، ويرى   باشثأن    يمة    انونية  تل     و وهو ما يفي   ،16   انونية و   ضففففااية

                                                           
نية و هجتهاد    ضاا ،  لمنع  ة من ور ضمن إ ماي ن وة:    و      ف هية وأثرها في    و       انو القواعد الفقهية المستصحبة للأصل، مبارا، هاجر،  ينظر: 13

؛ 345، هم2021، 1ر،  لمملكة  لممربية، طي  ملوي، جامعة  بن زهر، من ور ت نلية    ريعة، أناديأ -   ريعةظمتها نلية م،   تي ن2020فبر ير  27-26يوم  
 .1212، ه2ج مرج   ابق،، خلال تبصرة الحكام القواعد والضوابط الفقهية منبيطري، و  س

،   د خاه بأ ماي  لمؤتمر 2021ة، جامعة  لمرقب، ةلة   علوم    ر ية و   انوني ،تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية في ظل قانون الأسرة الجزا رييبي ، ه ام،  14
 .273، ه25/5/2021-24  علم : دور   ت ري  و   ضاء في تطبيق أشكام    ريعة  لإ دمية،  لمنع   يوم  

، 2،  9، ةلة  لمحكمة   عليا،  1393-1-29عن شر   بتاريخ ، وط87، ه2،  8، ةلة  لمحكمة   عليا،  1391-4-5ينظر: طعن شر   بتاريخ  15
 . 13ه

      ف هية وأثرها في    و    من ور ضمن إ ماي ن وة:    و بحث  ،القواعد الفقهية وثمرة التخريج الفروعي والتنزيل القضا يينظر: مبارا، محم  جميل،  16 
امعة  بن زهر، من ور ت نلية    ريعة، أي  ملوي، ج -نظمتها نلية    ريعة م،   تي2020فبر ير  27-26   انونية و هجتهاد    ضاا ،  لمنع  ة يوم  

 .39ه، م2021، 1ر،  لمملكة  لممربية، طأنادي
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ما يهب إ ي  محلُّ نظر  فا و ق  أن رجل    انون   ذي يرُج  إ ي  لإ طاء شكم في قضفففففففية ما في   زمن  لحاضفففففففر، ه يخرج 

 ن نون  م ل  ، با تبار أن وجود  لمجته    ذي يسففففت ل با ففففتنباط  لشكام صففففار أمرن  متعذرن  منذ زمن بعي . و لي ، فد 

لمن وه  ليها   تي   تنبطها  لمجته ون قبل ، أو   رجو  إلى ت نين تم  ختيار أشكام  مناه أمام  من  ه تز م بالشكام  

من آر اهم، وفي شا ة ورود ناز ة مسفففففففتج ة ه يوج  لها شكم في آر ء  لمجته ين أو في   ت نين فد ب     من بذي   و ففففففف  

ن طبيعة   ت نين   تي   ا  ة شدًّ لها، بل إتتضفففففففففففففففمن   لإيجاد شكم لهذه   ناز ة، وشينها ق  يج  في  لحكم   عام   ذي 

في –عطيان يت تضففف  تنظيم  لمسفففاال في شفففكل  بار ت موجزة، ون فففوه  لإشا ة   تي غا با ما تتضفففمنها تل    ت نينات، 

رجل    انون فسفففحة  د فففت هي با  و      ف هية أنثر من  لحا ة   تي تسفففتوجب   رجو  إلى أقو ي ف هية  -  باشث أير 

ص ويوصفففففففففففففل فيها إلى لمذهب ما  بحكم   ثر ء   ف ه    ذي خلف  ف هاء  لمذ هب،   ذي ه يكاد توج  مع  ناز ة لم تمحّ 

ا ونظر ، يفف را ءدء هففذه شكم مففا، ومن يطل   لى مففا أنتجتفف    وي ف هففاء  لمففذ هففب من مو فففففففففففففففو ففات ف هيففة، تطبي فف

  .17 لح ي ة

 :قضايا الأسرةأساس الاستدلال بالقواعد الفقهية في  -ثانيا

 ففففففت هي با  و    سففففففعع  دي أو بفحو ه بن فففففف  1984 سففففففنة  10انون رقم     ففففففنبحث ب  ية  ما إي  نان          

ل في نص  لإشا ة   و رد ، و لي  هل يمكن أن نج  أ ففففففا ففففففا لهذ   ه ففففففت هي في ةمل ن ففففففوه    انون؟ )أ ، وه  ف هية

  . تنباط    انون )جم  مناهج  ه  ه ت هي با  و      ف هية  نسجامم ى ما با  انون ما يؤ س  ذ  ؟ )ب ، و 

 :أساس الاستدلال بها من خلال مجمل نصوص القانون (أ)

  و      ف هية ضمن بنيان ن وه قانونية مستم ة من    ريعة وجود أشكام  ب  ية ه ب  من   تمني   لى أن        

بحكم أن تل     و     بارة  ن أشكام نلية تجم  جزايات نثيرة، تتضمن تل     و نين بعضا   لإ دمية أمر طبيع  

يست عر  هذه    و نين طل   لى   د من مو دو لم ووجودها فيها ق  يكون صريا وق  يكون ضمنيا،منها بد ش ، 

م  ر  غا با  ل و       انونية في    لإ دمية   ا  ة   ف هية )   نتور   زلم   شيث تفُعَّ  ما سماها، 18وجودها في تكوينها

                                                           
-   لمعامدتهففف  ترا  نا مو و ت    ض مة في ف   1140لما ك  )ت  اي  لمع  ن أن   عدمة   ف ي    كبير    اض  أبا  ل   لحسن بن رشّ  -مثد–    أن تت ور  17

وتحرير ت أامة  إضافة إلى ن وه–وق  طبع  في و ش  و بعين ةل  ، جم  فيها  ،لمسماة: )فت    فتاح  لى  ت ر    يخ خليل   -بما فيها مساال  لشو ي      ية
 ن متع دة، وأفرغ فيها خدصة ممار ت  وث ين و  نو ز يين في بل تاوى   نو زي وأجوبة مساال  لشكام، و جتهاد ت قضااية، وما جرى  لي    عمل  ن     ضاة و لمف - لما كية

 م.2023 لممربية  نة   لف  ، ت ريسا و مد، بحكم تو ي     ضاء بفا  ومكنا . وق  ن رت هذه  لمو و ة   ر بطة  لمحم ية  لعلماء بالمملكة
 .338-374، ه، مرج   ابق، اد القضا يقاتها في القواعد القانونية والاجتهالقواعد الفقهية المستصحبة للأصل وتطبيمبارا، هاجر محم  جميل،  ينظر: 18
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 لشكام  لزاية   تي تضمنتها ن وه  ، و لي  فإن19%100 لشو ي      ية في جمي    بدد   عربية و لإ دمية بنسبة 

    انون تمثل في نثير منها تطبي ات   و    ف هية.

  من أشكام  تستن  إلى تض  هذ   لمر جليا، شيث نج  نثير   1984 /10ي  طب نا ي    لى    انون رقم وإ       

 فمن ي    لى  بيل  لمثاي:لها، أو ه  تطبي ات قو    ف هية، 

سففففترد ما أه  ه  عخر  ينا، ي: "فإي  نان   ع وي لم تضففففى فل  أن 10/1984نص  لمادة  لولى، ف رة ج من    انون  -

إلى قا  ة: ) لمعروف  و  رف ي ضفففف  بمير ي  "، فهو يتضففففمن  هشتكامأو قيمت  يوم    بض، ما لم يكن هناا شففففرط أ

  رفا نالم روط شرطا   لمتفر ة  ن    ا  ة   كلية   كبرى: )  عادة محكمة .

 "إي  نان   ع وي لم تضففففففى    أن يسففففففترد ما أه  ه  عخر  ينا أو قيمة يوم    بضما يفهم من نص  لمادة  لمذنورة: "ن  -

ن  مير م تضفففففففففى، وبسفففففففففبب من   زوج، فليس     لحق في   فففففففففترجا  ما أه ى لها، وهو تطبيق   ا  ة: أن   ع وي إي  نا

 .20)يتحمل   نانل نتيجة نكو   

-10/1984وهو من    و نين  لمكملة  ل انون رقم – 5/1428من قانون   طفو ة رقم  2 شففففتر ط  لم ففففر  في  لمادة  -

)ت فففرف ول  لمر  لى   ر ية منوط  قا  ة:من  فففدمة   زوجين من  لمر ض  لمع ية أو   ور ثية ي خل ضفففمن    تمن 21

 بالم لحة ، وأيضا ت خل  لم ر  بتح ي  ش  أدنى  سن   زو ج يع  من تطبي ات هذه    ا  ة.

  ود       زو ج وغايت ، هو   ممن تو   في  هشتر ط ما لم يتنافى م 10/1984  من    انون 3ما ورد في  لمادة ) -

تب  لي  م  فففففففوده تطبيق   ا  ة: ) لمسفففففففلمون  لى شفففففففروطهم ، وه  أيضفففففففا تطبيق لمفهوم قا  ة: )نل ت فففففففرف ه يتر 

 يبطل .

 أساس الاستدلال بها من خلال نص الإحالة. (ب)

 لإشا ة   ذي أورده    انون في بنية    انون نفسف ، فإن نص ف هية  و     بالإضفافة إلى ما ينُر من وجود تطبي ات      

فإي  لم يوج  نص ت ففففففففففريع  يمكن تطبي   فيحكم بم تضففففففففففى مبادئ    ففففففففففريعة : )-2ف /72في  لمادة  10/1984رقم 

م ففففطل  )   و      ف هية  بم ففففطل  )مبادئ  ، يثير تسففففانه  ن  دقة  لإ ففففدمية  لنثر مدءمة  ن ففففوه هذ     انون

                                                           
 .44، مرج   ابق، هفي شرح القواعد على نمط جديد إيضاح الفوا دينظر:   زلم ،  19 

 .117ه، 1، ج2013، 1لمن ورة، م ر، ط د ر   ب ر،  -، مؤ سة شروقأحكام الأسرة في التشريع الليبيينظر: زبي ة،  لهادي  ل ،  20
  لمرج  نفس . 21
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   يتبين  نا إلى أي م ى يمثل هذ    نص 10/1984   انون    ذي أشاي  لي   لنثر مدءمة     فففففففففففففففريعة  لإ فففففففففففففففدمية

 .22أ ا ا  د ت هي با  و      ف هية

:    و    و لصوي   كلية   تي ه يختلع جوهرها بأنهامبادئ    ريعة  لإ دمية  اب إلى تعريعتّ يذهب غا بية   كُ و         

   و      كلية   عامة   ن ية و لمعنوية  لمست ل ة من  لد ة    ر ية، تمثل   نظام : ةمو ة ه  باختدف  لمذ هب، أو

 لمنط    لمنهج   لنظام    ر    لإ دم ، وتعبر  ن  ل س   عامة  فلسفة   ت ري ، وم  ر   د ت هي  ن  لشكام 

  تي يطلق  ليها ؟ 23و لمعنوية   عامةوي   ن ية ا ظاهر أن  لم ر  ي    بمبادئ    ريعة  لإ دمية:  لص، ف   ر ية   عملية

 أنويؤن    بعض . 24غا بية   ف   أسماء  تلفة تعبر نلها  ن ش ي ة مبادئ    ريعة أو أصولها   كلية أو قو    ف هية نلية

ا  و   ، ن،     ر ية لم طل  يمل نفس    ههت  لمنهجية و  ت ريعية و   يمية   تي تعبر  نها  تلع  لم طلحات  هذ 

  .25فهما  لى هذ    رأي متر دفان  كليات،  لصوي.. وغيرها، 

تعريع  أنفمن ناشية نج   ،غير أن هذ    تطابق بين  لم فففففففففففففففطلحين  يس ،ذ    وضفففففففففففففففوح من وجهة نظر   باشث       

يسفففففتبع     و     و لصفففففوي   كلية   تي ه يختلع جوهرها باختدف  لمذ هب )مبادئ    فففففريعة  لإ فففففدمية  بأنها    و   

  ف هية  لمذهبية و  ضففففففو بط   ف هية، م  أن ي   يتناقض ب  ية م  مفهوم  بارة ) لنثر مدءمة  ن ففففففوه هذ     انون  

فهذ    تعريع ق    فففففففتبع  أقل مدءمة، أن من مبادئ    فففففففريعة ما ق  يكون    تي جاء ،ا نص  لإشا ة،   ذي ي ي  لى

أن    ا  ة   ف هية  -مثد-نو ا من    و    ق  يكون مر د  بنص  لإشا ة لمدءمت   ن ففففففففففوه    انون، و نا أن نت ففففففففففور 

أن فالصفففل  ن   لحنفية و لما كية ، 26   فففهيرة )  عبرة في   ع ود  لم اصففف  و لمعان ه  لأ فاا و لمبان  قا  ة  تلع فيها

                                                           
   تعماي    نان من طرف لنة ةلة  لشكام م طل  قانون ينتم  إلى    انون   وضع  وف ه ، وأويم طل  )مبادئ    ريعة  لإ دمية   ه ب  من   تنبي  إلى أن 22

،  لمجلة  لز ارية  لعلوم    انونية و  سيا ية، جامعة  ريفي التشريع الجزامنهج الاستدلال القضا ي بمبادئ الشريعة الإسلامية وم  أنل  وم ن هجيرة، ينظر: ت   ع  ية.
 .171، ه2016، 5،   ع د 53 لمجل  بن يو ع بن  ة، نلية  لح وق،  -1 لز ار

إنما ) و   ر ه ضففرر وه ضففر ): ومثل، ﴾ أخُْرَى  وِّزْرَ وَه تزَِّرُ وَ زِّرةَ   ﴿، مثل: ه    تي جاءت في ن ففوه    رآن و  سففنة    ففحيحة:   كليات   عامةأو   عامة  لصففوي  23
  تبي   لمحظور ت   ضرور تل: )مث ،لشكام  لزاية  د من   ن وه و فه    تي يتوصل إ يها  ن طريق   ت ر ء   ه ت ر اية أو  لمعنويةأما   كليات  .  ل ماي با نيات

  ريسفون، و  ،9ه ،1988، 4بيروت، ط ا ة،مؤ فسفة   ر ف ،في الفقه الإسلامي الحقنظرية التعسف في استعمال    ريني، فتح ،  ينظر: .  لم ف ة تجلب   تيسفير) و
 342، ه1992، 2،     ر   عالمية  لكتاب  لإ دم ،   ر ض، طنظرية المقاصد عند الإمام الشاطبيأحم ، 

  لمعارف،  لإ كن رية، ، من مةلمدنيامبادئ الشريعة الإسلامية على القانون  هيمنة  و ليم،   ام أنور، 143، هالمرجع نفسهتوم  أنل  وآخر، ينظر:  24
            84-83، ه1996

 .157ه نفسه، المرجعتوم  أنل  وآخر،  25
    و   . ما هو معروف في فنن ذ  نج  أن   ف هاء ق  ي وغونها أشيانا ب يمة  ه تفهام    شارة إلى  لخدف  لحاصل ب منها،   26
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، شفففففففففمنهم في ي   شفففففففففمن ف هاء 27ببالمعنى  لم  فففففففففود، و ن     فففففففففافعية و لحنابلة خدف في  لمعتبر و لمملّ يكون  ه ت  د 

وف فففا لهفففذ  -   فففانون في خدفهم شوي ت ففف يم ده فففة  لإر دة   ظفففاهرة أو  لإر دة   بفففاطنفففة  نففف    تعفففارض، فهفففذه    فففا ففف ة 

مثل  يمثل  فبيد  ل اضف  لن يو ع  لنثر مدءمة  ق نص  لإشا ة  لى )مبادئ    فريعة مسفتبع ة، م  أن  -  تعريع

ه ينف  قيمتها، إنما  فيها    و      ف هية  لخدفية   تي تتفق م    توج  أو  لمذهب   ذي  ختاره  لم ر ، فاهختدف هذه

 يكون  لى    اض  أن يست ي ،ا شسب ما ي تضي    توج    ت ريع   لن وه   تي يطب ها. 

 لشكام    فففففففففر ية    طعية في ثبوتها بأنها: مبادئ    فففففففففريعة  لإ فففففففففدمية يعرف  منفة  ناشية أخرى نج  أنومن         

و لي  فد ت ت فففففففففر ده تها  لى  لشكام   كلية، بل ي خل فيها نو  من  لشكام  .وده تها   و ردة في   كتاب و  سفففففففففنة

أش     ضفاة بأنها: "ةمو ة وقريب من هذ   لمعنى يعرفها  لزاية   تي ت ضف  مبادئ    فريعة  لإ فدمية نفسفها م ز ميتها. 

مميز   ،28ة ر فففففو   صفففففلى الله  لي  و فففففلم" لشكام   تي أنزلها الله  لى ر فففففو    لى هيئة ن فففففوه  امة في نتاب الله و فففففن

إ ها  ن أشكام    ففريعة أو   ف     تي "ت ففمل نل  لشكام   تي  جته  فيها   ف هاء،  ففو ء نان  جتهادهم تأويد  نص 

 ني    ه ة، أو   ففففففففتنباطا لحكم مسففففففففم ة لم يرد فيها نص قطع    ثبوت..حأو ه ل ةمو ة  لشكام   عملية  لم ففففففففرو ة، 

نان  شففففففر يتها من   نص    ففففففري  من    رآن و  سففففففنة، أم من  لإجما ، أم من   ففففففتنباط  لمجته ين من   ن ففففففوه  ففففففو ء  

 . 29و   و      عامة"

أن  لم  ود بمبادئ    ريعة  لإ دمية  لشكام   تي ه تكون محدًّ  دجتهاد، مما   لخير ويفهم من هذ    ت ور     

ية   ثبوت و   ه ة، أو تل    تي وق   لإجما  ب منها. وهذ  يتو فق م  ما يهب  إ ي  يفي  شمولها  لأشكام  لزاية قطع

بع   -في نص     تور في مادت    ثانية  بمبادئ    ريعة  لإ دمية لمحكمة     تورية   عليا  لم رية ب ولها: إن  لم  ود 

 تها، با تبار أن هذه  لشكام وش ها ه    تي ه : " لشكام    ر ية    طعية في ثبوتها وده – 1980تع يلها  نة 

يكون  هجتهاد فيها ممتنعا  لنها تمثل من    ريعة  لإ دمية مباداها   كلية، وأصولها   ثابتة   تي ه تحتمل تأويدن أو تب يد، 

                                                           
ةلة جامعة المعاني لا بالألفاظ والمباني، قاعدة العبرة في العقود بالمقاصد و  ب   لحمي ، محم  بن حم  و  باز،  يرين بن   يسى، ينظر:  27

 ،251، ه1، جوعة القواعدموسو  بورنو،  .22هف، ه1433، ربي    ثان، 55أم    رى  علوم    ريعة و   ر  ات  لإ دمية،   ع د 
-11-21ة   ليبية ل ضاء  لهيئات    ضااية، بتاريخ ، من ور  لى صفحة  لمعيالفرق بين مبادئ الشريعة الإسلامية وأحكام الشريعة الإسلاميةو ل،  محم ،   28

2020 . 
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  تع يل، وه يجوز  لخروج  ليها،  لمت ور أن يتمير مفهومها تبعان  تمير   زمان و لمكان، إي ه    ية  لى غير  منف  لي و 

م  ما يهب  إ ي   لمحكمة   عليا   ليبية،   تي  ّ تْ  ا فة  -فيما يظهر-ويتو فق أيضا ، 30أو  ه تو ء ،ا  ن معناها"

   ف، أشكام جزاية فيبتة في   كتاب و  سُّنة، شازت    طعية باتفاق   ف هاء  ليها، خروجا  ن مبادئ    ريعة  لإ دمية

شكم  بع م د تورية  لمادة   تا عة من قانون إقامة ش ي  لحر بة و  سرقة  لم ا فتها أشكام    رآن   كريم و  سنة   نبوية 

  سرقة و لحر بة  لمعاقب  ليهما ش   ه ،   تي تنص  لى أن صلى الله  لي  وآ   و لم– لمجم   لى ثبوتها  ن ر وي الله 

"يكون ق   -وف ا لهذ -    انون  لمذنور، وأن  ضاء أو با بينة، وه  شهادة رجلين    ينتثبتان إه بالإقر ر في ةلس   

 .31 لمست اة من   كتاب و  سنة" مبادئ الشريعة الإسلاميةخرج  ن 

لإ دمية بأنها  لصوي أو    و    إي  نظرنا إلى   تعريع   ف ه    ساا  لمبادئ    ريعة  وخدصة ما  بق، إننا        

     ف هية   كلية دون غيرها من   كلية  لمتفق  ليها و  تي ه تختلع باختدف  لمذ هب   ف هية، نج ه يتو فق م     و 

أما تعريع مبادئ .  لإ دمية    ريعة بادئمن مفهوم أنو      و     لخرى، و لي  يكون مفهوم    و      ف هية أ م م

ية قطعية   ثبوت و   ه ة، فإن    ليبي و لم ري، ب مو    لأشكام    ر   ن  ذي تبناه    ضاءخر    ريعة  لإ دمية  لآ

في   لشكام    طعية يجعل   عدقة بينهما ه    عموم و لخ وه   وجه ، فكدهما يت ع با ثبوت، وق  تكون بعض

دزمة  تكوين    ا  ة، فتست ل  امة وةردة فت كل قا  ة ف هية، وق  ه يتوفر بعضها  لآخر  لى   عناصر   نلية صورة  

   نها.

و  ظاهر أن ده ة م طل  )مبادئ    ريعة  لإ دمية  في   ف   و   ضاء     توري تختلع  ن ده ت  فيما  و ه،        

فد ي     طعن د تور  في  ،ضروري من   ناشية   عملية ن ض تفسير   ذي أخذت ب  محكمة        تورية  ناشية   فمن

  و   ها   كلية ون وصها قطعية   ثبوت و   ه ة  لمجم   إه نان  ا فا ،  ريعة  لإ دمية  بادئبم ا فت  لمأي ت ري  

بالم ا فة  ل ريعة  ي     طعن في  د ه  آخر، فلن   ت ري   لم ا ع  رأي ف ه  ما ق  يكون مو ف ا  رأي ف  ليها 

يكون مذهب معين هو أ ا    تنظيم    انون في بل  ما، وشينها ف ط      تور  لى أن ه إي  نصإ ،   لهم لإ دمية

 لخذ ،ذه  -من وجهة نظر   باشث-وه ي    يمكن   طعن د تور   لى أي ت ري  يخا ع أشكام هذ   لمذهب،

                                                           
 .1996 -5-18بتاريخ  ،قضااية 17 سنة  8لمحكمة   عليا     تورية  لم رية،     وى رقم   30
 محكمة   عليا   ليبية منع  ة ب و ارها  لمجتمعة، غير من ور.، مب أ  ل2014-3-24ق بتاريخ  3/50ينظر:   طعن     توري رقم  31
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   ه ة في ف    لشو ي      ية وقضااها  لن ي    يتناقض م    توج    عام   ذي يري ه  لم ر  وم  ضرور ت   تفسير 

    انون   سليم.

فني   علم   لى يظل مفهوم     -رغم  نت فففففاره و شفففففتهاره– )مبادئ    فففففريعة  لإ فففففدمية م فففففطل  و لح ي ة أن          

وإقحام  في  ،هو م فففففففففففففففطل  قانونو  ،32درجة من   مموض و  ت  خل،  فففففففففففففففو ء في معناه ومبناه، أو في طبيعت  وشجيت 

 لموضو ات    ر ية ق  يكون ن از   فلكل نظام م طلحات    تي تع  جزء من تكوين  وتعبر  ن جوهره، وهو م طل  

لم يرد  ن أهل   ب ففففففففففر بعلوم    ففففففففففر  وأشكام ، نما إن  لم فففففففففف ر   تي تسففففففففففت ى من    ت ففففففففففريعات يجب أن يكون مح د  

ل   لمبادئ، وشَكَما  لف فففففل  ن   هختدف في ضفففففبطها وتح ي  يكون مرجعا لمعرفة تومنضفففففبطا، وه يوج  أي م ففففف ر 

ويب و أن  لم فففففر    ليبي أر د  لخروج من  ل ي  لمثار ب فففففمن هذ   لم فففففطل ، . معناها، شيث يفترض في    ضفففففاة   علم ،ا

ريع  فإي  لم يوج  نص ت ففففففففف -ب"   نص  لآتي: 14/2015فا فففففففففتب ي ب  في   تع يل   ذي أدخل  بموجب    انون رقم 

 لنثر غير أن  بارة )، 33"يمكن تطبي   فيحكم بم تضففففففففى  لمذ هب   ف هية  لمعتبرة  لنثر مدءمة  ن ففففففففوه هذ     انون

تدفي   عبث با وش ة   فكرية أو تضففففففففارب  لشكام  -فيما يب و–مدءمة لشكام هذ     انون    تي ق فففففففف  ،ا  لم ففففففففر  

في تح ي   ، بل إنها تضففيع  بئا  لى    ضففاة و لمعنيين بتطبيق    انون،-  باشثفي   ت اد -   انونية، ه تزيل  لإشففكاي 

أنثر مدءمة  ن فففوه هذ     انون   ذي   فففت ى أشكام  من مذ هب و جتهاد ت شفففق ولم يكن قانونا أي  هجتهاد ت 

شكم لها: "إن  لم يرد نص  متمذهبا، وهذ  ما  نعكس  لى   و ق    تطبي  ، مما   فففففففففففففت  ى ت خل  لمحكمة   عليا  ت رر في

أن تحكم بم تضففففى مبادئ  -و لمر نذ  -صففففري  فيما يخص تأبي    تحريم من   م ، ونان  ز ما  لى محكمة  لموضففففو  

   ففريعة  لإ ففدمية  لنثر مدءمة  نص هذ     انون، ولما نان قانون   زو ج و  طدق ق  أخذ با تيسففير، ولم يت ي  بمذهب 

                                                           
  174، 143همنهج الاستدلال القضا ي بمبادئ الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، توم  أنل  وآخر، ينظر:  32

ب، ةلة   علوم    ر ية و   انونية، نلية    انون، جامعة  لمرق، لخ والتطبيقإشكالية المصط -بين نصوص الدستورمكانة الشريعة الإسلامية   ع ،ينظر:   عبار،  33

  48ه، 2021-5-24،25 يبيا،   د خاه بن ر أ ماي مؤتمر )دور   ت ري  و   ضاء في تطبيق أشكام    ريعة  لإ دمية ،  لمنع   بالامعة يوم   – لخمس 

لخمس  ةلة   علوم    ر ية و   انونية، نلية    انون، جامعة  لمرقب،  ،صيل وتقييمتأ -التي تلحق النص على تطبيق الشريعة الإسلامية القيود با ط، ب       نعا ،و 

 .132، ه2021-5-24،25نع   بالامعة يوم  ه بن ر أ ماي مؤتمر )دور   ت ري  و   ضاء في تطبيق أشكام    ريعة  لإ دمية ،  لم يبيا،   د خا –
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  ن ... و  ذي يتمثل في رأي جمهور   ف هاء    االين بع م تأبي  تحريم  لمع ود  ليها وه  في   ة  لإمام ما   رضففففف  الله

 .34  مير و   خوي ،ا"

دئ ق  جعل )مبا -عة   عامة  ل و نينبا تباره يمثل    فففففري –  ليبي    انون  لم ن وتج ر  لإشفففففارة هنا أيضفففففا إلى أن        

 /6   انون رقم لمادة بموجب  ثم أجري تع يل  لى هذه من ،   لولى شتياطيا، في  لمادة م فففففففففف رن     ففففففففففريعة  لإ ففففففففففدمية  

 ت ريع نففففففففص  يوج ففففففففم ففففففففإي   . ف2": ، أضف  في   لى    و      ف هية صفة   نظام   عام، ف ارت تنص  لىم2016

أشكفففام  :مفففن   نظفففام   عفففاميع  . 3. لمعتبرةوأد تها    لإ دمية    ريعة شكففففففم    اضفففففف  بم تضففففففى أشكففففففام ،يمكن تطبي  

، وهو ما يمثل أ ا ا "ف هية أو قا  ة ،جل  قيا أو إجما ، أو  ،   اامفففففة  لفففففى نفففففص قطع     طعية    ريعة  لإ دمية

 من هذ     انون.  آخر  د ت هي با  و      ف هية إي  تطلب  لمر   رجو  إلى  لشكام   عامة  لمست اة

 

 :انسجام الاستدلال بالقواعد الفقهية مع مناهج الاستنباط القانوني( )ج

 م  - موماورجل    انون –اض  إن مما ي  م  ه ت هي با  و      ف هية هو ت اب   لآ يات   تي يست  مها           

شكم ما ه تكاد تخرج  ن  ت ريرالآ يات   تي يو فها رجل    انون في  ه فففت هي  ف  ه فففت هي با  و      ف هية، منهج

 :نو ين، هما

متمثلة في -نطباق  لم  مة   كبرى همنط ية يكون  لحكم    ضفففففففففففففاا  نتيجة في  ، و لى    و     ه فففففففففففففت هي    اام  -1

ممثلة في ةمو    وقاا    تي يعرضففففففففها  لخ ففففففففوم  لى -    ففففففففمرىلى  لم  مة   -   ا  ة    انونية  لموضففففففففو ية أو  لإجر اية

 .   اض 

شلوي لمسففتج  ت بم ارنتها م  م ففكدت  ففاب ة تم شلها،  لإيجادسففت  م يُ   ذي   ه ففت هي    اام  لى  لحاهت، -2

. ويتم   لجوء إ يف   نف ما ه يف   ه فففففففففففففففتف هي    فاام  لى    و    35با بحفث  ن أوج    ت ففففففففففففففففاب  و هختدف بينهمفا

                                                           
، ةلة   علوم ص قانون الزواج والطلاقدور المحكمة العليا الليبية في تفسير نصو ، ن د  ن زبي ة،  لهادي، 1991-6-19ق، بتاريخ: 7/38طعن شر   رقم  34

 . 46، ه2014،  سنة 3رهونة،   د ت -   انونية، نلية    انون
ي وم  لى  با تمثيلو  ه ت هي أ ه ت ر ا   فا ت  يص   ه ت ر ا    تعميمو  ه ت ر ا ، ت  يص   : ب  ي  لى  لحاهت  لى  ه ت ر ء   ه ت هي    اام يعتم   35

. وهذ    نو  ه  ل ي ة نطباقها  لى  لحا ة  ابليةوقفي   ساب ة     انونية   لتمن  من تأصل    ا  ة بينهماأوج     ب  و هختدف  لمعرفةم ارنة م كلة بحاهت  اب ة 
  تي تحكم    ضية  ن  ف   نها  بتتب   –    انونيةي    ا  ة أ- لم  مة   كبرى إلى بناء  فيه ف ه ت ر ا ،    تعميم. أما أو   تماد   لى قو     امة تعميمايتطلب 

ا ص، فهو ي ت ر  لى وض  قو    متضمنة ب ورة نتاج مضامين    و    و لمبادئ يختلع  ن  لإن اء  لخ  سو بق  لمتاشة. و لمنهج  ه ت ر ا    ذي يو ف     اض  ه ت
 .287هلاستدلال القانوني، دور المنطق في امايسة، ،    سيينظر:  فرضية في مب أ مكتوب، وه يَسُنُّ    ا  ة  لمدامة  لحا ة  لمعروضة  لي .
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ه يوج   قضفففففففا ية قي    بحث، أو في شا ة  هور    ضفففففففبا مرض، نما في شا ة وجود أنثر من نص قانون ينطبق  لى 

شيث يكون  ه ففففت هي ج  يا  ،36هنا  لمنطق غير    ففففوريو ع تنطبق  ليها. وغا با ما يُ  قانونيةنص قانون أو قا  ة 

   انونية يعتم   لى  لإقنا  بالحجة و  بر هين. و عل من أبرز أمثلة هذ    نو  من  ه فففت هي هو إر فففاء    ضفففاء  لمبادئ 

   عامة   تي ه  صنعة قضااية بامتياز تن ي مفهوما قانونيا ي  من م  جتهادي أصيل مست ل  ن إر دة  لم ر .

 :ضوابطهو  ستدلال القضا ي بالقواعد الفقهيةالا أوجه -ثالثا

 بالقواعد الفقهية أوجه الاستدلال - 1

   ف هية  ن في بعض  لشكام    ادرة  ن محكمتنا   عليا  لموقرة، نج  أنها ق  تست ي ب و   با نظر

 ت ريرها  تل   لشكام، وتتنو  أوج    ت هلها ،ا وف ا  عتي: 

وجود أشكام ، فادون أن ينص  ليه ،ةق  يكون   ت هلها ،ا تطبي ا  نص قانون هو في ش ي ت  فر  من فرو     ا   -أ

تل  بحكم أن  بينا  لفا     و      ف هية ضمن بنيان ن وه قانونية مستم ة من    ريعة  لإ دمية أمر طبيع  نما

  . ومن ي  :ش   و     بارة  ن أشكام نلية تجم  جزايات نثيرة، تتضمن تل     و نين بعضا منها بد 

نتيجة لن مذنرة   طعن لم تسففففففففتوف    ففففففففروط   تي   ذي ت  م ب    طا ن    طعن ببطدن قضفففففففف   لمحكمة   عليا أن   -

  تي تفي  في  ،37نل ت ففففففرف ه يترتب  لي  م  ففففففوده يبطل ) وي   يع  تطبي ا   ا  ة تجعلها مح  ة  لم  ففففففود منها،

أضفح  ، فإي  نان  ه تح ق  لم  ففود منها ء ت ففريعهامن ور   ففودةتنبني  ليها أشكام م  لإجر ء ت  هذ   لخ ففوه أن

ونان   سففبب   ذي  شففتمل   لي  مذنرة   طا ن ق  ورد من  قاصففر  ، "لما نان ي  : هذ  ت وي  لمحكمة   عليا وفي .باطلة

ةهد  لى نحو ما  فففففففلع بيان ، م  أن هذه  لمذنرة ق  أوجب    انون أن تكون معربة بذ تها  ن  لخطاء و  عيوب   تي 

                                                           
 

ب ففرف   نظر  ورتهاصفف  بر هين من شيثهو   ذي يبحث في  لشكام و المنطق    ففوري أو  لمنطق    يا فف : ومنطق غير صففوري  ف سففم  لمنطق إلى: منطق صففوري، ي  36
 ففحة  ضففيا، وه يبحث في صففحة تل   لم  مات، فمحضففة ترتبط فيها   نتيجة بالم  مات  رتباطا ر   لية  ة مليفهو ي وم  لى ، هاوقضففا  ها لمضففمون  لمادي لح ود  ن

 صفففحة  لح ود و   ضفففا  أو  لم  مات   تي يبنى و لمنطق غير    فففوري ه يكتف  بذ  ، بل يبحث في ضفففرورة   ع لية  لمنط ية. أو   في  تبنى  لى صفففورة    يا  ي ه فففت ه
 .8، ه1977، 4، ونا ة  لمطبو ات،   كوي ، طالمنطق الصوري والرياضيينظر: ب وي،  ب    رحمن،  ليها  ه ت هي. 

 .452، ه8ج، 2003، 1بيروت، ط، مؤ سة   ر ا ة ،الفقهية موسوعة القواعد، محم  ص ق   بورنو،  37
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وتح ي ها بما هو خارج  نها  شق يتسفففففنى لمحكمة   ن ض بحثها و  وقوف ير ها   طا ن في  لحكم، وأه يسفففففتعان في بيانها 

 .38 لى  د اء وجودها في  لحكم أو  دمتها من .. ومن ثم فإن   طعن  لى  لحكم من هذ   لانب يكون باطد"

  ومن ي  : ،أو  ت  يص ده ت  تت خل  لمحكمة   عليا أشيانا لإ طاء ده ة معينة  نص قانون مح د خفي  ده ت  -ب

  تناد  لمحكمة إلى قا  ة )  عبرة في   ع ود  لم اص  و لمعان ه  لأ فاا و لمبان  في تفسير  لمر د بعبارة    اه ، شيث  -

، ونان   ت دصها  ااما تؤدي   من أقو ي    هود  نع اد   زو جمق   ت ل   محكمة  لموضو ": أن  جاء في شكم لها

في هذه    هادة، فد  ليها إن ه  لم تت ي  بأ فاا هذه   عبار ت وه بمفهوم    اه  منها، ي   أن إ ي    عبار ت   و ردة 

 .39   هادة ه  بمضمونها و يس ب يمتها

، 9/1423 لمع  ة با  انون ، 10/1984من    انون  ف رة )أ  -70في تفسيرها لمفهوم  لمرأة  لحاضنة   و رد بالمادة  -

 لمسا  بحق  لمرأة  لحاضنة أو مع ومة   ول في   ب اء ببي    زوجية بع  طدقها أو وفاة "ه يجوز   تي تنص  لى أن : 

، فر    إلى    ا  ة   ساب ة لمحكمة   عليا في تح ي   لم  ود من  لمفهوم  لمذنور    تن تزوجها، ما لم تأت بفاش ة"، 

نما يه ي إ ي  روح هذ  – لم  ود بالمرأة  لحاضنة ": جاء في شكمها شيث ، لم  ود من   نص ولم ت ع  ن  شرفيت 

نما ق    لم ر  إلى إه   لمرأة  لمطل ة أو  لمتوفى  نها زوجها، وه ي مل أية شاضنة غيرها، و  ذي يؤي  رأينا هذ   -  نص

  .40 ي ة نريمة" حماية  لمرأة  لمطل ة أو  لمتوفى  نها زوجها  بأن يوفر لها ولوهدها  كنا منا با تعيش في  معهم

 ن بيان شكم خطبة  لمعت ة  10/1984في    انون  لم ر   كوت  ت  ت  لمحكمة   عليا في إش ى    ضا  لمسم ة -

: "لما فبين  أن  ،من طدق باان تعريضا، فهل يتمب  تحريم  لمع ود  ليها وه  في   ة   مير، و   خوي ،ا في تل    ع ة؟

أخذ منهج   تيسير... ونان رأي  لمهور    االين بع م تحريم  لمرأة  لمع ود  ليها  لنثر  نان قانون   زو ج و  طدق ق 

 مدءمة  ن وه    انون...  ه تناده إلى أد ة قوية ور جحة و  تي منها أن الله تعالى ينر  لمحرمات  لى  بيل   تمبي 

ولم يورد من بينها  لمرأة   تي تم   ع    ،41﴾ لاا مَا مَلَكَتْ أَيْْاَنُكُمْ إِ  آْ وَالْمُحْصَنَاتُ مِنَ النِ سَ  ۞﴿: في قو   تعالى ش ر 

                                                           
، من ور ت  لمحكمة 0032-2002ي      ية، قضاء  لشو  -أشكام  لمحكمة   عليا ، ةمو ة2003-4-24ق، بتاريخ  39/49طعن أشو ي ش  ية رقم  38

 116، ه2008  عليا   ليبية، 
 .9، ه4،  51، ةلة  لمحكمة   عليا،  1978-21-28طعن شر   بتاريخ   39
 .39، ه1غير من ور، ن د  ن أ تاينا    نتور  لهادي زبي ة، مرج   ابق، ج 23/1/1997ق بتاريخ  30/42طعن شر     40
 .24 ورة   نساء، من  لآية   41
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لا لَكُم ماا وَراَءَ حَ وَأَ  ﴿ لصلية، وت خل في  موم  لمحلدت في قو   تعالى:  ةء  بر  ليها في   ع ة، فكان  باقية  لى 

لِكُمْ  هذ   لحكم أن  لمحكمة ق  ر    في  جتهادها   تبار  نسجام  لحكم م    توج    عام   لىيدشظ  شيث، 42﴾ ذََٰ

 ليها في ي ت   وق    م مر  اتها قا  ة: ) لصل  يدشظو  ،قا  ة )  بر ءة  لصلية لى إفي ترجيحها    تن ت لم ر ، و 

 .في  لبضا    تحريم 

  ، ومن ي  : أ قانون مست رقا  ة ف هية أخرى، أو في م ابل مبتست ي  لمحكمة ب ا  ة ف هية في م ابلة  ق  -ت ج

م، و لمع ي بموجب    انون رقم 2012 سنة  36   انون رقم  د تورية   طعن  لمرفو  بع م   عليا رفض   لمحكمةأن  -

 ، لإ دميةل ريعة   ا فت  لم  ووضعها تح   لحر  ة    ضااية ب من إد رة أمو ي بعض  لش اه 2012 سنة  47

 تمن  معاقبة  لإنسان ءريرة غيره.  تي  43دف    طا نون بأن هذ     انون يتعارض م  قا  ة )ه تزر و زرة وزر أخرى  شيث

، دون   نص  ليها صر شة، منها: )  ضرورة تبي  أخرى قو    ف هية أشكام غير أن  لمحكمة   تن ت في  لم ابل إلى

وهو  ،ت رف  لإمام  لى   ر ية منوط بالم لحة، درء  لمفا   م  م  لى جلب  لم الح  لمحظور،   ضرورة ت  ر ب  رها، 

قولها: "إن  لحر  ة إجر ء تحفظ  مؤق  يرتبط بضرورة د   إ ي  وينته  بانتهااها... ه يعارض أشكام ما يفهم من 

 ادت  إلى يي  لحق في ، وتعمل  لى    ريعة  لإ دمية   تي تحره  لى صون  لماي  لحدي، وتعاقب  لى  رقت ، وتأمر م

تح يق م لحة  لما ة، وحماية ماي  لمسلمين وتح يق أمنهم، وش ن دمااهم، وشفظ دينهم وأ ر ضهم، مما يبي   ول 

  ت خل  تح ي ها، ووض  نافة   ت  بير   دزمة   رء  لخطار  -بل ويوجب  لي  إي  ما  قتضى تح يق تل   لم اص – لمر 

س في  مؤ خذة  دبن ءريرة أبي ، وه  لزوج بذنب زوج   لن    ي  و رد في    انون  لى  لماي  لم بوه أ ًّ نان  نها، و ي

ما ك  أو و ض    ي   لي ... ونان هذ     انون وما  نتظم  من أشكام مح  ا لحماية  لما    لصل  م ادة  لمل  إ ي ، 

 .44"مفس ة تعود من   لي  أو  لى غيرهودرء أي 

ن  لصل   م يرو لمهور  ينظم  لم ر  هذه  لمسم ة، و  لم، 45سم ة  هختدف في قبض  لمهر قبل    خوي وبع هفي م -

ن    وي قوي   زوجة قبل    خوي أي ررون فين شكم  لمسم ة قبل    خوي أو   بناء وبع ه، ب ونفيفرق أما  لما كية    بض،

                                                           
 نفس   سورة و لآية.  42
   نين بمفهوم هذه    ا  ة دون ن هم  ليها.يدشظ هنا أن  تم    ف  من قبل   طا 43
   .، غير من ور2012-12-23ق، بتاريخ  10/59طعن د توري رقم   44
 311، ه1ج مرج   ابق، أحكام الأسرة في التشريع الليبي،زبي ة، ينظر:  45
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 . لصل و  ما ب في  رف   نا  أه يتمخر تسليم  لمهر  ن هذه  لمرشلة نل    زوجأو   بناء، أما بع ه فيكون    وي قوي 

)  عادة محكمة ، وويظهر جليا أن شكم هذه  لمسم ة مضبوط   ى   ف هاء ب و    ف هية، ه : ) لصل   م    بض ، 

ى   زوج  بء إثبات  كس فإي  أخذنا ب وي  لمهور فا  وي قوي   زوجة في نل شاي  لن  لصل ي  قها، وي    ل

رأي  لما كية  لمستن  إلى  إلى لمحكمة   عليا  وق  ما   ،هذ   لصل   ذي ي  ي ، وف ا   ا  ة )  بينة  لى من  د ى 

: "إن دخوي  لمطعون ض ه ف ا   وه  بذ   ق  جعل     ا  ة   ثانية    ة  ل ا  ة  لولى، قا  ة )  عادة محكمة ،

محل  تفاق منهما، وإن  لمطعون ض ه أن  تس ي       ق  لم  م لها، وأن   عرف جرى  لى أن يتم بزوجت    طا نة هو 

 .46قبض      ق  لم  م قبل    خوي، ولم ت  م   طا نة د يد  لى ما ت  ي "

 ق  تست ي  لمحكمة ،ا في   ترجي  بين  لد ة  لمتعارضة، ومن ي  : -د

  تن ت  لمحكمة   عليا إلى قا  ة )ه  برة  ل ه ة في م ابلة   ت ري   دون   نص  ليها، وصرش  بأصلها وه    -

"ده ة   رأي في ترجيحها صري    نص  لى ده ة   رأي   فني، شيث قا  : إن وي   قا  ة )  ي ين ه يز ي با    ، 

عرف باليقين لا يزول بالشك من شيث  لمنطق أو   ع ل، وما    فني أو   علم  وش ه ده ة  نية، أ ًّ نان  قوتها

، وو يلة  لخذ ،ا ه  تع يل   ت ري ، و يس من مهمة    اض   لخروج  ن   نص   و ض     ري ، و و ثب  والاحتمال

 .47شق يتم تع يل "،  ا فت  لآر ء   فنيين

 ي  :ق  تست ي  لمحكمة ب ا  ة ف هية  س  فر غ ت ريع ، ومن  -هت

مسم ة إمكانية وصع   طدق    ادر من   زوج من دون  بب مع وي يبرر ي   با طدق   تعسف ، وإمكانية   تعويض  -

. وق  ت  ى    ضاء 10/198448   انون  هاولم ينظم   تي فير ج ي ف ه  معاصر ب منها،  ما يترتب  لي  من ضرر،

بأن : "يتعين  لحكم با تعويض  1960-4-28قض  محكمة   ن ض  لم رية في طعن شر   بتاريخ   لم ري لها، شيث

بسبب   ع وي  ن  لخطبة أن تتو فر شر اط  لمسؤو ية   ت  يرية  بأن يكون هذ    ع وي ق  هزم  أفعاي خاطئة في ي تها 

 فبين ، 49مادي أو أيى  لطرف  لآخر..."ومست لة  ن    ت ده تاما ومنسوبة لش    طرفين، وأن ينتج  ن  ضرر 

                                                           
 .311، ه1، غير من ور، ن د  ن أ تاينا    نتور  لهادي  ل  زبي ة،  لمرج    سابق، ج23/1997بتاريخ  35/42طعن شر   رقم   46
  .29، ه1،  13، ةلة  لمحكمة   عليا،  1976-5-14طعن شر   بتاريخ   47
لة ة سد لفراغ تشريعي بما يتوافق مع أحكام الشريعة الإسلامية، “صيلا وتفريعا تأ -لطلاق التعسفياقضاء المحكمة العليا الليبية في مسألة  ، دور  عاتي، أفر ح  48

 وما بع ها. 172، ه 2021   انونية،   د خاه،   علوم    ر ية و 
  49 .173 لمرج  نفس ، ه
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لمحكمة   عليا  وتؤن    زميلة    نتورة أفر ح   عاتي أن  ،50س لمجرد   ع وي، بل لما ييط ب  من أفعاي ي تعويضأن    بذ  

صورة و قعية   ور يمثل ي    رأت أنو في   ة  جتهاد ت لها، لفر غ   ت ريع  في هذه  لمسم ة  مؤخر  ق  ت  ت    ليبية

مل    ا  تي : "ه ضرر تطبيق     ضاء في   تطبيق  لمثل لشكام   ف    لإ دم   ن  غياب   نص   ت ريع ، وهو 

 .51، و"  ضرر يز ي"وه ضر ر"

 :الاستدلال بالقواعد الفقهية ضوابط - ٢

خلل في وقو  نتيجة  ،فساد موصوفا با  لعتجمن شمنها أن    تي عو اقبعض    ه ت هي با  و      ف هية يعترض      

إلى إ ماي أثر أو شكم ي   ؤدي يمما ، مثد بين  لم  متين    مرى و  كبرى رجل    انونمرشلة  لمطاب ة   تي ي وم ،ا 

 ويمكن أن نح د أهم تل    عو اق في جانبين: .قانون ما نان يجب  لي  إ ما  

وهذه و   و      ف هية  لم  ودة،  -في  ل   م وجود مرج  ي رها–    طعية لوي: نظري، يتعلق بتح ي   لشكام 

غير ،   و      ف هيةبا در ية نافية، تستلزم منهم أن يكونو   لى    اامين  لى   سلطة   ت ريعيةمسؤو ية ت    لى  اتق 

نص  لإشا ة   ذي تضمن     انون و  و ق  أن . 52  علم    ر   في  يسو  من يوي  هخت اه هؤهء  و ق  أن نثير  من أن 

  نص    انون لم يع   جتهاد    اض  م ت ر   لى ةرد فهم ف ق  أ  ى  لى  اتق    ضاة  بئا إضافيا، 10/1984رقم 

   انون شينما ه يسعع   نص  ،أ مق لمر يتطلب من    اض   جتهاد   أضحىبل و  عمل  لى تطبي     تطبيق  لحسن، 

 هجتهاد في ف هها تخريج  لمسم ة من م ادر    ريعة  لإ دمية، ومن ثم    يتحوي  جتهاده إلى  تنظيم  لمسم ة محل   نز  

 .53 لى   و قعة محل   نز  وتنزيل  

وتأ يسهم من    انون،    ثان:  مل ، يتعلق بو ق  تأهيل    ضاة في  لوم    ريعة  فمعظم قضاتنا   يوم خريجو نليات

 لإ ماي و  .54  ور  لمنوط ،م من هذه   ناشية  ناشية    ر ية م ت ر  لى در  ة مو د منهجية ق  ه تكف   ي ومو  با

                                                           
 .118، ه1مرج   ابق، ج أحكام الأسرة في التشريع الليبي،زبي ة، ينظر:   50
 . 189، 173ه، سابق ، مرج قضاء المحكمة العليا الليبية في مسألة الطلاق التعسفي دور  عاتي،  ينظر: 51
 دراسة نقدية -طبيق الشريعة الإسلاميةإشكاليات عملية في ت  و لحضيري، 43، مرج   ابق، همكانة الشريعة الإسلامية بين نصوص الدستورينظر:   عبار،  52

 .372، 371ه ،2021ةلة   علوم    ر ية و   انونية، جامعة  لمرقب،   د خاه،  في التعديل والإلغاء والإضافة،
، ةلة قاضي على الاجتهاد فيما لا نص فيهالإحالة على أحكام الشريعة الإسلامية في قانون الأسرة الجزا ري، ومدى مكنة الينظر: در رجة،  ب   لليل،  53

 .488، ه2020، 2،   ع د 6 ار، ةل     لع،  لز  -   ر  ات    انونية  لم ارنة، نلية  لح وق و  علوم   سيا ية، جامعة شسيبة بن بو  ل 
نونية، جامعة  لمرقب،   د ةلة   علوم    ر ية و   ا ،المفهوم والكيفية -تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية  وأو يط ، فوزي، 48، هنفس المرجعينظر:   عبار،  54

 ،قرارات محكمة النقض في المادة العقارية أنموذجا -الإحالة على قواعد الفقه المالكي في الاجتهاد القضا ي المغر ، و  علوي، معاي، 194، ه2021خاه، 
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يستوجب من    انونيين و  ف هاء   بيان، ومن    ضاة  هشتكام و يتطلب  لمعرفة با ف   وقو   ه،   ف هية ل و       حي   

 .55 لصل، أو    ا  ة إلى ضابطها، وهو باب  لبحث مي  ن  م ر إ يها   كون  من باب رد   فر  إلى 

  اة ةمو ة من مر  -  انون  موما ي اورج-  و      ف هية يستلزم من    ضاة   سليم با إن ضمان  ه ت هيو لي  ف    

 ه :  ضو بط، 

 لى  لمست ي با  و      ف هية أن يكون  لى جانب نبير من   و   و لإدر ا و لإشاطة ،ا، وما بني   لي  نل قا  ة،  -

 ببعضوما   تثني منها  شق ه ي رج تح     ا  ة مسم ة ي ط  أو يظن خروجها  نها، فهذ   لمحذور هو   ذي أدى 

أشكامهم  لى  ه تناد إلى هذه    و   ، دون نص آخر خاه أو  في  علماء إلى    وي بع م تسويغ  قت ار    ضاة 

 .56 ام

 لمحتملة  هنطباق  لى   و ق    ذي يعرض   لخ وم   لوصوي إلى قا  ة ينطبق مفترضها  لى  ف هية  تعر ض    و       -

 ،وج   ه ت هي ،ا من خدي  ملية   تسبيب وبيانمنز ي شكم هذه    ا  ة أو أثرها    انون  لي ،  و   يامي     و ق ، 

قا  ة قانونية أو مب أ قانون ي  ر  لحكم تطبي ا   ، ويجب أن تؤدي إلى   نتيجة   تي بحيث تكون    ا  ة   ف هية بمثابة 

 . 57توصل إ يها دون تعسع في  ه تنتاج أو تنافر م    ع ل و لمنطق

، بل ي ار إلى  ه ت هي ،ا  ن    م   نص، م  مر  اة ما  بق بيان  في  بت  ء  م  ه ت هي با  ا  ة   ف هية  -

 . 58  تطبي ات من أن    ا  ة   ف هية ق  يست ي ،ا  تفسير نص غامض أو  ت  يص  موم ورد ب 

   لصل   تاريخ    ذي   ت ى من     انون شكم  لمسم ة  لمبحوث فيها، فمثد  لحكم   ذي م  ا  ة   مر  اة  نسجام -

ينبم  أن يكمل صل    تاريخ  هو   ف    لحنبل ، أمن   تو   في  هشتر ط  10/1984قررت   لمادة   ثا ثة من    انون 

                                                           
م، من ور ت  تبر   تر ث   ف ه ، نلية    ريعة، 2020فبر ير  27-26أ ماي ن وة    و      ف هية وأثرها في    و       انونية و هجتهاد    ضاا ،  لمنع  ة يوم  

 .327، ه2021أنادير،  لمملكة  لممربية، 
 .338-374مرج   ابق، ه  القواعد الفقهية المستصحبة للأصل،مبارا، هاجر،  ينظر: 55
 .42، 41، مرج   ابق، هالوجيز في إيضاح القواعد الفقهيةينظر:   بورنو،  56
، 55،   د 18لإ دمية، جامعة   كوي ، ةل   ةلة    ريعة و   ر  ات ، القاعدة الفقهية: حجيتها وضوابط الاستدلال بها، ر ض من ور،  لخليف ينظر:  57

ن يو ع ب -1جامعة  لز ار لإ دمية،  ، ةلة   بحوث   علمية و   ر  اتحجية القاعدة الفقهية وضوابط الاستدلال بهاأوهاب،  عاد، ، و 320ه، 2003
 .125، ه2013بن  ة، 

 .34، مرج   ابق، هلوجيز، و  بورنو،  319، همرجع سابقينظر:  لخليف ،  58
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من إضافة  بارة ) لنثر  -فيما يظهر–ر  ، وهو ق    لم ن ص  لشكام  لمتعل ة ،ذ   لموضو  من  لمذهب  لحنبل 

 مدءمة لشكام هذ     انون   شق ه ي     تناقض و  تنافر بين  لشكام  لمستم ة من .

 الخاتمة

 يات،  لى   نحو   تال:مما  بق طرش  توصل     ر  ة إلى نتااج مح دة، يمكن من خدلها أن نعرض بعض   توص

 :النتا ج -أولا

   نتااج   تا ية: خلص   بحث إلى

، نما  هر من خدي   تطبي ات    ضفففففففففااية في ت رير أشكام  لشو ي    ففففففففف  فففففففففيةنبيرة  ل و      ف هية قيمة قانونية   -

 وتع يدت . 1984 سنة  10 ل انون رقم 

ون، وفي يج  أ فففا ففف    نظري في ةمو  ن فففوه    ان     ف هية في مسفففاال   زو ج و  طدق وآفيرهما ه فففت هي با  و   -

–نما إن    انون  لم ن ن   ففففففففتعماي  لم ففففففففر   بعض  لم ففففففففطلحات،  نص  لإشا ة أيضففففففففا، با رغم من   مموض   ناتج  

 إي   قتضى  لحاي   رجو  إلى    و      عامة في . ،يمثل أ ا ا  د ت هي با  و      ف هية -   ريعة   عامة يمثل با تباره

 ة    ترجي  بين  لد ة، ف   يسففففففففففففت ي   طا ن ب ا  ة ف هية ما، فت ابل   لمحكمة   عليا ب ا   و      ف هية لها دور في  -

 .ف هية أرج ، أو أن ةاي إ ماي    ا  ة   تي   ت ي ،ا   طا ن م ي  ب ا  ة أخرى

 .تكميل   ن ص   ت ريع    و      ف هية في   تناد  هجتهاد    ضاا  إلى أهمية أبرزت    ر  ة  -

 دون   نص  ليها.   ا  ة   ف هية، كم بحتست ي  غا با ما  لمحكمة   عليا أن -

 :التوصيات -ثانيا

 بالآتي: هذه    ر  ة وص ت

لمعايير    و ية فا  ن  لم فففطلحات   تي يكتنفها   مموض، و هبتعاد ، ل و نين    فففياغة    قي ة و  و ضفففحة   تز م ضفففرورة -

ما يسففففمى بالمن    انون، بحيث تكون صففففياغتها تح يق    ن ففففوه    انونية   تي يتحانم إ يها   نا  في ت ففففترط لح يثة 

. و لم ر  وإن نان ق   ليمة تحمل معنى مح دن  ودقي نا  ن  يطمئن   نا  إلى ما ي  ر  ن   سلطة    ضااية من أشكام

ي ق من إشفففكاي، فإن   نص   ب يل   ذي جاء ب  لم ما يثيره م فففطل  )مبادئ    فففريعة  لإ فففدمية   -فيما يب و-أدرا 

  لمطلوب نما بينا.
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تفعيل منهج   ت عي  با تباره آ ية منهجية م فففففففففففترنة، تفت   لمجاي  د فففففففففففتفادة من هذه    و    في  لمجا ين   ت فففففففففففريع   -

   و    من معالة موضفففففففو ية وو قعية وشمو ية  ل ضففففففا   هذه  لما تتضفففففففمن   لى  لمسفففففففتويين   نظري و  تطبي  و  تنفيذي، 

 لم تلفة، نما إن إلمام    ضفففاة با  و      ف هية يسفففا    لى تح يق ما يسفففمى ) ه فففت ر ر    انون   لمان  من   ت بط في 

  لشكام.

 هجتهاد    ضفففففففاا ،  وضففففففف  معلمة  ل و      ف هية  لمتعل ة با عمل    ضفففففففاا ، تكون مرجعا منهجيا وتطبي يا يضفففففففبط -

 ويستنير ب     ضاة  ن  ت  يهم  لف ل في  لشكام.

تفعيل دور    و      ف هية ي تضففف  ب  ية   ترنيز  ن  تأهيل    ضفففاة و  عاملين بالهات    ضفففااية و  رقابية  لى در  ففة  -

 لمعه   ل لى  ل ضففففففاء بت رير هذه    و    و  تسففففففل  بف هها  لهميتها   تي أن ها هذ    بحث، و لي  توصفففففف     ر  ففففففة 

مادة )   و      ف هية  ضففمن م رر ت     ر  ففية، وربطها بمناهج  هجتهاد    ضففاا   لح يثة  لن   يس نل قاض يسففتطي  

تنزيل    ا  ة   ف هية  لى     اوى  لمعروضففففففة أمام ، بل ه ب  أن يكون متين   تكوين، صففففففلب   عود، و  فففففف   لخبرة في 

 .هذ   لمجاي

ر  فففففات  ن قيمة    و      ف هية من بمتابعة إجر ء    توج  هذه    ر  فففففة     وة  لباشثين في ةاي    فففففريعة و   انون  -

 فففففففعيا إلى ربط  هجتهاد    انون  لمعاصفففففففر بالدو ت   تي أب  ها   ف    لإ فففففففدم ،   ةاي   ضفففففففا  ت هجتهاد خدي تتب 

 أثرها في   فكر    انون في ةاهت   لم تلفة. بر زإل يمة   عملية لهذه    و   ، و    وتأني 
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، 1د ر   ب ر،  لمن ففففففورة، م ففففففر، ط -مؤ ففففففسففففففة شففففففروق ،أحكام الأستتتترة في التشتتتتريع الليبيزبي ة،  لهادي،  -

2013. 

، ةلة   علوم    انونية، دور المحكمة العليا الليبية في تفستتتتتير نصتتتتتوص قانون الزواج والطلاق لهادي، زبي ة،  -
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 .2015، 1   اهرة، طد ر   كلمة، القواعد والضوابط الفقهية من خلال تبصرة الحكام،   سبيطري،  -

دنتور ة ، نلية أطروشة ، دراستتتتة مقارنة -في الفقه الإستتتتلامي ستتتتلطة القاضتتتتي التقديريةشفففففرفي،  ب   رحمن،  -

 .، غير من ورة2008جامعة  لخرطوم،  -   انون

تفسير النصوص القانونية في ضوء التشريع والاجتهاد القضا ي السوداني: دراسة حول الظاهر     ريع، -

، 27 بنان،   د -ةلة جيل  لأبحاث    انونية  لمعم ة، ي فف رها مرنز جيل   بحث   علم ، طر بلس ،والمعنى

2018 . 

لفراغ "ستتتتد تأصتتتتيلا وتفريعا  -قضتتتتاء المحكمة العليا الليبية في مستتتتألة لطلاق التعستتتتفي ، دور  عاتي، أفر ح -

  د جامعة  لمرقب، ةلة   علوم    ففففففففر ية و   انونية، تشتتتتتتريعي بما يتوافق مع أحكام الشتتتتتتريعة الإستتتتتتلامية، 
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 لم ففففففطل  و  تطبيق، ةلة   علوم    ففففففر ية : إشففففففكا ية مكانة الشتتتتتريعة بين نصتتتتتوص الدستتتتتتور،   عبار،  ففففففع  -

 .2021 ،  انونية، جامعة  لمرقب،   د خاهو 
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 .2013،  لمجمو ة   طبا ية  لن ر و  توزي ،  بنان

، أ مففاي نفف وة    و  فف  القواعتتد الفقهيتتة وثمرة التخريج الفروعي والتنزيتتل القضتتتتتتتتتتتتا ي، بففارا، محمفف  جميففلم -

من ففففففور ت م، 2020فبر ير  27-26 لمنع  ة يوم    ف هية وأثرها في    و       انونية و هجتهاد    ضففففففاا ، 

 .2021،  ريعة، أنادير،  لمملكة  لممربية تبر   تر ث   ف ه ، نلية   
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26 
 

وآخرين، تح يق: محم  رضو ن  رقسو    سنن النسا ي،أبو  ب    رحمن أحم  بن شعيب  لخر ان،   نساا ،  -

 . 2018، 1د ر   ر ا ة، ط

، ةلة   علوم تأصيل وتقييم -القيود التي تلحق النص على تطبيق الشريعة الإسلامية   با ط،   نعا ،  ب  -

 .2021،  يبيا،   د خاه – لمرقب،  لخمس     ر ية و   انونية، نلية    انون، جامعة

 

 


