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المبحث الثالث
تأصيل القواعد الأصولية المختلف فيها في الأدلة التبعية العقلية 
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المطلب الأول
القياس

توطئة :

القياس لغة : قاسَ الشيء يَقيسُه قَيْساً و قياساً و اقْتاسه و قَيَّسه ، أي : قدره ، والمقدار: مقياس، ويقال: بينهما قيس رمح أي: قدر رمح(
). وله معنى المساواة بين الشيئين(
) . 
واصطلاحا : له تعريفات كثيرة أهمها: 

1. إلحاق أمر غير منصوص على حكمه الشرعي بأمر منصوص على حكمه ؛ لاشتراكهما في علة الحكم(
) . 
والمراد من الإلحاق : هو الكشف والإظهار للحكم ، وليس المراد إثبات الحكم وإنشاءه ، إذ أن الحكم موجود في أصل المسألة ، ولكنه تأخر ظهوره إلى وقت بيان المجتهد بواسطة وجود العلة(
) . 
وقريب من ذلك قال أستاذنا الدكتور الزلمي : ( القياس : استدلال بعلة حكم " منصوص عليه " مسألة على وجوده في مسألة مشابهة تتوفر فيها هذه العلة )(
) . 
وأصّل هذا التعريف من القاعدة الشرعية العامة التي أقرّها فقهاء الصحابة ( وأجمعوا عليها ، وهي : ( إنَّ الحكم يدور مع علته وجودًا وعدمًا )(
) . 
وللقياس أركان أربعة هي : الأصل ، وحكم الأصل ، والفرع ، والعلة.

والقياس حجة عند جمهور العلماء ، ويجوز التعبد به في الشرعيات عقلا ، فقد ذهبوا إلى جواز القياس بالرأي على الأصول التي ثبتت أحكامها بالنص لتعدية حكم النص إلى الفروع. وخالف في هذا الشيعة ، والظاهرية، والنظام وجماعة من المعتزلة(
).

ويتعلق بالقياس مجموعة قواعد هي : 
القاعدة أولى

القياس في الأسماء 

إنَّ علماء الأصول لا يعنيهم الخلاف الدائر في القياس في اللغات ، بل اهتموا بموضوع الأسماء لتعلقها بالحكم الشرعي ، إذ القياس في اللغة محط اهتمام علماء اللغة . ومثال القياس في الأسماء، تسمية النبيذ خمرًا لاشتراكهما في علة المخامرة ، وتسمية النباش سارقًا لاشتراكهما في علة الأخذ خفية ، وتسمية اللائط زانيًا لاشتراكهما في علة الوطء المحرم.

أصل بناء القاعدة  :
إنَّ الأسماء التي وضعت على الذوات، لأجل اشتمالها على معان مناسبة للتسمية يدور معها الإطلاق وجودًا وعدمًا ، وتلك المعاني مشتركة بين تلك الذوات ، فلفظ الخمر ، فإنّه موضوع للمتخذ من عصير العنب إذا غلى واشتد وقذف بالزبد ، وسبب الوضع هو اشتماله على معنى مخامرة العقل ، فهو مشتق من التخمير ، وهذا المعنى يدور مع التسمية وجودًا وعدمًا ، فعصير العنب أو غيره عند المخامرة يسمى خمرًا ، وعند عدمها لا يسمى خمرًا . 
قال المجيزون لهذه القاعدة : أنَّ الدوران طريق من طرق المثبتة للعلية ، فدلّ على أنَّ " الاسكار " هو على التسمية . ولهذا كلما أَسْكر هو حرام ، على خلاف بين العلماء الذين قالوا : أنَّ الأسماء اللغوية مشتقة من المعاني فقط(
)
أما إذا كانت التسمية من الله تعالى واللغات توقيفية ، فيمتنع في شيء منها ان يثبت بالقياس ، ، إذ أنَّ الإلهام من الله علم ، خصوصًا في حق الأنبياء ، كما وان القياس ليس مظهرًا لكل شيء ، بل لما ثبت بمعنى شرعي وخفي علينا ، واللغات ليست كذلك(
) .

فالأسماء تدلّ على أنَّها صفات الأشياء ونعوتها وخواصها، فكل ما خلق الله تعالى من أجناس المحدثات من جميع اللغات المختلفة التي تكلم بها ولد آدم إلى اليوم ، علمها  للإنسان وولده إنسانًا إنسانًا والدواب كذلك ، وجميع الأشياء أيضا جليلها وحقيرها(
).

آراء العلماء

رأي الحنفية : عدم جواز القياس في اللغة والاسماء (
) . 
رأي الشافعية :  انقسم الشافعية إلى رأيين : 

1. جواز القياس في اللغات والاسماء . وهو قول معظم الشافعية (
)   .
2. موافقة رأي الحنفية ، وبه قال بعض الشافعية منهم ، الجويني والغزالي ، وابن برهان والامدي، وابن القشيري  ، والصيرفي ، وإلكيا الطبري(
) . 

تحرير محل الخلاف : 

تنقسم الألفاظ إلى : علم ، وصفة ، وأسماء أجناس . 

ولا يجري القياس في الأعلام ؛ لأنَّها مشخصة للذات ، مثل (زيد وعمرو)، فهي لم توضع لمناسبة بينهما وبين غيرها ، فهي غير معقولة المعنى  ، وأمَّا الصفات فلا يجري القياس فيها ؛ لأنَّها مطردة بمقتضى الوضع ، فالعالم من تتحقق فيه صفة العلم، فلا يقال فلان عالم قياسا على فلان العالم ، بل العلم وصف ينسحب على كل فرد تحققت فيه الصفة، وليس قياس احدهما على الاخر باولى من العكس، فلم يبق إلاَّ أسماء الأجناس ، وهي الموضوعة على مسمياتها ، المستلزمة لمعانٍ في محالها وجودًا وعدمًا ، مثل : اطلاق الخمر على النبيذ ؛ لاشتراكهما في الاعتصار من العنب المنتجة للشدة المطربة المخمرة على العقل ، فهل يصح اطلاق اسم الخمر على النبيذ ، اختلف العلماء في ذلك(
)  ؟ 
الأدلة ومناقشتها

حجة النافين : 
1. : استدلوا بقوله تعالى: ﭽ ﭰ  ﭱ  ﭲ  ﭳ  ﭴ  ﭵ  ﭶ  ﭷ   ﭸ  ﭹ  ﭺ  ﭻ  ﭼ  ﭽ    ﭾ  ﭿ  ﭼ ( سورة البقرة ) .
وجه الدلالة :  دلّت الآية الكريمة على أنَّ اللغات توقيفية ، فيمتنع في شيء منها ان يثبت بالقياس، فقوله تعالى :  وَعَلَّمَ  بمعنى عرّف او ألهم او بواسطة ملك ، إذ أنَّ الإلهام من الله علم ، خصوصًا في حق الانبياء ، كما وان القياس ليس مظهرًا لكل شيء ، بل لما ثبت بمعنى شرعي وخفي علينا ، واللغات ليست كذلك(
) .

وقوله تعالى :  ﭲ تدلّ على أنَّها صفات الاشياء ونعوتها وخواصها، فكل ما خلق الله تعالى من أجناس المحدثات من جميع اللغات المختلفة التي تكلم بها ولد آدم إلى اليوم ، علمها  للإنسان وولده إنسانًا إنسانًا والدواب كذلك ، وجميع الأشياء أيضا جليلها وحقيرها(
).

وقد رد : فهذا غير مسلّم به ، إذ يجوز أنْ يكون علّمه ذلك كله بالنص ، ونحن نعرفه قياسا ، إذ الآية الكريمة غير دالة على أنَّه علّمه إيّاها توقيفاً ،  فيجوز أنْ يكون علمه البعض توقيفا، والبعض قياسا(
) .

2. ان العرب عرفتنا بتوقيفاتها بوضع الاسم للمسكر ، المعتصر من العنب ، ووضعه لغيره، تقول عليهم واختراع، فلا يكون لغتهم بل وضعا من جهتنا ، في أنْ ينصوا على وضع الاسم لمعنى مخصوص محدد ، وبهذا لا يجوز تعديته إلى غيره ، لأنَّ التعدية مخالفة لأهل اللغة.

وأما أنْ ينصوا على وضع الاسم لمعنى يعم ويشمل الموضوع له ، وغير الموضوع له، وحينئذ يكون الشمول نصا وتوقيفا لا قياسا . وأنْ يسكتوا ولا ينصوا على علة التسمية، فيكون الاحتمال قائما بأن تكون علة التسمية هذه فنعدّيها إلى واقعة أخرى، أو تكون علة أخرى فتبطل التعدية مع وجود الاحتمال تبطل التعدية، لان اللغة لا تثبت بالاحتمال(
).

وقد نوقش :  إنَّ من المحتمل أنَّ الواضع قد نص على ان الخمر موضوعة لهذا المعنى ، باعتبار المخامرة من غير تنصيص على عمد الوضع لغيرها ، ولا على وضعه لكل ما يوجد فيه الجامع ومع التنصيص على ان علة الوضع المخامرة يتأتى بالقياس(
).

وقد رد : انْ اريد بالمخامرة الخاصة بالموضوع له، لم يتأت القياس لخصوصية المحل. وان اريد مطلق المخامرة من حيث هي علة التسمية، فهو تنصيص بوضعه بكل ما يوجد فيه فيكون اشتماله لغيره ليس بطريق القياس(
).

3.لو جاز إثبات الاسماء المتشابهة بالقياس ، لجاز اثبات الالقاب ، ولما لم يجز ذلك لم يجز هذا.

وقد أجيب : الألقاب لم توضع على المعنى، ولا يمكن قياس غيرها عليها، والمشتقة وضعت على المعنى، فأمكن قياس غيرها عليها، فافترقا(
) .

وقد رد : انه لم ينقل عن أهل اللغة أنهم وضعوها على المعنى، وقاسوا عليها، ولا بد من النقل، لتثبت دعواهم، والطرق متعذر(
).

4. إن الأسماء اللغوية يراد بها ، ما وضعت له من مسمياتها فحسب، ولا يقاس عليها غيرها، بوجود مثل الوصف، لئلا يبطل غرض الواضع، فلا يقال ان زيدا من الزيادة ، فيقع اسم زيد على كل ما فيه زيادة ، كالبقر والإبل والشجر، ولا يقال ان عَمْرًا من العمر وهو البقاء، فيقع اسمه على كل ما فيه بقاء كالحجر والدار(
) .

وأجيب : إنَّ أسماء الأعلام لا يجري فيها القياس ، كما أسلفنا ، إذ هي خاضعة لارادة الواضع ، فمن سُميّ سعدًا ليس بالضروة أن يسعد ... وهكذا.

وقد رد : انّ الاسماء كلها لا توضع حسن المعنى ، لذا لا يصح القياس فيها ، وليس الامر مقصورا على اسماء الاعلام(
).

حجة المثبتين 

1. تمسكوا بعموم قوله تعالى: ﭽ ﯡ  ﯢ  ﯣ  ﯤ  ﭼ ( سورة الحشر) .
وجه الدلالة : دلّت الآية على عموم الأقيسة ، ولا فرق بين القياس اللغوي ، والقياس الشرعي ، وكلما يبطل به القياس اللغوي يبطل به القياس الشرعي(
).

وقد نوقش : إنَّ الآية الكريمة لو كانت عامة ، لكان القياس في اللغة مأمورًا به ، ولا يوجد أحد قائل به ، إذ لا يصح ابطال القياس الشرعي بإبطال القياس اللغوي ، لإجماع سلف الأمة على صحة القياس الشرعي(
).

2. ان عصير العنب لا يسمى خمراً ، إلاّ بحدوث الشدة الطارئة فبحصولها يسمى خمرا وبزوالها لا يسمى خمرا فاذا وجدت العلة في موضع آخر وتحققت فيه وجودا وعدما ، أفاد ذلك ظن حصول نفس الاسم ، وبذلك يسمى النبيذ خمراً لتحقق علة التسمية فيه بمسلك الدوران، والدوران يفيد العلية(
).

وقد نوقش : ان الدوران(
) لا يفيد التعليل عندهم، وإنما المعتبر هو العلة المؤثرة ، فلا يكون حجة عليهم(
) ، إذ لا مناسبة بين الاسم والمسمى ، ولا يخلو الدوران من المزاحم ؛ لأنه كما دار مع الشدة الطارئة دار مع خصوصية اسكار المعتصر من العنب ، والدوران لا يفيد ظن العلية مع معارضة المزاحم.

1. ليس من ضرورة حصول ظن العلية، حصول الحكم ، فلو قلت : اعتق غلامًا بسواده ، وله عبد آخر أسود ، لم يعتق عليه لان ما يجعله الإنسان علة الحكم، لا يجب ان يتفرع عليه الحكم اينما وجد، فلا يلزم من كون الشدة علة ذلك الاسم، حصول الاسم أينما حصلت الشدة ، فعلة التسمية توجب التسمية اذا صدرت ممن له ولاية وهو الله تعالى ، واللغات ليست من وضعه بل من وضع البشر فعلة التسمية لا توجب التسمية لأنه لا حجة في قول البشر. وإنَّما الحجة في قوله تعالى او قول الرسول ( (
).

وقد رد : إنَّ اللغات توقيفية ، فتكون علة التسمية موجبة للتسمية لصدورها ممن له ولاية ، إذ الخلاف شامل لما وضعه الله تعالى ولما وضعه البشر ، على فرض ان الواضع هو الله تعالى فلا يسلم له ان ذلك اذن بالقياس مطلقاً(
).

3. قياس العرب على المسموع ، إذ سمّت اعياناً بأسام ٍ، كـ " الانسان " و "الفرس " و "الحمار "، وغير ذلك ثم انقرضوا وانقرضت تلك الاعيان ، واتفق الناس على تسمية امثالها بتلك الاسماء (
).

وقد نوقش : ان تسمية العرب الإنسان إنسانا ، والرجل رجلا ، ليس من جهة القياس ، بل من جهة  الوضع ، إذ وضعوا الاسم للجنس في سائر الاعصار والبلدان والاعمار، ولا يعقل انقراض النوع الإنساني ، وعدم علم اللاحق بمسميات السابق ، بل يتناسل الجيل حاملاً معه مسميات جيله السابق بعللها ومعانيها(
).

وأجيب : لو سلّمنا على عدم جواز القياس في الأسماء اللغوية ، لكنه جاز القياس في الأسماء الشرعية، فالصلاة والزكاة وضعتها الشريعة لمعانٍ تعلقت بها أحكام شرعية ، وكل محل وجد فيه معنى جاز تسميته بذاك الاسم، وكل اسم بني عليه حكم شرعي فهو اسم شرعي لا لغوي فعلى هذا يثبت اسم الخمر للنبيذ شرعًا ، حرم بالآية الكريمة ، ترتب عليه الحدّ (
).

ردّ وترجيح : 

إن الأسماء الشرعية كاللغوية ، لا يجوز اثبات الاسم بالقياس على أي وجه كان ، فالأسماء الثابتة شرعاً تثبت بطريق معلوم شرعا ، والاسم الشرعي يشترك في معرفته جميع من يعرف أحكام الشرع ، وما يعرف بطريق الرأي والقياس لا يعرفه الا القائس وسبيل الأسماء في الشرع واللغة أن يشترك في معرفتها العلماء فسبيلها الظهور والشهرة(
).

ونفي القياس في الأسماء اللغوية هو الراجح ـ والله تعالى أعلم ـ لأنَّ العرب وضعوا اسماء لمعانٍ ، خصّوها بالمحل ، فيسمون الفرس ادهما لسواده ، وكميتا لحمرته ، والزجاجة التي تقر فيها المائعات تسمى قارورة من القرار ، ولا يسمى الحوض قارورة ، وان قر فيه الماء ، إذ أنَّ أهل العربية لو صرحوا ، وقالوا قيسوا ، لم يجز ذلك ، كقوله: اعتقت غانما لسواده ، ثم قالوا قيسوا، فانه لا يجوز القياس ، فإذا لم يجز عند التصريح بالأمر بالقياس، من باب أولى ان لا يجوز ذلك مع انه لم ينقل عن أهل اللغة نص في ذلك.

أما قولكم : نقل عن أهل العربية بالتواتر جواز القياس.

فجوابنا : إنَّ هذا خارج محل الخلاف ، إذ لا يصح القياس في اللغة بقول أحدهم ، بل لابدَّ فيه من التواتر على ما هو محل الخلاف ، وهو القياس في الأسماء ، إذ لا يصح إثبات الأسماء بالقياس ، لأن القياس يراد به اثبات الاحكام الشرعية العلمية ،  والاسماء ليست أحكامًا، ولم نتعبد به شرعا وانما تعبدنا بالاحكام المتعلقة بها (
).

القاعدة الثانية 

القياس في الحدود والكفارات والمقدرات والرخص

الحدود لغة : من الحد وهو الفصل بين الشيئين(
) . 

واصطلاحا: هي عقوبات مقدرة وجبت حقا لله تعالى ، كحد الزنا والقذف والسرقة والحرابة وغيرها(
).

والكفارات لغة : من الكَفْر وهي تغطية الشيء ، وقيل: هو ظلمة الليل ، وقيل التراب. وسميت كذلك ؛ لأنها تكفّر الذنوب(
) . 

واصطلاحا: من الكفر وهو الستر لسترها الذنب تخفيفا من الله تعالى، وتطهيرا من الاثم كالزكاة، وأختلف في كونها زواجر كالحدود ، او جوابر للخلل الواقع(
)، منها كفارة اليمين وكفارة الفطر في رمضان وكفارة الظهار(
).

المقدرات لغة : يقال قدرُ كل شيء ومقداره ، أي مبلغه(
) . 

واصطلاحا: هي ما تتعين مقاديرها بالكيل او الوزن او العدد او الذراع(
).

والرخص لغة: يقال رَخّص له في الامر أي اذن له بعد النهي، والرخصة في الامر: السهولة واليسر بخلاف التشديد(
).

واصطلاحا، عرفها البيضاوي: بالحكم الثابت على خلاف الدليل بعذر(
).

وعرفها السرخسي: بأنها ما استبيح للعذر مع بقاء الدليل المحرم(
).

وقسمها الحنفية الى : رخصة حقيقة ، ورخصة مجازية ، وكل منهما يتفرع عنه أقسام ، أوردها الأصوليون في مظانها (
).

أصل بناء القاعدة  : 

قاسوا في الحدود بجواز رجم الزاني بشهادة شهود الزوايا ، استحسانًا مع انه على خلاف العقل ، والعمل بما وافق العقل أولى ، إذ أنَّ الاستحسان المذكور إذا كان البيت صغيرًا، بحيث لا يوجب اختلافهم في زواياه تعدد الفعل ، فيدلّ على اتفاق الشهود على فعل واحد منسوب الى بيت صغير ، بخلاف البيت الكبير فزواياه مختلفة(
).

وقاسوا في الكفارات ، فأوجبوا كفارة في الإفطار بالأكل والشرب قياسًا على الافطار بالجماع ، وثبوت الجزاء في قتل الصيد ناسيًا قياسًا على قتله عامدا مع ورود النص فـي العمد (
) ، بقوله تعالى : ﭽ  ﯣ  ﯤ  ﯥ  ﯦ  ﯧ  ﯨ  ﯩ  ﯪ  ﯫ  ﯬ     ﰐ   ﭼ ( سورة المائدة ) .
وقاسوا في المقدرات في النصب والزكوات ، ومواقيت الصلاة ، حيث قدّروا تقديرات مختلفة فيما يزاح من البئر بالدلو اذا ماتت فيه دجاجة او فارة و غيرها(
).

وقاسوا في الرخص فجوّزوا ترخص العاصي بسفره قياسًا على المطيع بسفره ، رغم أنَّ القياس ينفيها ، لأنَّ الرخصة إعانة والمعصية لا تناسبها(
).

آراء العلماء

تحرير محل الخلاف : 

اتفق العلماء على امتناع التعديل والقياس فيما نص الشارع على امتناع القياس فيه ، كالاتفاق على ان المريض لا يقصر ، وان ساوى المسافر في الفطر، وعلى عدم صحة القياس فيما امتنع تعليله أو كان غير معقول المعنى ، وعلى جواز إجراء القياس في الفروع المتعلقة بالحدود والكفارات ولواحقهما ، وعلى جواز إثبات الحدود والكفارات ولواحقها بدلالة النص، أي : الاستدلال على المنصوص  ، ولكن الخلاف وقع في أنَّه لا يجوز أن تدل دلالة على علة أحكامها ، فيمتنع استعمال القياس فيها في الجملة ، او ينبغي أن تستقرئ مسألة مسألة ، وفيما يطلق عليه القياس ، هل هو شامل لكل ما يدل على حكم المسكوت عنه، متى وجد الجامع بين المنطوق والمسكوت ، سواء كان المسكوت أولى بالحكم ، وسواء كانت العلة مفهومة بمجرد اللغة ام لا (
)  ؟ 
رأي الحنفية : عدم جواز القياس في ابتداء الحد والرخص ، وجوازه في الاستدلال على مواضع الحدود ، واستخدامه في الفروع (
). وهو القول المشهور للمالكية(
). 

رأي الشافعية : انقسم الشافعية فيما بينهم على رأيين : 

1. جواز القياس في الحدود والكفارات والمقدرات (
) ، وهو قول للمالكية(
)، والحنابلة(
).

2. موافقة الحنفية في عدم جواز القياس في الرخص ، وقال به بعض الشافعية ومنهم الامام الشافعي(
) . 

الأدلة ومناقشتها

حجة المثبتين 

1. قال تعالى : ﭽ ﯡ  ﯢ  ﯣ  ﯤ  ﭼ ( سورة الحشر) .
2. عن الحارث بن عمرو بن أخي المغيرة بن شعبة عن ناس من أصحاب معاذ ( من أهل حمص عن معاذ (  : ( ان رسول الله ( حين بعثه إلى اليمن فقال : كيف تصنع ان عرض لك قضاء ، قال : أقضي بما في كتاب الله ، قال : فإنْ لم يكن في كتاب الله ، قال : فبسنة رسول الله ( ، قال : فإنْ لم يكن في سنة رسول الله (  ، قال : اجتهد رأيي لا آلو ،  قال : فضرب رسول الله (  صدري ، ثم قال : الحمد لله الذي وفق رسول رسول الله (  لما يرضى رسول الله ( ) رواه الإمام أحمد ، والطبراني (
) . 

وجه الدلالة : هذان النصان عامان يشملان جميع الأحكام من غير تفصيل بين ما هو حد وما ليس بحد(
).
وقد نوقش : بأنَّ العموم في أدلة القياس هو عموم للمخاطبين ، إذ لا عموم في شموله جميع الأحكام ، فأدلة القياس ليست عامة بل مخصصة بعد المانع ، والمخصص هو العقل ، فامتنع القياس في الحدود والكفارات لفقدها شرطا من شروط القياس(
).

قال ابن الجوزي عن الحديث : ( هذا حديث لا يصح وان كان الفقهاء كلهم يذكرونه في كتبهم ويعتمدون عليه ولعمري ان كان معناه صحيحا انما ثبوته لا يعرف ؛ لأن الحارث بن عمرو مجهول ، واصحاب معاذ من اهل حمص لا يعرفون  ، وما هذا طريقه فلا وجه لثبوته )(
)  

أقول : ومن المحدثين قال شعيب الأرنؤوط عند تذييله لمسند الإمام أحمد قال : ( إسناده ضعيف لإبهام أصحاب معاذ وجهالة الحارث بن عمرو )(
) . 
3. إنَّ الصحابة ( تشاوروا في حد الخمر ، فقال سيدنا علي  ( : ( اذا شرب سكر واذ سكر هذى ، واذا هذى افترى ، وعلى المفتري ثمانون جلدة ) أخرجه الحاكم وقال عنه : حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه(
) . 

وجه الدلالة : إنَّ هذا الأمر كان بمحضر الصحابة دون نكير ، فدل ذلك على الاجماع(
).

وقد رد : إنَّ ما صدر من الصحابة لم يكن اجماعًا ، بدليل اختلاف الفقهاء في حكم شارب الخمر ، إذ أوجب فيه الشافعية أربعين جلدة ، ولو كان الصادر منهم ( إجماعًا لما جاز للمتأخرين نقضه(
).

4. القياس على خبر الواحد، فانه يجوز اثبات الأحكام بخبر الواحد، بما فيها الحدود والكفارات والمقدرات والرخص، والقياس في معنى خبر الواحد، فكلاهما يوجب الحكم بطريق ظني، ويجوز فيه السهو والخطأ(
).

وقد رد : يفترق خبر الواحد عن القياس في الأدلة ، فليس في دلالة خبر الواحد وإثباته ضعف ، إنما الضعف في السند ، بخلاف القياس فان الضعف في اصل دلالته ، فخبر الواحد هو كلام صاحب الشرع ، وإليه اثبات كل حكم، فجاز اثبات الحدود بخبر الواحد، فضلاً عن ذلك فإن أكثر الحنفية لا يقبلون خبر الواحد في الحدود(
).

حجة النافين : الذين منعوا إجراء القياس في الحدود والكفارات والمقدرات والرخص.

1. قال رسول الله (: (الحدود تدرأ بالشبهات)(
) . 
وجه الدلالة : لا يجوز إثبات الحد مع الشبهة ، والقياس موضع شبهة ، فلا يجوز اثبات الحد به(
).

وقد نوقش : 

1- عدم صحة هذا الحديث ، اذ لم يرد الحديث بنفس اللفظ الذي استدللتم به ، وإنَّما من روايات اخرى فيها ضعف ، فقد روي عن عائشة رضي الله عنها عن النبي ( قال : (ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم ، فإنْ كان له مخرج فخلوا سبيله ، فإنَّ الإمام أن يخطئ في العفو، خير من ان يخطئ في العقوبة)  رواه الترمذي ، وقال عنه : حديث عائشة لا نعرفه مرفوعا إلا من حديث محمد بن ربيعة عن يزيد بن زياد الدمشقي ، ورواه وكيع عن يزيد بن زياد نحوه ولم يرفعه ، ورواية وكيع أصح ، وقد روي نحو هذا عن غير واحد من أصحاب النبي ( أنهم قالوا مثل ذلك ، و يزيد بن زياد الدمشقي ضعيف في الحديث(
) . ورواه الحاكم ، وقال عنه : حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه(
) . 

فلو سلمنا صحة الحديث فالمقصود بالشبهة الاشتباه ، أي : تعارض أمرين متعادلين في القوة ، أحدهما يوجب الحكم والآخر يمنعه مما يسقط الحد ، والشبهة في القياس ليست كذلك فظنية القياس في الحكم راجحة على قطعيته في الغالب ، فالراجح أنَّ القياس يفيد الظن لا القطع ، فلا تعارض(
).

2- اعتمادهم الحديث في الحدود يعارضه القصاص، اذ لم يمنعوا من اجراء القياس فيه، وان كان مما يدرأ بالشبهة(
).

2. إنَّ الحدود لا يجري فيها قياس ، لاشتمالها على تقديرات ، لا تعقل بالرأي كالمائة والثمانين ، ولو عقل التقدير فلا يخلو من شبهة(
).

وقد ردَّ : يصح هذا لو جوّزنا القياس في كل الحدود، وانما الجواز يقتصر على ما عقل معناه منها وادركت علته(
).

3. أما الكفارات فلا يجري القياس فيها ؛ لأنَّ القياس فيها خلاف الأصل ، إذ أنَّها خارجة عن سنن القياس الذي يقتضي عدم إجراء القياس فيها ، وهو الأصل ، وقياسنا على خلاف الأصل ضرر ، ورسول الله ( نهى عن الضرر اذ قال : (لا ضرر ولا ضرار) ، رواه الأئمة مالك ، والشافعي ، وأحمد (
)  . 

وجه الدلالة : لا يصح القياس على الاستثناء الخارج عن الأصل(
).

وقد نوقش :

إنْ كان مرادهم أن العقوبة ضرر ، فهو ضعيف ؛ لأنَّها إنْ كانت ضررًا باعتبارها عقوبة مجردة عن الاسباب ، فالنصوص تنفي ذلك ، ولا يُسلّم ؛ لأن الشخص لا يعاقب دون سبب ، وان كانت ضررا لكونها عقوبة ، فباطل أيضًا ؛ لأنَّ النصوص بالوعيد كثيرة وهي منفعة ونعمة لكونها تستر الذنوب(
).

4. وأمَّا المقدرات فلا يجري القياس فيها ؛ لأنَّ العقل لا يهتدي إليها ، فطريقها التوقف أو الاتفاق ، وهي ثابتة حقا لله تعالى ، فلا يدرك العقل التحديد في الأعداد والمقادير ولا الحكمة منها، ولا سبيل إلى معرفته الا من الشرع(
).

5. وأمَّا الرّخص ، فإنَّ الرّخص منح من الله تعالى ، فلا تتعدى مواردها، ولا يجوز اثباتها بالقياس(
).
ردّ وترجيح :  

يقول الإمام الجويني : (وهذا هذيان فإن كل ما يتقلب فيه العباد من المنافع فهي منح من الله تعالى ولا يختص بها الرخص )(
) ، إذ أنَّ مسألة القياس في الحدود والكفارات والرخص من المسائل الأصولية القطعية ، التي لا يسوغ التمسك بالظن فيها ، على الرغم من رفضكم التسليم على أنَّها مسألة أصولية قطعية(
) ، وهذا هو الراجح ؛ وذلك لأنَّ الحكم إذا ثبتت المناسبة بينه ، وبين المعنى الجالب له ، جاز اثباته بالقياس إنْ كان مستنبطًا من أصل شرعي ، فإنَّ الأحكام قد تثبت بهذا الطريق(
).

فضلاً عن ذلك : فإنَّ إجراء القياس في الفروع متفق عليه بدليل وقوعه من الحنفية في كتبهم ، إذ أنَّ الخلاف محصور في ابتداء الحد بالقياس ، وإنْ اختلفت التسمية ، إذ أنَّ الجواز مرتبط بتحقيق العلة واستنباطها ، فمن استطاع فهم كنهه وسبر غوره ، فلا ضير في تعليله، فالقياس عليه (
)
القاعدة الثالثة

علة النص(
) المعدول به عن سنن القياس

أصل بناء القاعدة  : 

وإنما الخلاف في معقولية علة النص المراد القياس عليه، اذ يدعي الحنفية في بعض النصوص عدم معقولية العلة فلا يقيسون عليها ، او يدعي الشافعية الجمهور، انه معقول المعنى ، فيجرون القياس عليها ، وبهذا تختلف الأقوال في القاعدة ، تبعًا لنظرتهم إلى النص وتعقلهم لعلته. وسوف نطلع على أصل بنائهم من خلاف أدلتهم(
) .

آراء العلماء

رأي الحنفية : عدم جواز القياس على المعدول به عن سنن القياس. 

إن الحنفية فرقوا بين المعدول عن سنن القياس فلا يجوزون القياس عليه اتفاقاً ، واختلفوا في الأصل المعارض للأصول اذ رجح معظمهم كابي حنيفة وابي يوسف، وابي زيد الدبوسي، ومتأخري الحنفية جواز القياس عليه اذا عقلت علته ، فالمعدول عن سنن القياس يصلح اعتباره اصلاً معارضاً للقواعد والأصول ، إلاّ أنَّ الكرخي قال به بشروط (
) ، ومن هذه الشروط : 

1. أن تكون العلة منصوصة ،  فعن حميدة بنت عبيد بن رفاعة عن كبشة بنت كعب بن مالك وكانت تحت ابن أبي قتادة (  : ( أنَّ أبا قتادة دخل فسكبت له وضوءا فجاءت هرة فشربت منه فأصغى لها الإناء حتى شربت ، قالت كبشة : فرآني أنظر إليه ، فقال : أتعجبين يا ابنة أخي ؟ فقلت : نعم ، فقال : إنَّ رسول الله (  قال : " إنها ليست بنجس إنها من الطوافين عليكم والطوافات " ) رواه أبو داود ، وقال عنه الترمذي : حديث حسن صحيح(
)  .

وجه الدلالة : إنَّ النصّ على العلة ، وهي قوله ( : " إنها ليست بنجس إنها من الطوافين عليكم والطوافات " كالتصريح بوجوب القياس . 

2. أنْ تجمع الأمة على تعليل الخبر الوارد بخلاف الأصول.

3. ان يوافق حكم الخبر الوارد بخلاف الأصول ، القياس على بعض الأصول(
). 

وقد خالف الجصاص الحنفية في عدم جواز القياس على الأصل المعارض لأصول أخر(
).

رأي الشافعية : جواز القياس مطلقا على المعدول عن سنن القياس (
).

الرأي الثالث : إنْ كان الأصل مقطوعًا به ، ً كنص القرآن الكريم أو الحديث المتواتر ، فهذا اصل بنفسه ، والقياس عليه كالقياس على سائر الأصول ، وأمَّا القياس على الخبر المخالف للاصول اذ ثبت بدليل قطعي جائز ، او ثبت بدليل ظني وعلته منصوصة . (
)  .
ملخص رأيهم : جواز القياس بشرط قطعية الدليل او قطعية العلة.

تحرير محل الخلاف : 

اتفق العلماء على عدم جريان القياس فيما لا يعقل معناه مطلقًا ، وفيما كانت علته قاصرة ، أو كان يجري مجرى العلة القاصرة ، ولكنهم اختلفوا في القياس في القواعد المبتدأة والمستثناة ، إذا عقل معناها(
).

الأدلة ومناقشتها

يمكن حصر آراء العلماء بين مانع ومجوز ، وسوف استعرض أدلة المانعين ، ومن خلال رد المخالفين يمكننا أنْ نطلع على الرأي الراجح . 
حجة المانعين : 

1. إنَّ القياس على الأصول له مزية ، إذ اتفق العلماء على استعماله ، لذا يرجح القياس على الأصول ، على القياس على اصل معارض للأصول ، اذ اختلف العلماء في صحة القياس على الأصل المعارض للأصول وما اتفق عليه مقدم على ما اختلف فيه(
).

2. إنَّ النص المعدول به عن سنن القياس ، لو علل وعدّي الى محل آخر ، يكون التعليل ضد ما وقع الحكم له ، اذ التعدي ضد الاقتصار ، كما في بقاء صوم الناسي ، إذ التعليل لإبقاء الصوم وتعديته الى محل آخر يكون لما وقع القياس له.

3. إنَّ القياس على الأصل المعارض للأصول لا يقوى على معارضة القياس على الأصول، إذ الثاني قويّ باتفاق العلماء ، فيتساقط القياسان ، ويبقى الشيء على ما كان عليه حكمه، فيما عدا الاثر قبل وروده فيبطل بها القياس على الأصل المعارض للأصول(
).

4. إنَّ استعمال القياس مع وجود ما ينافيه لا يصلح ولو جاز القياس على الأصل المخالف لم يكن فرقًا بينه وبين سائر الأصول ، فيخرج حينئذٍ عن كونه مخصوصًا من جملة القياس ، بخلاف اذا ما نص على علته فكل فرد وجدت فيه تلك العلة يصير كالمنصوص عليه ويصر كان النبي ( أمرنا بأن نقيس عليه كلما شاركه بالعلة ، وكذا لو حصل الإجماع على جواز القياس عليه.

والمخصوص العاري عن التعليل لا يوجد فيه ما يبطل القياس على الأصول ، فلهذا افترق الأمران ؛ لأنَّ قياس الأصول يشهد له جميع الأصول ، وقياس ما ورد به الأثر لا يشهد له الا اصل واحد وهو الأثر فكان قياس الأصول أولى بالاعتبار(
). وهذا هو دليل الكرخي من الحنفية . 

وقد أجاب المجوزون : 

1. إنَّ العبرة بوجود القياس بشروط ، فمتى تحقق ذلك جاز القياس ، ولا عبرة بعد ذلك بكونه مخصوصًا ، اذ انه لا يمنع الحاق ما في معناه(
).

2. يجب العمل به ؛ لأنَّه ثبت أصل بخلاف قياس الأصول ، فجاز أن يستنبط منه معنى ، ويقاس عليه غيره ، وكان القياس عليه بعد ما صار أصلاً بنفسه ، كالقياس على سائر الأصول ، وغاية ما فيه تعارض القياسين ، فقد يرجح القياس على سائر الأصول إذا كان ثبوته بدليل مقطوع به ، وأمَّا اذا كان ثبوت الأصل المعارض للأصول بدليل قطعي ، يطلب الترجيح من وجه آخر(
).

3. يجوز القياس على الأصل المعارض الأصول ؛ لأنَّ التعليل لا يقتضي عددًا من الأصول  ، لكنه مما يصلح للترجيح ، فلو اعتبرنا الأصل بمنزلة الراوي ، والوصف الذي يعلل بمنزلة الحديث ، ففي رواية الأخبار ، قد يقع الترجيح باعتبار كثرة الرواة ، وهذا لا يمنع من كون رواية الواحد معتبرة(
). وهذا هو الراجح ، ما دام القياس واقعا من الفريقين في المسائل الفقهية . ويعضد هذا القول أصحاب الرأي الثالث ، إذ قالوا : 

1. إنَّ العموم أقوى من القياس على العموم ، وبما أنَّ العموم يقبل التخصيص بالقياس كان القياس على العموم أي الأصول لا يمنع من القياس على أصل يخالف العموم ، فمقارنة تخصيص العموم بالقياس معارضة القياس على العموم للقياس على الأصل المعارض للأصول ، فإذا جاز تعارض العموم والقياس جاز من باب أوْلى معارضة القياس على العموم للقياس على المخصوص ، فلو جوّزنا الأول ، فمن باب أولى ان نجوز الثاني (
).

2. إنْ كان الدليل ظنيًا ، والعلة منصوص عليها ، جاز القياس على الأصل المعارض ؛ لأنَّ قطعية العلة تجعل للقياس على الأصل المعارض للأصول قوة تعارض قوة القياس على الأصول ، فإذا خصّ خبر الواحد عموم الكتاب ، جاز أنْ يكون القياس على خبر الواحد أوْلى من القياس على العموم ، وإن كان العموم معلوما، وخبر الواحد غير معلوم(
).

المطلب الثاني

اعتبار المصلحة المرسلة
توطئة : 

المصلحة لغة: الصلاح ، جمعها مصالح ، وهي ضد الفساد ، أي : اعتبار المنفعة فيها(
) . 
واصطلاحًا : قال الإمام الغزالي في تعريف المصلحة بأنَّها : ( عبارة عن جلب منفعة أو دفع مضرة ، ولسنا نعني به ذلك فان جلب المنفعة ودفع مضرة مقاصد الخلق وصلاح الخلق في تحصيل مقاصدهم لكننا نعني بالمصلحة المحافظة على مقصد الشارع في الخلق وهو أن يحفظ عليهم دينهم ونفسهم وعقلهم ونسلهم ومالهم ، فكل ما يتضمن حفظ هذه الأصول الخمسة فهو مصلحة وكل ما يفوت هذه الأصول فهو مفسدة ودفعها مصلحة)(
) . 

ويطلق على المصلحة " الاستصلاح " : وهي عبارة عن تعلق الفقيه بالمصلحة المرسلة وجعلها دليلاً تبنى عليه الأحكام ، فهو عبارة عن استدلال الفقيه على الأحكام بالمصلحة المرسلة(
) . 

أصل بناء القاعدة  : 

إنَّ المصلحة المرسلة : هي المعاني التي يحصل من ربط الحكم بها وبنائه عليها جلب منفعة أو دفع مضرة أو مفسدة ، ولم يقم دليل على اعتبارها أو إلغائها . 
إنَّ الحنفية لم يلغوا المصلحة من حيث الجملة ، بدليل أنَّهم تكلموا عنها في باب الاستحسان والعرف(
) . 
وقبل الكلام عن اختلاف الحنفية والشافعية في الأخذ باعتبار المصلحة المرسلة لابدَّ من تقسيمها على النحو الآتي : 
1. المصلحة المعتبرة: وهي التي اعتبرها الشارع بنص أو إجماع ، أو بترتب الحكم على وفقها في صورة بنص أو إجماع ، أي : ما قام الدليل من الشارع على تحصيلها ، وهي بهذا المعنى حجة لا إشكال فيها من حيث الصحة عند جميع علماء الأصول . 
مثال ذلك: حفظ العقل، فانه مصلحة معتبرة رتب الشارع عليها تحريم الخمر حفظاً للعقل، فيقاس عليه في التحريم كل مسكر من مشروب ومأكول. وكذلك حفظ النفس، فانه مصلحة معتبرة رتب الشارع القصاص على من أزهقها عمداً عدواناً بمحدد، فيقاس على القتل بالمحدد القتل بالمثقل بجامع القتل العمد العدوان حفظاً لمصلحة حفظ النفس.

2. المصلحة الملغاة : وهي تلك المصالح التي لم يعتبرها الشرع ، بل ورد في الشرع ما يلغيها ، أي : ما قام الدليل من الشارع على المنع من تحصيلها والمنع عنها . 
مثالها :مصلحة المساواة بين الذكر والانثى في الميراث ، فهذه المصلحة الملغاة تعارض نصًا شرعيًا ، وهو قوله تعالى: ﭽ ﮓ  ﮔ   ﮕ  ﮖﮗ  ﮘ   ﮙ  ﮚ  ﮛﮜ    ﰅ   ﭼ ( سورة النساء ) .
3. المصلحة المرسلة : وهي تلك المصالح التي لم يرد دليل على اعتبارها، أو إلغائها. وهي المصلحة التي ورد بشأنها خلاف بين العلماء في كتب أصول الفقه(
).

إنَّ هذا المصطلح المركب لا يمكن اعتباره شرعيًا إلاّ بملاحظة المآل وذلك أنَّ المصلحة لا تسمى مصلحة شرعًا إلاّ بعد إقرار الشرع لها ، إذ نصفها بأنها مرسلة ، بمعنى أنَّ الشرع لم يقرها ، ومن هنا جاء الاختلاف حول قبولها وعدمه . ولكنها تحتاج إلى إخضاعها لقواعد الشرع الكلية ومقاصده العامة(
) ، وبالتالي يتبين أنَّها جارية على مآل الأمر ، أي : اعتبار الشرع لها(
) . 
إذن فالمرسل : هو الوصف الذي لم يعتبر بواحد من أنواع الاعتبار وهي : الاعتبار بالنص ، والاعتبار بالإجماع ، والاعتبار بالترتيب في مكان ، مع اعتبار عين الوصف في جنس الحكم أو العكس ، أو جنس الوصف في جنس الحكم ، أو اجتماع عين الوصف مع عين الحكم بالترتيب(
) . 
وقد عرّف إمام الحرمين الجويني الوصف المرسل : (وهو معنى مشعر بالحكم مناسب له فيما يقتضيه الفكر العقلي من غير وجدان أصل متفق عليه والتعليل المنصوب جار فيه )(
) .
فالأصل في تعريف إمام الحرمين الجويني الدليل الدال على علّية الوصف ، أو الدليل الدال على عدم عليته ، ومراده بالمتفق عليه بين القائمين خاصة ، فكلما كان الوصف أو العلة مرسلة كانت المصلحة المترتبة على الحكم المبني على هذه العلة مرسلة(
) . 

إذن معنى الإرسال للوصف : هو خلوه من دليل يدلّ على صحة بناء الأحكام عليه ، وعن دليل يدل على فساد ذلك . 

ومن ثَمَّ يتبين معنى الإرسال في المصلحة : وهي أنَّه لا دليل يدل على الإذن بتحصيلها عند هذا الطريق ، كما أنَّه لا دليل يدل على عدم الإذن في ذلك(
)
إذن فهناك تلازم بين العلة والمصلحة من حيث هذا التقسيم ، إذ كلاهما يقسمان إليه ، وذلك لأنَّ العلة أو الوصف المعتبر يبنى عليه الحكم ، والحكم تبنى عليه المصلحة ، فمتى ثبت الوصف شرعًا ثبتت المصلحة واعتبرت ، ومتى ألغي ألغيت ، ومتى أرسل أرسلت(
) . 
ويبدو أنَّ الاختلاف لم يقع على حقيقة " المصلحة المرسلة " وإنَّما على أمر آخر ، وهي الوصف أو العلة ، ذلك أنَّ الذين رفضوا الأخذ بها فسروها بالأخذ بالهوى وعدم الاعتماد على الشرع ، إمَّا إذا كانت تعتمد على كليات الشريعة وأصولها فلا ينكرون ذلك ، إذ ذهب الإمام الغزالي أنَّها لا تسمى قياسًا بل مصلحة مرسلة ؛ لأنَّ مقصودها شرعي بالكتاب والسنة والإجماع . 
أمَّا الذين قالوا بها فلم يذهبوا إلى أنها إتباع للرأي المجرد أو أخذًا بالهوى ، وإنَّما قيدوها بشروط ثلاثة هي : 

1. أنْ تكون ملائمة لمقاصد الشرع ، أي : لا تنافي أصلا من أصوله . 

2. أنْ تكون فيما يعقل معناه فلا تجري في العبادات . 
3. أنْ يكون الأخذ بها يؤدي إلى حفظ أمر ضروري وحاجي(
) . 
ويؤيد هذا الكلام ما قاله الدكتور الزلمي : ( إنَّ المصلحة المرسلة مصدر كاشف لأحكام الله لتبين لنا أن تقسيم المصلحة إلى معتبرة ومهملة ـ ملغاة ـ ومرسلة لا مبرر لها ..... وبناء على ذلك فإن التقسيم الصحيح السليم المقبول في ميزان الشرع هو : المصلحة المعتبرة ، وغير المعتبرة ، والمعتبرة إلى ضرورية وحاجية وتحسينية )(
)
ولهذا قسم الشارع المصالح المعتبرة –بالنسبة لحاجة الإنسان إلى ثلاثة أقساة استقرأها العلماء من نصوص الشرع: مصالح ضرورية: وهي التي يتوقف عليها حفظ وصيانة الأركان الخمسة الآنفة الذكر ، والمصالح الحاجية: وهي التي تتطلبها الحاجة لأجل التوسعة ورفع الحرج، كإباحة الصيد والبيع والطلاق، وتشريع الرخص في العبادات، ونحو ذلك، وهي التي قد يستغنى عنها ولكن بشيء من المشقة. والمصالح التكميلية (التحسينية): وهي الأمور التي لا تتحرج الحياة بتركها، وهي تكمل للناس حياتهم، بحيث لو فقدت لاستنكرها العقل السليم(
).

أقول : ولهذا أطلقت على هذه القاعدة " اعتبار المصالح المرسلة " لأنَّ  " المصلحة المرسلة " من حيث العموم متفق على الاحتجاج بها ، ولكن الخلاف حصل بين العلماء كما بينا سابقًا في اعتبار العلة أو الوصف المناسب الذين يمكن أن يوافق أدلة الشرع . 
آراء العلماء
بعدما عرفنا من خلال أصل البناء محل الخلاف بين الحنفية والشافعية نستعرض آراء العلماء فيما يأتي :ـ 
رأي الحنفية : الأخذ باعتبار المصلحة المرسلة . وبه قال محققو مذهب الحنفية(
) .
إن الأخذ بالمعروف-وساحته متسعة عند الحنفية فيما لا نص فيه، ولا يعارض أصلا من الأصول المتفق عليها- يلقي ضوءاً على العمل بالمصلحة عند أبي حنيفة ، لأن مصالح الناس في حياتهم هي الأساس التي تقوم عليه أعراف الناس وعاداتهم ، وعلى هذا ترى كثيرا من الفروع في كتب الحنفية تستند إلى المصلحة باسم العرف حينًا ، وباسم الاستحسان حينا آخر.
وفضلاً عن : ما عرف عن أبي حنيفة من أخذه بالرأي في الاستنباط ، وبه نعرف منزلة المصلحة في فقهه، ما دامت هذه المصلحة لا تصطدم بنصوص الكتاب والسنة (
). 
أما الإمام الغزالي رحمه الله تعالى ، عندما كتب في الاستصلاح " المصالح المرسلة"  فذكره مع الأصول الموهومة ، لكنه سرعان ما اعتبره واخذ به بشرط أن يكون ملائما لمقصـود الشارع (
) . 

رأي الشافعية : اتفق جمهور الشافعية ومحققوهم إلى الأخذ بها ـ وهم بذلك قد وافقوا الحنفية وجمهور العلماء ـ إلاّ الآمدي منهم (
) .
يقول الشوكاني : ( ذهب الشافعي ، ومعظم أصحاب أبي حنيفة إلى اعتماد تعليق الأحكام بالمصالح المرسلة ، بشرط ملائمته للمصالح المعتبرة المشهود لها بالأصول)(
).

وعلى هذا ترى الأئمة يأخذون بالمصلحة على خلاف في التعبير عنها وفي كيفيتها، ومثالها : أنَّ الشافعية يعتبرون قتل الجماعة بالواحد من الأخذ بالمصلحة المرسلة ، والحنفية يأخذون بالحكم نفسه ، ولكن يجعلون مستنده الاستحسان(
) ، فالحكم واحد ولكن اختلفوا في تسمية المستند ، والحاصل أنهم لم يعتبروها أصلا مستقلا –بل دليلا كاشفا- .
الأدلة ومناقشتها
حجة المثبتين : 

إنَّ أهم الأدلة التي اعتمدها العلماء في اعتبار المصلحة المرسلة :

1. إنَّ آيات القرآن الكريم  دلّت دلالة واضحة على أنَّ حِكَم الله تعالى (العلة الغائية) هي مصالح الناس ومنها ما يأتي :

أ- قوله تعالى :   ﭽ ﯔ ﯕ ﯖ ﯗ  ﯘ ﯙ ﯚ ﯛ ﯜ ﭼ (سورة البقرة ) .
وجه الدلالة : يدل على أنَّ حكمة تشريع القصاص هو مصلحة حماية الحياة.

ب- وقول تعالى : ﭽ ﮂ ﮃ ﮄ ﮅ ﮆ ﮇ ﮈ ﮉ ﮊ ﮋ  ﮌ ﮍ ﮎ ﮏ ﮐ ﮑ ﭼ (سورة المائدة) .  
يدل على أن تكليف الإنسان بالأحكام لإتمام النعمة عليهم من غير ان يؤدي هذا التكليف الى الضيق والمشقة والحرج(
).

2. ما ثبت عن النبي (  انه أجاز لأصحابه الاجتهاد في إطار معاني النصوص العامة عند فقد النص الخاص . وإقراره لهم تشريع لامته من بعده لسلوك هذا الطريق ؛ ومن ذلك ما ورد في حديث معاذ المشهور لما بعثه إلى اليمن(
).

3. من سبر أحوال الصحابة (  وهم القدوة والأسوة في النظر ، لم يجد واحدا منهم يعتمد إلى تمهيد اصل واستثارة معنى ثم بناء الواقعة عليه، ولكنهم يخوضون في وجوه الرأي من غير التفات منهم إلى الأصول ، كانت أو لم تكن(
).

4. وقد نقل العلماء إجماع الصحابة على العمل بالمصلحة(
).

5. إن الوقائع الجزئية لا نهاية لها، وكذلك أحكام الوقائع لا حصر لها ، والأصول الجزئية التي تقتبس منها المعاني والعلل محصورة متناهية والمتناهي لا يفي بغير المتناهي.

فلابد إذا من طريق آخر يتوصل بها إلى إثبات الأحكام الجزئية، وهي التمسك بالمصالح المستندة إلى أوضاع الشرع ومقاصده على نحو كلي وان لم يستند إلى اصل جزئي(
).
حجة النافين : 
بما إنها ليست من المصالح المعتبرة أو الملغاة، فليس إلحاقها باحدهما أولى من الآخر ، فامتنع الاحتجاج بها دون دليل. على أنَّ احتمال إلحاقها بأحد النوعين مجال للأهواء والشهوات(
).

إتباع المصلحة هو إتباع للهوى ويؤدي إلى إهدار قدسية نصوص الشريعة(
).

المرسل قسمان : منه ما هو غريب ، وهو ما سكتت عنه النصوص الخاصة والعامة، فلا هي اعتبرته ولا هي ألغته، وهذا النوع لا يصلح حجة ، بل لقد ذكر الإمام الشاطبي الإجماع على عدم اعتباره(
). 
رد وترجيح 

 إنكم عرفتم المرسل الملائم-المصلحة المرسلة- بتعريف عام، إذ جعلتهم المرسل الغريب يندرج تحته ، مما ألبس عليكم فنسبتم إليكم ما أنتم منه براء. ومن ذلك ما عرفه به الإمام القرافي عندما تكلم عن المناسب فقال: (...وهو أيضًا ينقسم الى ما اعتبره الشرع ، والى ما ألغاه ، والى ما جهل حاله..، والذي جهل أمره هو المصلحة المرسلة)(
). 
قال الآمدي : (المناسب المرسل هو الذي لم يشهد له اصل من أصول الشريعة بالاعتبار بطريق من الطرق المذكورة ولا ظهر إلغاؤه في صورة)(
).

وقال ابن الحاجب: (هو الذي لم يعتبره الشارع سواء علم انه الغاه ام لم يعلم الاعتبار ولا الإلغاء)(
).

الذي يفهم من هذه التعريفات ، ان المرسل عندهم، هو الذي لم تشهد له النصوص بالاعتبار او الإلغاء ، سواء كانت هذه النصوص عامة او خاصة، ومعنى ذلك انه لم يلحق بالمرسل الغريب، وهو مردود في الشريعة.

ولهذا يقول الشاطبي عند تعرضه لتعريف المناسب المرسل عند تقسيمه للمصلحة الى ثلاثة اقسام، فقال: (ما سكتت عنه الشواهد الخاصة، فلم تشهد باعتباره ولا بالغائه، فهذا على وجهين:

احدهما: أن يرد نص على وفق ذلك المعنى ، كتعليل منع القتل للميراث ، فالمعاملة بنقيض المقصود تقدير إن لم يرد نص على وفقه .

فان هذه العلة لا عهد بها في تصرفات الشرع بالفرض، ولا بملائمها بحيث يوجد لها جنس معتبر. فلا يصح التعليل بها ، ولا بناء الحكم عليها باتفاق. ومثل هذا التشريع من القائل به، فلا يمكن قبوله.

والثاني: ان لا يلائم تصرفات الشرع، وهو ان يوجد لذلك المعنى جنس اعتبره الشارع في الجملة بغير دليل معين، وهو الاستدلال المرسل المسمى بالمصالح المرسلة) (
).

فالمصلحة عند الإمام الشاطبي هي التي سكتت عنها النصوص الخاصة فلا هي اعتبرتها ولا هي الغتها، إلا إنها تلائم تصرفات الشارع ، بحيث يوجد لذلك المعنى جنس اعتبره الشارع في الجملة بغير دليل معين.

أما المصلحة المرسلة : فقال الآمدي : (الوصف المناسب: إما أن يكون معتبرا في نظر الشارع، او لا يكون معتبرًا ، فان كان معتبرا، فاعتباره:

- إما أن يكون بنص أو إجماع. أو بترتيب الحكم على وفقه في صورة بنص أو إجماع.

فالاول سماه مناسبا مؤثرا، والثاني قسمه الى خمسة اقسام فقال: 

القسم الأول: ان يكون الشارع قد اعتبر خصوص الوصف في خصوص الحكم، وعموم الوصف في عموم الحكم في اصل اخر، وذلك كما في الحاق القتل بالمثقل بالمحدد لجامع القتل العمد العدوان... وهذا القسم المعبر عنه بالملائم، وهو متفق عليه، بين القياسيين، ومختلف فيما عداه.

القسم الثاني: ان يكون الشارع قد اعتبر خصوص الوصف في خصوص الحكم، من غير ان يظهر اعتبار عينه في جنس ذلك الحكم في اصل اخر متفق عليه، ولا جنسه في عين ذلك الحكم، ولا جنسه في جنسه ولا دل كونه علة نص ولا اجماع، لا بصريحه ولا بايمائه، وذلك كمعنى الاسكار فانه يناسب تحريم تناول النبيذ... وهذا هو المناسب الغريب وهو مختلف فيه بين القياسيين، وقد انكره بعضهم، وانكاره غير متجه، لانه يفيد الظن بالتعليل...

القسم الثالث: ان يكون الشارع قد اعتبر جنس الوصف في جنس الحكم لا غير، اي انه لم يعتبر مع ذلك عينه في عينه، ولا عينه في جنسه، ولا جنسه في عينه، ولا دل عليه نص ولا اجماع، وهذا ايضا من جنس المناسب الغريب المختلف فيه بين القياسيين، الا انه دون القسم الثاني... وذلك كاعتبار جنس المشقة المشتركة بين الحائض والمسافر في جنس التخفيف، فان عين مشقة الحائض ليس عين مشقة المسافر، بل من جنسها وعين التخفيف عن المسافر باسقاط الركعتين الزائدتين ليس عين التخفيف عن الحائض باسقاط اصل الصلاة، بل من جنسها...)(
).

فاذا دققنا النظر في هذا القسم نجده ينطبق تماما على " المصلحة المرسلة " عند من يحتج بها ، لأنه يشترط فيها أن تكون ملائمة لمقاصد الشارع ، ويعني بالملائمة ، أن تكون داخلة تحت جنس اعتبره الشارع في الجملة من غير نص خاص، وهذا يدل على ان الامام الآمدي يعتبر مسمى المصلحة المرسلة حجّة، الا انه يطلق عليها اسم (المناسب الغريب) ولا مشاحة في الاصطلاح.

القسم الرابع: المناسب الذي لم يشهد له اصل من أصول الشريعة بالاعتبار بطريق من الطرق المذكورة –اي الثلاثة الاولى- ولا ظهر الغاؤه في صورة ويعبر عنه بالمناسب المرسل (
).
المطلب الثالث
الاستصحاب

توطئة : 

الاستصحاب  لغة: المصاحبة والملازمة وعدم المفارقة(
).

واصطلاحا : عرف بتعريفات عديدة منها: 

(اعتقاد كون الشيء في الماضي او الحاضر يوجب ظن ثبوته في الحال او الاستقبال)(
) 
وعرفه السالمي من الإباضية بقوله : ( ابقاء ما كان على أصوله التي كان عليها من وجود أو عدم أو نحو ذلك ما لم يرد دليل ينقله عن حكم أصله إلى حكم آخر ) (
) . 
وقد لخصها السالمي في الأبيات الآتية : 

	إبقاء ما كانَ على أصوله
إلا إذا صحَّ له مُنقّلُ
إن كان في السلبِ أو الإيجاب

	
	يفيد ظنًا ببقاء مدلولهِ
فإنّه عن أصله ينتقلُ
وهو الذي يدعى بالاستصحابِ



ولهذا عرفها البناني: ( ثبوت أمر في الزمن الثاني بناء على ثبوته في الزمن الأول لفقدان ما يصلح للتغيير)(
).

أصل بناء القاعدة  : 

يقول نجم الدين الطوفي : ( إن استصحاب الحال مبني على أصول مرتبة بعضها على بعض : 

فنقول: اختلف المتكلمون في الأعراض ، وهي ما لا يقوم بنفسه ، بل يفتقر في وجوده إلى محل يقوم به، كالحركة والسكون، والسواد والبياض. 

فقال بعضهم: هي توجد شيئاً فشيئاً كالحركة.

وقال بعضهم : هي قسمان قارُّ الذات ، كالسواد وسائر الألوان ، فهذا يوجد دفعة واحدة ويستمر، وسيّال ليس بقارّ الذات، كالحركات الزمانية ، وهي حركات الفلك والنجوم وغيرها، فهذه توجد شيئاً فشيئاً، وهو الحق.

ثم اختلفوا في بقاء الموجود ؛ هل هو عرض قارّ ، أو سيّال يوجد شيئاً فشيئاً ، والأَوْلى أنّه قارّ كالسواد والبياض، لأنّا لا نعني ببقاء الشيء إلاّ استمرار وجوده ، وهي صفة ثابتة قارّة ، بخلاف الحركة ، فإنّها سيّالة يُدْرَك سيلانها عدمًا أو وجودًا ، فلو كان البقاء مثلها ، لأُدْرِك كما أُدْرِكت ، ثم بَنَوا على هذا الخلاف أن الباقي ؛ هل يفتقر في بقائه إلى المؤثر أم لا ؟ فمن قال: البقاء عرض قارّ ، قال: لا يفتقر كما لا يفتقر الأسود في اسوداده إلى مُسوّد.

ومن قال: هو عرض سيّال ، قال: يفتقر إليه ؛ لأن عدم كل جزء منه يتعقب وجوده ، وبقاؤه لا يكون إلا بتواصل أجزائه ، وتتابع أجزاء ما هذا شأنه بدون مؤثر محال ، ثم بَنَوا على هذا استصحاب الحال ، وهو التمسك بالمعهود السابق من نفي أو إثبات ، وهو المراد من قول الفقهاء: الأصل بقاء ما كان على ما كان ، لأن الباقي إنْ لم يحتج إلى مؤثر ، كان الاستصحاب حجة ؛ وان احتاج ، لم يكن حجة لجواز التغيير لعدم المؤثر)(
).

وبعضهم رجحوا أن البقاء عرض يفتقر إلى مؤثر في استمرار وجوده ، إذ يقولون : لأن الثبوت في الزمان الأول يفتقر إلى الدليل ، فكذلك في الزمان الثاني ؛ لأنَّه لا يجوز أن يكون وان لا يكون ، وهذا خاص عندهم بالشرعيات بخلاف الحسيات ، فان الله سبحانه أجرى العادة فيها بذلك، وان يجر العادة به في الشرعيات فلا تلحق بالحسيات(
).

وبين الأصوليون ان الاعراض باقية بنفسها والبقاء عرض ، وهذا حجة في الامور الحسية المشاهدة كبقاء سواد الغراب وبياض الثلج.

إنَّ الخلاف في كون هذا النوع من الاستصحاب حجة أو لا مبني على الخلاف في مسألــة هي :  " سبق الوجود مع عدم ظن " ، فعند القائلين بالاستصحاب: أنّ سبق الوجود مع عدم ظن الانتفاء هو دليل البقاء ، إذن فليس الحكم بالاستصحاب حكما من غير دليل بل هو حكم بدليل هو: (العلم بعدم الدليل المغير)(
).

ومن نفي اعتقد ان الثابت هو ثبوت الحكم اما قضية استمراره او عدمه لابد لها من دليل. ، ويبدو انه قد ساقه كسبب لقول الحنفية بان الاستصحاب حجة للدفع لا للرفع (في مسالة المفقود) ويلاحظ ان هذا الدليل الحنفي مبني على سابقه، الذي أورده الطوفي من رفض الحنفية وبعض المتكلمين للاستصحاب عموما، والذي يدقق النظر يجد أن هذا السبب والسبب الأول شيء واحد .
عموما فالمفقود عند جمهور العلماء لا يرثه غيره قبل التحقق من موته ، وَإرْثهُ هو من غيره يصح عند من يقول بالاستصحاب استصحابًا لحياته السابقة، ومن ثَمَّ هم يدفعون ارث غيره منه ويثبتون ارثه من غيره، وعند بعضهم انه لا يرث للشك في حياته. 

وأما عند الحنفية: فهو لا يرث ولا يورث. أما لانَّ الاستصحاب يصلح للدفع فقط ولا يصلح للإثبات. وأمّا لان شرط الارث : هو موت المورث حقيقة او حكما لك يتحقق في حق المفقود، ولا يرث هو غيره لعدم تحقق حياته. التي هي شرط ليرث. 

وعلى هذا فالاستصحاب حتى عند من يقول به دليل كاشف عن بقاء الحكم السابق الثابت بدليله(
).

آراء العلماء
رأي الحنفية : انقسم الحنفية فيما بينهم على ثلاثة آراء  : 

1. ليس بحجة مطلقا ، وبه قال أكثر الحنفية(
).

2. أنه حجة مطلقا ، وبه قال بعض الحنفية(
) -  (
).
3. إن الاستصحاب حجة للدفع لا للإثبات ، وهو رأي الكثير من متأخري الحنفية(
).

رأي الشافعية : انه حجة مطلقا ، وهو بذلك قد وافق الرأي الثاني من الحنفية(
) . 

تحرير محل الخلاف : 
لا خلاف فيما دل العقل والشرع على ثبوته كالملك عند وجود المقتضي له، ولا خلاف في عدم الاحتجاج بالاستصحاب عند قيام دليل من نص أو إجماع أو قياس على خلافه ، لانه اخر مدار الفتوى، ولا خلاف في استصحاب العدم الأصلي بدليل في الأحكام الشرعية كبراءة الذمة من التكليف حتى يأتي دليل آخر ، و إنَّ استصحاب الدليل مع احتمال المعارض ، إمّا تخصيصًا إن كان الدليل ظاهرا، أو نسخًا إنْ كان الدليل نصًا ، فهذا أمر معمول به بالإجماع ،  ، وأما استصحاب الحكم في محل الإجماع  ، أو انه يدل على بقاء الحكم من خلال اللفظ ، وهو راجع إلى حكم الشرع بأن يتفق على حكم في حالة ثم تتغير صفة المجمع عليه ويختلف المجمعون عليه ، فهذا هو محل  الخلاف(
). 
الأدلة ومناقشتها

حجة المثبتين : 
1. قال تعالى: ﭽ ﮙ  ﮚ  ﮛ   ﮜ  ﮝ  ﮞ  ﮟ  ﮠ  ﮡ  ﮢ  ﮣ  ﮤ    ﮥ  ﮦ   ﮧ  ﮨ  ﮩ  ﮪ  ﮫ   ﮬ  ﮭ  ﮮ  ﮯ  ﮰ     ﮱ  ﯓ  ﯔ  ﯕ  ﯖﯗ  ﯘ  ﯙ   ﯚ  ﯛ  ﯜ  ﯝ  ﯞ   ﯟ  ﯠ  ﯡ  ﯢ  ﭼ ( سورة الأنعام).
وجه الدلالة : أن الآية قد دلت على أن الأصل هو الإباحة حتى يقوم دليل التحريم بدليل قوله تعالى: (لا أجدُ) وهذا هو الاستصحاب.

2. عن عباد بن تميم عن عمه قال:  شكي إلى النبي (  الرجل يجد في الصلاة شيئا أيقطع الصلاة ؟ . قال : ( لا حتى يسمع صوتا أو يجد ريح ) ، رواه البخاري(
).

3. الإجماع : فقد اجمع الفقهاء على ان المكلف إذا شك في وجود الطهارة ابتداء لا تجوز له الصلاة، ولو شك في بقائها جازت له الصلاة، استصحاباً للأصل السابق.

4. إنَّ العقلاء وأهل العرف إذا تحققوا وجود شيء او عدمه وله أحكام خاصه به ، فإنهم يسوغون القضاء والحكم بها في المستقبل من زمان ذلك الوجود أو العدم ، حتى انهم يجيزون مراسلة من عرفوا وجوده قبل ذلك بمدد متطاولة ، وإنفاذ الودائع إليه ، ويشهدون في الحالة الراهنة بالدين على من اقر به قبل تلك الحالة، ولولا ان الاصل بقاء ما كان على ما كان ، لما ساغ ذلك.

5. ثبوت الحكم في الزمن الأول مع عدم ظهور ما يزيله يرجح ظن البقاء(
).

حجة النافين :  

ان العمل بالاستصحاب هو عمل من غير دليل وهو باطل ، إذ أن وجود الحكم غير بقائه؛ لأن البقاء استمرار الوجود بعد الحدوث، فالدليل الموجب لوجود الحكم لا يوجب بقاء وجوده، فلا يلزم من الوجود البقاء، فالحكم ببقائه استصحاباً حكم بلا دليل. وهو باطل؛ لان الثبوت في الزمن الأول . يفتقر الى الدليل ، وكذلك في الزمن الثاني، لأنه يجوز أن يكون وان لا يكون. وهو خاص بالشرعيات بخلاف الحسيات(
).

حجة المثبتين في الدفع لا في الإثبات . 

1. إنَّ العقل لا يدل على بقاء الحكم الشرعي بعد ثبوته، وكذلك دلائل الشرع.

2. إنَّ الدليل إنّما دلّ على ثبوت الحكم في الزمن الأول فقط ، ولا يلزم من ثبوت الحكم في الزمن الأول ثبوته في الزمن الثاني(
).

فبعد أن اثبت صحة بقاء العرض بين أنهم أنكروا أن كل الأعراض باقية ، ثم سلموا ذلك في البعض واشترطوا المؤثر في الباقي، ثم بعد ذلك سلموا أن الأصل هو البقاء فيما يمكن بقاؤه، اما بنفسه، كالجواهر، أو بتجدد أمثاله كالأعراض.

وهذا خاص بالشرعيات بخلاف الحسيات فان الله سبحانه أجرى العادة فيها بذلك، ولم يجر العادة به في الشرعيات فلا تلحق بالحسيات(
).

والراجح ما ذهب إليه الجمهور ، إذ أنَّ مذهب من يقول بان الاستصحاب حجة مطلقًا أقوى من غيره من المذاهب ، وتبقى المسائل الفرعية خاضعة لاجتهاد المجتهد أو القاضي فإنها مسألة تتبع القرائن والاحتياطات وبعض الملابسات الخاصة بكل مسألة. فالاستصحاب مصدر تبعي كاشف عن إرادة الشارع الحكيم .
المطلب الرابع
الاستحسان

توطئة : 

الاستحسان في اللغة: عدّ الشيء حسنًا (
) . 
واصطلاحًا  : اختلفت عبارات الأصوليين في تعريف الاستحسان، وتعددت مذاهبهم في تحديد مدلوله، ولاسيما الحنفية الذين حضي الاستحسان عندهم بما لم يحظ به مذهب آخر من حيث التصور والتطبيق .
فقد عرفه الكرخي : (العدول بالمسألة عن حكم نظائرها إلى حكم آخر لوجه أقوى يقتضي هذا العدول)(
).

وعرفه الجصاص بأنه: (ترك القياس الى ما هو أولى منه ) (
) ، وهو على وجهين: 
احدهما: ان يكون فرع يتجاذبه أصلان يأخذ الشبه من كل واحد منهما، فيجب إلحاقه بأحدهما دون الآخر لدلالة توجبه .
وثانيهما: هو تخصيص الحكم مع وجود العلة. وذلك قد يكون بالنص، او بالاثر، او بالاجماع، او بقياس آخر، او بعمل آخر(
).

وقال السرخسي: ( الاستحسان في الحقيقة قياسان: احدهما ضعيف الأثر يسمى قياسا ، والاخر خفي يسمى استحسانا ، أي قياسا مستحسنا)(
). ولهذا قالوا : الاستحسان: ترك القياس والأخذ بما هو أرفق للناس(
).

وعرفه الباجي، وابن خويز منداد بانه: (العمل بأقوى الدليلين، مثل بيع العرايا من بيع(
) الرطب المنهي عنه – للسنة الواردة في ذلك)(
).
أصل بناء القاعدة  : 
" الاستحسان " لها مدلول عند علماء الأصول وأتباعهم على الرغم من عدم تحديدهم لمدلولها ، فقد ورد أنَّهم استعملوها في الفتوى ، إذ إنَّ الإمام أبا حنيفة رحمه الله تعالى كان يمضي الأمور على القياس ، فإذا لم يستقم القياس عنده أو قبح فإنَّه يستحسن ، إذ روي أنَّ أصحابه كانوا ينازعونه المقاييس ، فإذا قال: استحسن اذا لم يلحق به أحد ، وروي عنه في فتواه في من قضي بجلده لثبوت الزنى عليه فلم يكمل عليه الحد ؟ لأني اكره ان ارجمه وقد أقمت عليه حد الضرب، فيكون قد اقيم عليه حدان في زمن واحد. فهذا قبيح لا يستقيم في الاستحسان(
).
فالمراد بالقياس هنا-عند الحنفية- هو القاعدة المقررة عندهم، لا القياس الاصولي الاصطلاحي والقاعدة عندهم مأخوذة من مجموع الأدلة الواردة في موضوع واحد(
).

ولاشك أنّ القاعدة العامة بهذا الشكل هي أصل أصيل ، ولكن لا عبرة بها عند وجود النص أو الإجماع ، فالمتفق عليه أن الإجماع والنص يقدمان على غيرهما عند التعارض، اما سريان القاعدة العامة على ما تشمله في غير صور النص، أو الإجماع ، فلا اعتراض عليه وعند ذلك لا يوجد خلاف ، ويبقى تسميته بالاستحسان، مجرد اصطلاح، وإلا فالحق يصدر بموجب النص، أو الإجماع ، ليس بطريق الاستثناء الذي اشترطه العلماء في تعريف الاستحسان.

كما روي عن الامام مالك انه كان يقول: (الاستحسان تسعة اعشار العلم، والاستحسان عماد العلم)(
).

وإزاء هذا الاستعمال لكلمة الاستحسان في فتاوى الأئمة ووروده على ألسنتهم من غير تحديد مدلوله الاصطلاحي، اجتهد الأصوليون من أتباعهم في بيان مدلول الاستحسان الوارد على السنة الأئمة في فتاويهم وحاولوا ضبطه من الناحية الاصطلاحية، فذهبوا في ذلك مذاهب متعددة، ونظر كل واحد منهم فحدَّدَ مدلول الاستحسان .
إنَّ كثيرًا من هذه التعريفات قد أطلقت على الاستحسان في أدواره الأولى ، قبل أنْ تتعمق الدراسة حوله بشكل يمكن من ضبطه ضبطا جامعا مانعا، فجاء الاختلاف فيه على هذا النحو. 

إن وجود تزاحم في المعاني التي تستدعي الاستثناء وتستوجب الترخص ، مما جعل كثيرا من الأصوليين يحار أمام هذا التزاحم ، حتى يقول في تعريف الاستحسان بأنه : (دليل ينقدح في نفس المجتهد لا تساعده العبارة عنه)(
)، فالمجتهد يشعر أن هناك معنى يستوجب العدول عن الدليل العام، ولكن ما هو هذا المعنى؟ 

ولعل من هنا جاء رفض الشافعي رحمه الله تعالى للاستحسان فقد أثارت حفيظته تلك التعريفات الغريبة. وقال: (من استحسن فقد شرع)(
) وقال : (ان الاستحسان تلذذ وقول بالهوى)(
).

آراء العلماء
رأي الحنفية : إنَّ الاستحسان حجة شرعية(
) - (
).

رأي الشافعية : أنكره بعض علماء الشافعية ، منهم إمام المذهب الشافعي رحمه الله تعالى ، إذ اعتبر الاستحسان من غير دليل أخذ بالهوى وإتباع الشهوة (
).

الأدلة ومناقشتها
حجة المثبتين : 

1. ﭧ ﭨ ﭽ ﯪ  ﯫ  ﯬ  ﯭ   ﯮ  ﯯ  ﯰ  ﯱ  ﯲ  ﯳ  ﯴ  ﯵ     ﯶ  ﯷ  ﯸ  ﯹ  ﯺ  ﭼ سورة الزمر . 
وجه الدلالة : إنَّ الأمر للوجوب ، فدلّ على ترك بعض ، واتباع بعض بمجرد كونه أحسن ، وهو معنى الاستحسان(
).

وقد رد : إنَّ اتباع أحسن ما انزل إلينا هو اتباع الأدلة ، وبذلك يتبين أن فهم بعض الأصوليين للاستحسان انه حكم بغير الأدلة ، وهذا يفيد في فهم سبب الخلاف ، قادهم إلى رفضه(
).

2. ﭧ ﭨ ﭽ ﮛ  ﮜ  ﮝ  ﮞ  ﮟ  ﮠ  ﮡ    ﮢ  ﮣ  ﮤﮥ   ﮦ  ﮧ    ﮨ  ﮩ  ﮪ  ﮫ  ﮬ  ﮭﮮ   ﮯ  ﮰ  ﮱ  ﯓﯔ  ﯕ  ﯖ  ﯗ  ﯘ  ﯙ   ﭼ سورة الزمر.

وجه الدلالة : ورود الآية في معرض الثناء والمدح لمتبع أحسن القول(
).

وقد ردّ : إنَّ هذا الاحتجاج عليهم لا لهم ، لأنَّ الله تعالى لم يقل فيتبعون ما استحسنوا، وإنما قـال تعالى ﭽ ﮬ  ﮭﭼ وأحسن الأقوال ما وافق القرآن وكلام رسول الله ( (
).

وأجيب : 

إنَّ الإجماع متحقق في الرد إلى كتاب الله وسنة رسوله ( . والحكم بالدليل الأقوى ، والمستند إلى رفع الحرج ، والضرورة والمصلحة القطعية هو حكم بالكتاب والسنة كذلك ، فلا وجه لكلامه رحمه الله تعالى، إلا إذا حملناه على الاختلاف في مفهوم الاستحسان عنده وهذا هو الواضح من كلامه.

ومن السنة احتجوا بحديث: (ما رآه المسلمون حسناً فهو عند الله حسن) رواه الطبراني عن ابن مسعود ( مرفوعًا ، وحسنه ابن حجر في الأمالي المطلقة(
) . 

وجه الدلالة : دل الحديث على ان ما يراه المسلمون -بعقولهم- حسناً فهو عند الله تعالى مقبول وحسن(
).

وحمله في المنتهى على الاجماع بدليل قوله : (المسلمون) وهي صيغة عموم. والمراد بها جميع المسلمين(
).

وقد نوقش : إنَّه خبر آحاد، فلا تقوم به الحجة وان المراد به الإجماع(
) .
أجيب : بأن خبر الآحاد حجة فقهاً ، وأصولا عند كثير من العلماء. أما قولكم أنه وارد في الاجماع. بأن هذا بعيد ، ولم يفهمه كثير ممن احتج به في إثبات الاستحسان(
) .

3. كذلك استدلوا بالإجماع إذ قالوا : 

أجمعت الأمة على جواز دخول الحمام من غير تقدير اجرة، وعوض الماء، ومدة اللبث، وكذلك الشرب من يد السقائين من غير تقدير العوض، ولا مبلغ الماء المشروب وقدره وغير ذلك من الاحكام الفقهية التي اجمع المسلمون على جوازها، اخذ من مبدأ الاستحسان(
).

وقد ناقش بعض العلماء ذلك: (ذلك الاستحسان سومح فيه لعموم مشقة التقدير، وهو حكم منقاس وخاضع للقياس والقياس حجة، وليس ذلك من باب الاستحسان، او لعله من باب الاجماع الدال على النص، او لعل ذلك وقع في زمن النبي (  ، فأقر عليه، واقراره حجة، واذا كان هذا الحكم ونحوه تصلح إضافته إلى الإجماع أو النص أو القياس ، كان إضافته إلى الاستحسان تحكمًا )(
).

ويلاحظ ان ردود العلماء منصبة على التسمية، وإلا فلو اعتبروه استثناء للضرورة ورفع الحرج، لما وقعوا في ذلك الخلاف ولا مشاحة في الاصطلاح بعد فهم المعنى.

ثم أنَّ كل الاحتمالات التي ساقها صاحب شرح المختصر هي خلاف الظاهر.

حجة المنكرين : 
1. إن الشريعة الإسلامية اما نص من كتاب او سنة واما حمل عليهما. والاستحسان ليس واحداً منهما، وان الشرع يأمرنا بالرجوع عند التنازع إلى الكتاب والسنة. قال تعالى : ﭽ ﯵ  ﯶ  ﯷ  ﯸ  ﯹ  ﯺ  ﯻ  ﯼ   ﯽ  ﯾﯿ  ﰀ  ﰁ   ﰂ  ﰃ  ﰄ  ﰅ       ﰆ  ﰇ  ﰈ  ﰉ               ﰊ  ﰋ  ﰌ  ﰍﰎ  ﰏ  ﰐ  ﰑ  ﰒ  ﰓ   ﭼ (سورة النساء )(
) . 
2. لو جاز للمجتهد أنْ يقول بعقله استحسانًا فيما ليس فيه خبر لجاز لغيره من العوام ان يقولوا بمثل ذلك فقد تكون عقولهم انضج من عقول بعض المجتهدين لكن ذلك لا يجوز باتفاق ، فلا يجوز للمجتهد أنْ يستحسن بعقله(
).

والاستحسان عند من عمل به إنما هو إتباع للاحوط ، او اتباع للعادة والعرف، او اتباع الأخف والأيسر وكله باطل وظنون فاسدة.

استدل أهل الظاهر على رد الاستحسان فقالوا : (من الباطل ان يكون الحق في دين الله مردودًا إلى استحسان بعض الناس ، وإنَّما يكون هذا لو كان الدين ناقصاً وهو تام لا مزيد فيه، مبين كله منصوص عليه، فلا معنى لمن يستحسن شيئاً منه او من غيره والحق حق وان استقبحه الناس، والباطل باطل وان استحسنه الناس فصح ان الاستحسان شهوة واتباع الهوى وضلال)(
).

وقد نوقش : 
1. فقد عمل به ابن حزم في المحلى في بيع الصغار من جميع الحيوان وان لم يصرح  على أنه استحسان ، وكذلك في السرقة من جوع أصاب الانسان ، ومن المعلوم أن الأصل وجوب القطع(
) .
2. لم يدع احد من العلماء أنَّ الحق في دين الله مردود إلى استحسان المجتهد ، وعقله المجرد ، بل يعود -الحق- إلى الكتاب والسنة ، وقد شرع الإسلام الاجتهاد بالرأي المنضبط الذي ينبني على النص ومعقول النص ، والذي مرده إلى ذلك لا يعد القول بموجبه من الأقوال التي تعتمد على الهوى والشهوات ، بل إلى الكتاب والسنة.

وأما دعوى اجتماع الصحابة (  على عدم استعمال الرأي ومنه الاستحسان يرده استعمال الصحابة له فقد استعمله سيدنا عمر (  بالعدول عن العقوبة الحدية لجريمة السرقة ضد الجاني الى عقوبة تعزيرية ضد المسبب المسؤول بصورة غير مباشرة عند ارتكاب الجريمة استثناء مــن قوله تعالى: ﭽ ﭟ  ﭠ  ﭡ   ﭢ  ﭣ  ﭤ  ﭥ  ﭦ  ﭧ   ﭨﭩ  ﭪ  ﭫ    ﭬ   ﭭ  ﭼ ( سورة المائدة ) 
وﭧ ﭨ ﭽ  ﯸ  ﯹ  ﯺ  ﯻ  ﯼﯽ  ﯾ  ﯿ  ﰀ  ﰁ     ﰂ  ﰃ  ﰄ        ﰅ  ﰆ  ﰇ  ﭼ (سورة الأنعام ) ، كما في قضية سرقة عبيد لحاطب حين سرقوا ناقة رجل من مزينة فنحروها ، ولما رفع الأمر الى الخليفة (  : أمر بقطع أيديهم بعد ثبوت الجريمة، ولكن قبل تنفيذ العقوبة قال لسيدهم حاطب: (أراك تُجيعهم، والله لاغرمنك غرامة، غرامةٌ تَشُق عليك)، ثم قال للمزني ـ مالك الناقة ـ: قد كنت والله امنعها من أربعمائة درهم ، فقال عمر أعطه ثمانمائة درهم ، قال يحيى سمعت مالكا يقول وليس على هذا العمل عندنا في تضعيف القيمة ولكن مضى أمر الناس عندنا على انه إنما يغرم الرجل قيمة البعير أو الدابة يوم يأخذها(
).

وقد قضى سيدنا علي بن ابي طالب (  بتضمين الصناع(
) ، والقاعدة العامة الواردة على لسان رسول الله ( : (لا ضمان على مؤتمن) رواه الدار قطني ، والبيهقي(
).

وقد نوقش : هذا الحديث إسناده لا يعتمد عليه ، فإن يزيد بن عبد الملك ضعفه أحمد وغيره وقال النسائي : متروك الحديث وعبد الله بن شبيب ضعفوه(
) . 

ومن الواضح أن يد كل صانع وكل ذي حرفة كالنجار والخياط والنساج والمقاول على المواد الأولية المودعة لديه لصنع ما هو المطلوب منها يد أمانة، لايضمن متلفه ما لم يكن متعدياً او مقصراً، ولكن رعاية لأصحاب تلك المواد الأولية قضى سيدنا علي بن ابي طالب (  في خلافته بتضمينهم استثناء من القاعدة العامة(
).

وهناك امثلة اخرى عن غيرهما من الصحابة (  ، ويمكن ان يقودنا ذلك الى استنتاج ان اساس الاستحسان هو دفع الحرج قبل وقوعه ورفعه بعد الوقوع، وفقا لقوله تعالى: ﭽ ﮪ  ﮫ   ﮬ   ﮭ  ﮮ   ﮯ  ﮰﮱ     ﯴ   ﭼ (سورة الحج) .  

وقد أكد الرسول (  مبدأ الأخذ بالأخف ، والاستثناء من القاعدة العامة ورفع المشقة في أقضيته وأقواله ، ومنها إقراره للتعامل بالسلم مع مخالفته لقاعدة نهيه عن بيع المعدوم، فبعد ان هاجر النبي (  ووجد ان التعامل بالسلم عرف متداول ، ورأى انه يحقق مصلحة التجار في استثمار نقودهم ومصلحة أصحاب الاراضي الزراعية في استثمار أرضهم ، فاقره بعد أن نظمه فقال: (من اسلف في ثمر فليسلف في كيل معلوم، ووزن معلوم، الى اجل معلوم) رواه البخاري ومسلم(
) . 

وقد ردت أدلة المنكرين : 

وحكم الأصل هو عدم الجواز ؛ لأن محل العقد حين أنشأته معدوم، وهذا ما اقره الرسول (  في فقال: (لا تبع ما ليس عندك) رواه أبو داود بهذا اللفظ ، ورواه الترمذي بلفظ آخر وقال عنه : حديث حسن(
) .
اما الامثلة التي ساقها المجوزون، فتدل على أن الاستحسان عندهم عملية استثناء، من القاعدة العامة غايته رفع الحرج والتخفيف، وذلك كله مبني على دليل، كما أوضح المجوزون قبل قليل بالآيات والأحاديث وعمل السلف.

وبذلك يتضح أنَّ سبب الخلاف هو: (الخلاف في مفهوم الاستحسان).

لأننا لا يمكن ان نوافق على ان الذي يعمل بالاستحسان اخذ بالهوى والشهوات، ولعل الشافعي رحمه الله تعالى قد بلغه عن الاستحسان عند المجوزين ، ما هو إلا إتباع للهوى فانطلق رفضه من ذلك المفهوم ، بدليل انه قد استعمل الاستحسان كما نقل عنه رجال مذهبه ، إذ نقل عن الشافعي رحمه الله  انه استحسن في فروع الفقه لديه ، فقد استحسن في المتعة ان تكون ثلاثين درهما وغيرها(
) ، وهو في فروعه لا يخرج عن مراعاة العرف والمصلحة والضرورة. فثبت أنَّه يقول به من هذا الجانب .

أما ابن حزم فانه ينكر العمل بالرأي والقياس عموما ويتمسك بالظاهر، وثبت بعد هذا أن الاستحسان أصل من أصول الفقه الإسلامي أرشدنا إليه القرآن الكريم والسنة النبوية الشريفة ، وقضاء الصحابة الكرام ( ، وله أهمية كبيرة في الحياة العلمية والعملية التي تخدم الإنسان المسلم من خلال الوقائع المحاطة بالظروف الطارئة(
) .

(�) لسان العرب ، لابن منظور : 6/186 ، مادة ( قيس ) ، والقاموس المحيط 2/253 .


(�) لسان العرب 8/70، تاج العروس 4/227. 


(�) اللمع ، للشيرازي : ص51 ، وينظر : مفتاح الوصول ، للتلمساني : ص652 ، وأصول الفقه الإسلامي ، د. وهبة الزحيلي : 1/603 . 


(�) ينظر : أصول الفقه الإسلامي ، د. وهبة الزحيلي : 1/603 .


(�) أصول الفقه في نسيجه الجديد ، د. الزلمي : ص113 . 


(�) المصدر نفسه . 


(�) أصول السرخسي: 2/118، والإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي : مج2 ، 3/97، والتبصرة ، للشيرازي : ص 419، الإحكام في أصول الأحكام ، لابن حزم: 2/384 . 


(�) ينظر : كشف الأسرار عن اصول البزدوي ، للبخاري : 3/198 ، وأصول الفقه الإسلامي ، د. وهبة الزحيلي : 1/713-714 . 


(�) كشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/313، كشف الأسرار  ، للنسفي : 2/230، شرح المنار ، لابن ملك : ص 770، العيني: شرح المنار، 267، وينظر : التمهيد ، للكلوذاني : 3/455، المحصول ، للرازي : 5/342. والجامع لأحكام القرآن ، للقرطبي :  1/73. وحاشية الرهاوي : ص 769.


(�) ينظر : تفسير القرآن العظيم ، لابن كثير : 1/73، وينظر : الجامع لأحكام القرآن ، للقرطبي : ، 1/23 ، ومفاتيح الغيب ، للرازي : 2/176 ، 


(�)  وبه قال من المالكية أبو بكر الباقلاني  ، ومن الحنابلة أبو الخطاب الكلوذاني ، والشوكاني  ، ينظر : أصول السرخسي : 2/158، وميزان الاصول ، للسمرقندي : ص 386، وكشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/313. 228، وشرح المنار ، لابن ملك : ص 769، وتيسير التحرير ، لأمير بادشاه :  1/157 . والتقريب والإرشاد ، للباقلاني :  1/361 ، والتمهيد ، للكلوذاني : 3/455 ، و إرشاد الفحول ، للشوكاني : ص 41.


(�)  وبه قال أكثر علماء العربية كالمازني ، وابي علي الفارسي ، وابن جني ، ومن المالكية ابن القصار وابن التمار، وابن جزي الكلبي ، وهو اختيار اكثر الحنابلة . ينظر : المحصول ، للرازي : 5/339 ، و تقريب الوصول إلى علم الأصول ، لابن جزي : ص  135 ، وهامش التبصرة ، لمحمد هيتو : ص 444 ، و التمهيد ، للكلوذاني : 3/455، وشرح الكوكب المنير ، للفتوحي : 1/223.


(�) البرهان ، للجويني :  1/172 ، والمستصفى ، للغزالي :  1/322 ، والوصول إلى علم الأصول ، لابن برهان :  1/110 ، والإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  1/51 ، والبحر المحيط ، للزركشي : 2/25.


(�) ينظر : أصول الجصاص : 4/108، الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  1/51، الإبهاج في شرح المنهاج ، لابن السبكي : 3/33 ، التقريب والارشاد ، للباقلاني :  1/362 وأثر الاختلاف في القواعد الأصولية في اختلاف الفقهاء ، د. الخن : ص514


(�) كشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/313، وكشف الأسرار  ، للنسفي : 2/230، وشرح المنار ، لابن ملك : ص 770، وشرح المنار ، للعيني : ص 267 ، وينظر : التمهيد ، للكلوذاني : 3/455 ، المحصول ، للرازي : 5/342. والجامع لأحكام القرآن ، للقرطبي :  1/73. وحاشية الرهاوي : ص 769.


(�) ينظر : تفسير القرآن العظيم ، لابن كثير : 1/73، وينظر : الجامع لأحكام القرآن ، للقرطبي : ، 1/23 ، ومفاتيح الغيب ، للرازي : 2/176 . 


(�) ينظر : التبصرة ، للشيرازي : 445 ، والتمهيد ، للكلوذاني : 3/455، والمحصول ، للرازي : 5/342 ، وميزان الاصول ، للسمرقندي : ص 388 .


(�) ينظر : ، المستصفى ، للغزالي :  1/322، إحكام الفصول في أحكام الأصول ، لأبي الوليد الباجي  : ص 213، الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  1/51، وشرح البدخشي : 3/44.


(�) ينظر : شرح البدخشي : 3/44.


(�) ينظر : المصدر نفسه .


(�) ينظر : التبصرة ، للشيرازي : 446، وإحكام الفصول في أحكام الأصول ، لأبي الوليد الباجي  : ص 460.


(�) التمهيد ، للكلوذاني : 3/461.


(�) حاشية الرهاوي : ص 769.


(�) كشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/313، وينظر : أصول السرخسي : 2/157، النسفي، كشف الاسرار، 2/231.


(�) إحكام الفصول في أحكام الأصول ، لأبي الوليد الباجي  : ص 215، الوصول إلى علم الأصول ، لابن برهان :  1/110، المحصول ، للرازي : 5/340. الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  1/52، تيسير التحرير ، لابن أمير بادشاه : 1/58.


(�) ينظر : العضد ، لعضد الدين :  1/185، الإبهاج في شرح المنهاج ، لابن السبكي : 3/34.


(�) المحصول ، للرازي : 5/339 ، وينظر : الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  1/51، شرح البدخشي : 3/44.


(�) الدوران : هو ان يوجد الحكم عند وجود الوصف ، ويرتفع بارتفاعه في صورة واحدة .البحر المحيط ، للزركشي : 5/243، وإرشاد الفحول ، للشوكاني : ص373 ، ومباحث العلة ، لعبد الحكيم السعدي : ص 476.


(�) شرح المنار ، لابن ملك : ص 769، وينظر : فواتح الرحموت ، للأنصاري :  2/302 ، والإبهاج في شرح المنهاج ، لابن السبكي : 3/34، شرح البدخشي : 3/44، ونهاية السول ، للأسنوي : 4/48. وينظر : الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  1/51.


(�) ينظر : المحصول ، للرازي : 5/340، ونهاية السول ، للأسنوي : 4/48 ، وبحوث في القياس ، لفرغلي : ص 434.


(�) ينظر : المحصول ، للرازي : 5/340 ، و سلّم الوصول ، للمطيعي :  4/48 ، ونبراس العقول ، لعيسى منون :  202.


(�) ينظر : التبصرة ، للشيرازي : 445، إحكام الفصول في أحكام الأصول ، لأبي الوليد الباجي  : ص 214، ميزان الاصول ، للسمرقندي : ص 387.


(�) التمهيد ، للكلوذاني : 3/461، وينظر : التبصرة ، للشيرازي : 445، الوصول إلى علم الأصول ، لابن برهان :  1/111.


(�) كشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/314، وينظر : أصول السرخسي : 2/157، حاشية الرهاوي : ص 770.


(�) أصول الجصاص : 4/110-111 ، كشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/314، حاشية الرهاوي : ص 770.


(�) ينظر : أصول الجصاص : 4/114-115 ، والمحصول ، للرازي : 5/342. وكشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/313، وأصول السرخسي : 2/157، وكشف الاسرار ، للنسفي : 2/231.


(�) لسان العرب ، لابن منظور :  3/140 مادة ( حد ) .


(�) البناية على الهداية ، للعيني :  6/190، بدائع الصنائع ، للكاساني :  7/233. 


(�) لسان العرب ، لابن منظور :  5/144، مادة كفر. 


(�) مغني المحتاج ، للشربيني :  3/359 ، ومعجم لغة الفقهاء ، محمد قلعچي، حامد قينبي : ص 382. 


(�) القاموس الفقهي ، سعدي أبو جيب : ص 321. 


(�) لسان العرب ، لابن منظور :  5/76 مادة قدر. 


(�) القاموس الفقهي ، سعدي أبو جيب : ص 296، ومعجم لغة الفقهاء ، لمحمد قلعچي، حامد قينبي : ص 382. 


(�) لسان العرب ، لابن منظور :  7/40، مادة رخص.


(�) الاسنوي:  نهاية السول، 1/120. 


(�) أصول السرخسي : 1/117. 


(�) ينظر : أصول السرخسي : 2/117، التقرير والتحبير  ، لابن أمير حاج :  2/146، وفواتح الرحموت ، للأنصاري : ، 1/116، البحر المحيط ، للزركشي : 1/327. 


(�) ينظر : البرهان ، للجويني :  2/896  ، والمحصول ، للرازي : 5/350 ، وسلّم الوصول ، للمطيعي :  4/39 . 


(�) المحصول ، للرازي : 5/350.


(�) المحصول ، للرازي : 5/351، الإبهاج في شرح المنهاج ، لابن السبكي : 3/31، ونهاية السول ، للأسنوي : 4/41.


(�) البرهان ، للجويني :  2/869-875، المحصول ، للرازي : 5/352. 


(�) ينظر : أصول الجصاص : 4/107 ، والمعتمد في أصول الفقه ، لأبي الحسين البصري : 2/795، والبرهان ، للجويني :  2/90. وشرح المنار ، لابن ملك : ص 530 ، والمحصول ، للرازي : 5/ 349 ، والبحر المحيط ، للزركشي : 5/51 ، والعضد ، لعضد الدين :  2/257 ، وأصول الفقه ، محمد مصطفى شلبي: ص217.


(�) أصول الجصاص : 4/107، التقرير والتحبير  ، لابن أمير حاج :  3/241، فواتح الرحموت ، للأنصاري : ، 2/318. 


(�) تقريب الوصول ، لابن جزي: ص135 ، وتنقيح الفصول ، للقرافي : ص 415 ، ونشر البنود ، للشنقيطي : 2/112.


(�)الوصول الى الأصول ، لابن برهان : 2/249 ، المحصول ، للرازي : 5/349، الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  4/317، والبحر المحيط ، للزركشي : 5/51. 


(�) إحكام الفصول في أحكام الأصول ، لأبي الوليد الباجي  : ص 545، ابن جزي: تقريب الوصول، 135، العضد ، لعضد الدين :  2/254، تنقيح الفصول ، للقرافي : ص 415، ونشر البنود ، للشنقيطي : 2/110.


(�) التمهيد ، للكلوذاني : 3/ 449، وروضة الناظر، لابن قدامة : 2/343، المسودة ، لابن تيمية : ص 387، شرح الكوكب المنير ، للفتوحي : 4/220. 


(�) ينظر : الرسالة ، للإمام الشافعي : ص 545  ، والبحر المحيط ، للزركشي : 5/57 ، ونبراس العقول ، لعيسى منون : ص 125.


(�) أخرجه الإمام أحمد في مسنده : 5/230، برقم (22060) ، مسن الأنصار ، حديث معاذ بن جبل ( ، والطبراني في المعجم الكبير : 20/170 ، برقم (362 ) ، باب الميم ، معاذ بن جبل الأنصاري ( . 


(�) التبصرة ، للشيرازي : 440، والتمهيد ، للكلوذاني : 3/450، والمحصول ، للرازي : 5/349، والإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي : مج2 ، 4/318 ، والعضد ، لعضد الدين :  2/254، والإبهاج في شرح المنهاج ، لابن السبكي : 3/30، وشرح البدخشي : 3/42. وشرح الكوكب المنير ، للفتوحي : 4/220، وإرشاد الفحول ، للشوكاني : ص 376. 


(�) سلّم الوصول ، للمطيعي :  4/38، وينظر : التقرير والتحبير  ، لابن أمير حاج :  3/241. وتيسير التحرير ، لأمير بادشاه :  4/103، وشرح البدخشي : 3/42. 


(�) العلل المتناهية ، لابن الجوزي : 2/759 . 


(�) مسند الإمام أحمد : 5/230


(�) أخرجه الحاكم في مستدركه : 4/417 ، برقم (8132) ، كتاب معرفة الصحابة ، باب الحدود . 


(�) الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  4/318، وينظر : التمهيد ، للكلوذاني : 3/450، والعضد ، لعضد الدين :  2/254. والإبهاج في شرح المنهاج ، لابن السبكي : 3/30، وشرح الكوكب المنير ، للفتوحي : 4/220، إرشاد الفحول ، للشوكاني : 376. 


(�) مغني المحتاج ، للشربيني :  4/189.


(�) التبصرة ، للشيرازي : 441، الباجي: الاحكام، 546، الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  4/318، فواتح الرحموت ، للأنصاري : ، 2/317.


(�) سلّم الوصول ، للمطيعي :  4/36-37. 


(�) لم أجد الحديث بهذا النص أنما نصه في أدرج في المناقشة . 


(�) التقرير والتحبير  ، لابن أمير حاج :  3/241، فواتح الرحموت ، للأنصاري : ، 2/313، وينظر : التبصرة ، للشيرازي : 442، شرح البدخشي : 3/42. 


(�) أخرجه الترمذي في سننه : 4/33 ، برقم (1424) ، كتاب الحدود ، باب درء الحدود . 


(�) أخرجه الحاكم في المستدرك على الصحيحين : 4/426 ، برقم (8163) ، كتاب معرفة الصحابة ( ، كتاب الحدود . 


(�) نبراس العقول ، لعيسى منون :  127، نقله عن القرافي.


(�) البرهان ، للجويني :  2/900. 


(�) تيسير التحرير ، لأمير بادشاه :  4/103، فواتح الرحموت ، للأنصاري : ، 2/317، المحلاوي: تسهيل الوصول، 226، وينظر : العضد ، لعضد الدين :  2/255. 


(�) شرح البدخشي : 3/42، وينظر : العضد ، لعضد الدين :  2/255، تنقيح الفصول ، للقرافي : ص 415، نبراس العقول ، لعيسى منون :  127. 


(�) أخرجه الإمام مالك في الموطأ من رواية يحيى الليثي : 2/745 ، برقم (1429) ، كتاب الأقضية ، باب القضاء في المرفق ، والشافعي في مسنده : ص224 ، برقم (1096) ، كتاب اختلاف مالك والشافعي رضي الله عنهما . 


(�) نهاية السول ، للأسنوي : 4/42. وينظر : الوصول الى الاصول ، لابن برهان : 2/900، المحصول ، للرازي : 5/352.


(�) نبراس العقول ، لعيسى منون :  129، .


(�) أصول الجصاص : 3/365، مسائل الخلاف ، للصيمري : ص 75.  تسهيل الوصول ، للمحلاوي : ص 226. وينظر : ابن برهان: الوصول الى الاصول، 2/900، المحصول ، للرازي : 5/352.


(�) البرهان ، للجويني :  2/901. المحصول ، للرازي : 5/352.


(�) البرهان ، للجويني : 2/588 . 


(�) الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  4/318. 


(�) ينظر : الوصول الى الاصول ، لابن برهان، 2/250، وروضة الناظر ، لابن قدامة :  2/344، والإبهاج في شرح المنهاج ، لابن السبكي : 3/30. 


(�) ينظر : المصادر نفسها . 


(�) والمقصود بالنص : حكم الأصل . 


(�) ينظر : أصول السرخسي : 2/149 ، واللمع ، للشيرازي : ص 99 ، والمستصفى ، للغزالي :  2/326 ، وروضة الناظر ، لابن قدامة :  2/331 ، والإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي : مج1 ،3/175، والمغني ، للخبازي : ص 290 ، والتقرير والتحبير  ، لابن أمير حاج :  3/127 ، وكشف الأسرار  ، للنسفي : 2/224 ، ومفتاح الوصول إلى بناء الفروع على الأصول ، للتلمساني : ص 131، والبحر المحيط ، للزركشي : 5/97، وشرح الكوكب المنير ، للفتوحي : 4/20 ، وشرح المنار ، لابن ملك : ص 762 ، وفتح الغفار ، لابن نجيم :  3/145 ، وفواتح الرحموت ، للأنصاري :  2/205.


(�)  ووافقه بعض الحنابلة  . ينظر : التبصرة ، للشيرازي : 444، والمحصول ، للرازي : 5/339. وهامش التبصرة ، لمحمد هيتو : ص 444، نهاية السول ، للأسنوي : 4/44 ، وهامش المحصول ، لطه جابر : 5/344. و التمهيد ، للكلوذاني : 3/446. 


(�) أخرجه أبو داود في سننه : 1/67 ، برقم (75) ، كتاب الطهارة ، باب سؤر الهرة . 


(�) مسائل الخلاف ، للصيمري : ص 73،  كشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/311، وينظر : المعتمد في أصول الفقه ، لأبي الحسين البصري : 2/791، المحصول ، للرازي : 5/363، التمهيد ، للكلوذاني : 3/445. 


(�) أصول الجصاص : 4/119.


(�) وهو قول المالكية، والحنابلة  . ينظر : المحصول ، للرازي : 5/363، والبحر المحيط ، للزركشي : 5/93. و التمهيد ، للكلوذاني : 3/444، والمسودة ، لابن تيمية : ص 399، وشرح الكوكب المنير ، للفتوحي : 4/22 ، ونشر البنود ، للشنقيطي : 2/118.


(�) وبه قال أبو الحسين البصري ، والرازي ، وابن السمعاني . المعتمد في أصول الفقه ، لأبي الحسين البصري : 2/791، والتمهيد ، للكلوذاني : 3/446، والمحصول ، للرازي : 5/363-365، والبحر المحيط ، للزركشي : 5/99 ، وكشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/312.


(�) المستصفى ، للغزالي :  2/326، وروضة الناظر ، لابن قدامة :  2/332 ، والإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي :  3/175، ومفتاح الوصول إلى بناء الفروع على الأصول ، للتلمساني : ص 134، والبحر المحيط ، للزركشي : 5/98، وكشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/304 ، وحاشية الرهاوي : ص 766. 


(�) أصول الجصاص : 4/119، وينظر : التمهيد ، للكلوذاني : 3/447.


(�) أصول السرخسي : 2/150، وكشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/310.


(�) مسائل الخلاف ، للصيمري : ص 73.  وكشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/312. 


(�) شرح الكوكب المنير ، للفتوحي : 4/24.


(�) كشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري :  3/312، ومسائل الخلاف ، للصيمري : ص 74. مخطوط.


(�) أصول السرخسي : 2/155، وينظر : اصول البزدوي : 3/311.


(�) ينظر : المعتمد ، لأبي الحسين البصري : 2/791 ، والمحصول ، للرازي : 5/363، التمهيد ، للكلوذاني : 3/446، البحر المحيط ، للزركشي : 5/99، التبصرة ، للشيرازي : 448 ، ومسائل الخلاف ، للصيمري : ص 74. 


(�) المعتمد في أصول الفقه ، لأبي الحسين البصري : 2/793، التمهيد ، للكلوذاني : 3/448. 


(�) ينظر : لسان العرب ، لابن منظور : 2/516 ، مادة ( صلح ) ، والقاموس المحيط: 293، والمصباح المنير للفيومي: ص 132.


(�) المستصفى ، للغزالي : ص174 . 


(�) المصدر نفسه : 1/232 ، ورأي الاصوليين في المصالح المرسلة ، د. زيدن العابدين العبد محمد النور : 1/232 . 


(�) ينظر : أصول الفقه ، زكي الدين شعبان : ص172 ، والشاطبي ومنهجه في مقاصد الشريعة ، د. بشير الكبيسي : ص217 . 


(�) ينظر : الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي: مج2 ، 3/244 -245 ، والمستصفى ، للغزالي : 1/284 ، ونشر البنود على مراقي السعود ، للشنقيطي: 2/182  ، ورأي الأصوليين في المصالح المرسلة ، د. زين العابدين العبد النور محمد : 1/173 . 


(�) إنَّ المصلحة المرسلة أخصّ من المقاصد الشرعية ، فالمصلحة المرسلة هي بعض مقاصد الشريعة ، وهناك من المقاصد الشرعية ما لايدخل تحت المصالح المرسلة ؛ لأن مقاصد الشريعة : هي المصالح التي أقرّها الشارع وجاءت بها الأحكام الشرعية ، أي : هي المصالح الحقيقية التي لا تشوبها المفاسد ، فلا يمكن الاختلاف حولها ، فلا يمكن لأحد أنْ يرى مصلحة في خلافها ، وقد جاءت نصوص الشريعة لبناء قواعدها ، وهي خمسة مقاصد : ( الدين ، والنفس  ، والعقل ، والنسب ، والمال ) . الشاطبي ومنهجه في مقاصد الشريعة ، د. بشير الكبيسي : ص220-221 ، وينظر : الإبهاج ، للسبكي : 3/55 ، والاعتصام ، للشاطبي : 1/330  


(�) ينظر : الشاطبي ومنهجه في مقاصد الشريعة ، د. بشير الكبيسي : ص220-221 . 


(�) رأي الأصوليين في المصالح المرسلة والاستحسان من حيث الحجة ، د. زين العابدين العبد محمد النور : 1/180 . 


(�) البرهان ، للجويني : 2/721 . 


(�) رأي الأصوليين في المصالح المرسلة ، د. زين العابدين العبد محمد النور : 1/228 . 


(�) المصدر نفسه : 1/233 . 


(�) رأي الأصوليين في المصالح المرسلة ، د. زين العابدين العبد محمد النور : 1/173 . 


(�) الشاطبي ومنهجه في مقاصد الشريعة ، د. بشير الكبيسي : ص217-218 ، وينظر : الاعتصام للشاطبي : 2/307 وما بعدها  


(�) أصول الفقه في نسيجه الجديد ، د. الزلمي : ص143 . 


(�) البرهان ، للجويني : 2/602-604، الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي: مج2 ، 3/240، ومراعاة الخلاف في المذهب المالكي د.محمد الامين: 209 ، ، والمأمول من علم الأصول : ص 250.


(�) ينظر : نفائس الاصول : 3/200 ، والتحرير وشرحه : 3/151 ، ورأي الأصوليين في المصالح المرسلة ، د. زين العابدين العبد محمد النور : 1/267 وما بعدها . 


(�) وبه قال محققو الحنابلة والمالكية ، إذ اعتبرها الإمام مالك أصلاً مستقلاً  . ينظر : أعلام الموقعين: 4/377. وضوابط المصلحة د.محمد سعيد رمضان السيوطي: 381، ومالك لأبي زهرة: ص 290 ، و مصادر التشريع د.محمد أديب الصالح: 484-485.


(�) المستصفى: الغزالي: 10/284. 


(�) ووافقه الباقلاني وابن الحاجب  . ينظر: الاعتصام للشاطبي ، 2/111، نهاية السول للاسنوي: 4/386.


(�) إرشاد الفحول ، للشوكاني :ص236 . 


(�) ينظر : المبسوط ، للسرخسي : 7/277 ، ومصادر التشريع د.محمد اديب الصالح: 490.


(�) أصول الفقه في نسيجه الجديد ، د . الزلمي : ص 155.


(�) المصلحة المرسلة ، د.ابو ركاب: ص 210.


(�) البرهان ، للجويني : 2/1117.


(�) المحصول ، للرازي : 2/225.


(�) تخريج الفروع على الاصول للزنجاني: ص 169-170.


(�) نهاية السول ، للأسنوي : 4/395، أثر الادلة المختلف فيها في الفقه الاسلامي د.مصطفى ديب البغا : ص 56-57  .


(�) الوسيط في اصول الفقه: د.وهبة الزحيلي: 309 ، وأصول الفقه لأبي زهرة : ص 264.


(�) الاعتصام ، للشاطبي : 2/135.


(�) شرح تنقيح الفصول  : ص 393.


(�) الإحكام في اصول الأحكام ، للآمدي  : مج2، 3/410 .


(�) المنتهى ، لابن الحاجب : 137.


(�) الاعتصام ، للشاطبي : 1/114.


(�) الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي : ، مج2 3/406 وما بعدها .  


(�) المصدر نفسه : مج 2 ، 3/410. 


(�) المصباح المنير مادة (صحب): 509، القاموس المحيط 1/91. 


(�) شرح تنقيح الفصول: 447.


(�) طلعة الشمس ، للسالمي : 2/179 . 


(�) جمع الجوامع مع حاشية البناني: 2/217، الاسنوي والبدخشي 3/131. 


(�) شرح مختصر الروضة ، للطوفي: 3/149-150.


(�) ينظر : إرشاد الفحول ، للشوكاني : ص236 . 


(�) كشف الساتر شرح غوامض روضة الناظر ، للبورنو : 1/522 .  


(�) المصدر نفسه  : 1/523-524. 


(�) وهو رأي بعض المتكلمين وبعض الزيدية  ، ينظر : الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي : مج2 ، 4/367، التفتزاني على المختصر: 2/284، العطار على جمع الجوامع : 2/386 ارشاد الفحول: ص237 ، وهداية العقول ، للحسين بن القاسم : 2/630 . 


(�) الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي: مج2 ، 4/367، وحاشية التفتزاني على المختصر 2/284، والمعتمد ، لأبي الحسين البصري : 2/325.


(�) وهو رأي جمهور المالكية والحنابلة ، وأكثر الزيدية ، حاشية التفتازاني على المختصر : 2/284، والمعتمد : 2/325 ، وهداية العقول ، للحسين بن القاسم : 2/630 . 


(�) كشف الأسرار عن أصول البزدوي : 3/378 ، وتيسير التحرير ، لأمير بادشاه : 4/177.


(�) الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي: مج2 ، 4/367


(�) ينظر : البحر المحيط ، للزركشي : 8/20-22 ،  وأسباب اختلاف الفقهاء في الأحكام الشرعية ، د . الزلمي: ص 487.


(�) أخرجه البخاري في صحيحه : 2/725 ، برقم ( 1951) ، كتاب البيوع ، باب من لم ير الوساوس ونحوها من المشبهات . 


(�) الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي: 3/367، وأصول الفقه الميسر: 2/112-113.


(�) كشف الساتر شرح غوامض روضة الناظر ، للبورنو : 1/521.


(�) أصول الفقه الميسر: 116.


(�) إرشاد الفحول ، للشوكاني : ص237 . 


(�) ينظر : التعريفات ، للجرجاني : ص32 . 


(�) كشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري : 4/3.


(�) أصول الجصاص: 2/11 ، وينظر الاجتهاد بالرأي د.خليفة بابكر الحسن: 467.


(�) أصول الجصاص: 2/11 .


(�) التلويح على التوضيح ، للتفتازاني : 2/81.


(�) كشف الأسرار عن أصول البزدوي ، للبخاري : 4/3.


(�)العرية النخلة يعريها أي يؤتيها صاحبها غيره ليأكل من ثمرها فعلية بمعنى مفعولة والجمع عرايا . التعريفات ، للجرجاني : ص512 . 


(�) أحكام الفصول ، للباجي : ص 687.


(�) مناقب أبي حنيفة  : 1/82. 


(�) كشف الساتر:1/535-536. 


(�) الموافقات : 4/21، والاعتصام ، للشاطبي : 2/138. 


(�) المغرب  : 6/393. 


(�) الوصول الى الأصول ، لابن برهان: 2/320. 


(�) الرسالة ، للشافعي : ص25. 


(�) أصول السرخسي : 2/200


(�)  وبه قال الحنابلة والمالكية  . ينظر : روضة الناظر ، لابن قدامة : 1/407  ، والمعتمد ، لأبي الحسين البصري : 2/841 ، والاعتصام ، للشاطبي : 2/137. 


(�) وأنكره ايضا الظاهرية والمعتزلة وعلماء الشيعة . الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي : مج2 ، 4/162 ، والمستصفى ، للغزالي : ص171 ، والمعتمد ، لأبي الحسين البصري : 2/191 .


(�) المنتهى مع شروحه : 2/289. 


(�) ينظر : المستصفى ، للغزالي : 2/137. 


(�) الإحكام في أصول الأحكام ، للامدي : مج2 ، 3/393. 


(�) الأحكام  في أصول الأحكام ، لابن حزم: 7/993.


(�) أخرجه الطبراني في المعجم الأوسط : 4/58 ، برقم (3602) ، باب من اسمه زكريا ، وينظر : الأمالي المطلقة : ص65 . 


(�) الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي: 3/393.


(�) المنتهى مع العضد : 2/289.


(�) المستصفى ، للغزالي : 2/137-138.


(�) اصول الفقه الميسر ، د. شعبان محمد اسماعيل : 2/61.


(�) الأحكام في أصول الأحكام ، للآمدي : مج2 ، 4/391 ، وشرح مختصر الروضة: 3/196-197 ، واصول الفقه الميسر : 2/61


(�) شرح مختصر الروضة ، للطوفي : 3/197.


(�) الادلة المختلف فيها د.عبد الحميد ابو المكارم: 254، اصول الفقه الميسر: 2/66.


(�) الرسالة ، للشافعي : ص 504 ، وأصول الفقه الميسر ، د. شعبان محمد : 2/67.


(�) ينظر : المحلى لابن حزم : 8/243 و11/342 .


(�) الإحكام في أصول الأحكام ، لابن حزم: 5/763.


(�) أخرجه الإمام مالك في الموطأ : 2/748 ، برقم ( 1436) ، كتاب الأقضية ، باب القضاء في الضواري والحريسة . 


(�) نيل الاوطار: 5/196، البيهقي: 6/289.


(�) أخرجه الدار قطني في سننه : 3/41 ، برقم (167) ، كتاب البيوع ، والبيهقي في سننه الكبرى : 6/289 ، برقم (12480) ، كتاب الوديعة ، باب لا ضمان على مؤتمن . 


(�) نصب الراية ، للزيلعي : 4/186 . 


(�) ينظر : الهداية مع بداية المبتدي وشرح فتح القدير: 9/120 وما بعدها ، وينظر اصول الفقه في نسيجه الجديد : ص 169-170.


(�) أخرجه البخاري في صحيحه : 2/781 ، برقم (2125) ، كتاب السلم ، باب السلم في وزن معلوم ، ومسلم في صحيحه : 3/1226 ، برقم (1604) ، كتاب المساقاة ، باب السلم .  


(�) أخرجه أبو داود في سننه : 2/305 ، برقم (3503) ، كتاب الإجارة ، باب في الرجل يبيع ما ليس عنده ، والترمذي في سننه : 3/534 ، برقم (1232) ، و (1233) ، كتاب البيوع ، باب ما جاء في كراهية بيع ما ليس عندك .  


(�) ينظر : الإحكام في أصول الأحكام ، للآمدي : مج4 ، 4/163 . 


(�) ينظر : رأي الأصوليين في المصالح المرسلة والاستحسان من حيث الحجة ، د. زين العابدين العبد محمد النور : 2/7 وما بعدها ، وأسباب اختلاف الاصوليين في القواعد الاصولية ، علي جميل طارش ، رسالة دكتوراه : ص217 . 
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