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  الملخص

یعتبر الانسان كائن اجتماعي بطبعھ، حیث یمیل إلى أقامھ روابط وعلاقات ،وكانت       
تنظم ھذه الروابط والعلاقات بناءاً على القوة والعنف لتحقیق متطلباتھم ورغباتھم، الشيء 

  الذي أدى الى حدوث نزاعات بین المجتمع وانعدام الامن والاستقرار القانوني.
ومن اجل ذلك كانت ھناك حاجة إلى وجود سلطة علیا لھا قوة إلزامیة یخضع لھا        

الجمیع، فجاءت فكرة القانون ،وعلى ذلك فأن القاعدة القانونیة تستمد وجودھا من 
مصادر تاریخیة وأخرى تفسیریة. فالأولى یقصد بھا المنابع التي قد یستقي منھا المشرع 

ر الرسمیة أو الشكلیة فھي التي یستمد منھا القانون الالزامیة، بعض أحكامھ، إما المصاد
وبالتالي سیطرتھ وسلطانھ. إما المصادر التفسیریة فیقصد بھا المراجع الذي یستعان بھا 

  في تفسیر القانون. فھي معین أو مساعد لفھم القانون وازالة البس أو الغموض.
في المجتمع إلا أذا تم تطبیقھا بشكل یوافق  أن القاعدة القانونیة لن تحقق العدالة       

الغایة من وضعھا والحكمة التشریعیة من سن ھذه القاعدة، وأن المجتمع یلجأ إلى القضاء 
باعتباره ھو مركز الثقل للعلاقات الاجتماعیة، فیحصل صاحب الحق عن طریق الجھاز 

  القضائي على حمایة قضائیة للحق الذي قرره القانون.
ى ذلك فأن وظیفة الجھاز القضائي ھي تكفل الحمایة القانونیة واستقرار وعل      

الاوضاع عن طریق العملیة القضائیة المقصود منھا ھو الفصل في الخصومات وفقاً 
  للقانون لكي تتحقق العدالة في المجتمع.

، ومن ھنا یبدأ دور القاضي في الاجتھاد في بحثھ وتفسیره للنص القانوني وتطبیقھ      
فبغیر الاجتھاد لن تتحقق العدالة في المجتمع كونھا الوسیلة من وسائل الاستقرار في 

  المجتمع، ومظھر من مظاھر الدولة الحدیثة.
وباعتبار الجھاز القضائي سلطة مستقلة عن سلطات الدولة الثلاث ،فأن الفصل بین      

داة ھامة في تكریس ھذه السلطات والتكامل بینھما على وجھ یسمح بھ الدستور ھو أ
  الامن في المجتمع، وتعزیز الثقة في الحمایة القضائیة.

وبما أن مھمة القاضي لا تقتصر على الفصل في المنازعات وفقاً للنصوص القانونیة      
الموضوعة بل یستطیع القاضي إلى تفسیر الغامض منھا والبحث عن الحلول في حالة 

جود نص مكتوب في مصادر القاعدة القانونیة، عدم وجود حل لبعض القضایا أي عدم و
  فیقوم القاضي بھذا العمل وھو ما یطلق علیھ الاجتھاد القضائي.
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وتدور فكرة ھنا في كیفیة تطویر وتفسیر وخلق القواعد القانونیة، وعلى ذلك تم       
تقسیم ھذا البحث إلى: المبحث الاول: مفھوم الاجتھاد القضائي وفیھ مطلبین المطلب 

  الاول :تعریف الاجتھاد القضائي المطلب الثاني: حالات الاجتھاد القضائي.
اما المبحث الثاني: دور وضوابط الاجتھاد القضائي یتضمن مطلبین المطلب الاول: دور 

  الاجتھاد القضائي في النظام القانوني المطلب الثاني: ضوابط الاجتھاد القضائي.
  ئيالمبحث الاول: مفھوم الاجتھاد القضا

لابد من الوقوف عن تعریف الاجتھاد القضائي یقتضي الامر بنا أن نتولى 
  تعریفھ في مطلب وعن حالات الاجتھاد القضائي.

  المطلب الاول: تعریف الاجتھاد القضائي
سنتناول ھذا المطلب تعریف الاجتھاد القضائي یقتضي الامر بنا أن نتولى 

  تعریف لغة واصطلاحاً وقانوناً.
  عریف لغةأولاً: الت

  ھو مصدر اجتھد، واصلھ الفعل(جھد)ولھ معان لغویة متعددة ومنھا:
  .)١(الاجتھاد والتجاھد: بذل الوسع والمجھود - ١
الجھد والجھد الطاقة: حیث قیل الجھد المشقة، والجھد الطاقة، فیقال جھد الرجل  - ٢

 .)٢(في كذا، أي بالغ وجد فیھ
معروضة للقاضي من خلال كما قد یراد بھ القیاس: أي یعني رد القضیة ال - ٣

 .)٣(إلحاقھا بالكتاب والسنة
 إما في اللغة الفرنسیة فإن كلمة الاجتھاد ھي كلمة لاتینیة الاصل - ٤

)prudencia٤() تعني المعرفة والعلم(. 
 ثانیاً: الاجتھاد القضائي اصطلاحا:

ھ" لقد تعددت تعریفات العلماء للاجتھاد اصطلاحاً، فقد عرفھ الرازي في المحصول بأن
،وقد بین ھذا )٥(استفراغ الوسع في النظر فیما لا یلحقھ فیھ لوم ،مع استفراغ الوسع فیھ"

التعریف حقیقة الاجتھاد، من حیث أنھا استفراغ الوسع كما جاء في المعنى اللغوي، 
ولھذا فأن من لا یستفرغ وسعھ یكون مقصراً، ولا یعد مجتھداً بالمعنى الشرعي، وقد 

ھذا المعنى بقولھ: "بذل الوسع إلىأن یحس من نفسھ العجز عن  عن )٦(عرفھ الامدي
المزید فیھ"، كما جاء تعریف الاجتھاد القضائي" ھو عملیة توحید التفسیر في القانون 

  المقدم من قبل المحاكم".
                                                        

 .١١٤،ص÷٦٦٦بكر بن عبد القادر الحنفي الرازي: مختار الصحاح، دار الكتاب العربي وبیروت، تمحمد بن أبي  )١(
،دار احیاء التراث العربي، مؤسسة التاریخ ٣،مادة(جھد)،ط٢ابن منظور محمد بن مكرم الافریقي المصري: لسان العرب،ج )٢(

  .٣٩٧-٣٩٥،ص١٩٩٩العربي،بیروت،
عرف ،دار السلام للطباعة والتوزیع والترجمة،،القاھرة، دار سحنون للنشر محمد بن أبراھیم، الاجتھاد وال )٣(

  .٢٢،ص١،٢٠٠٩والتوزیع،نشرمشترك،ط
زینة عبد الحكیم عبد الرضا، الاجتھاد القضائي ودوره في تطویر قواعد القانون المدني" دراسة مقارنة"، رسالة ماجستیر،  )٤(

 .٥،ص٢٠٢٠جامعة بغدغاد،
 .١٣٦٤،ص٤جالرازي، المحصول، )٥(
وتوفي في ١١٥٦سیف الدین الامدي، علي بن محمد بن سالم التغلبي، أبو الحسن، ولد في أمد (دیار بكر تركیا)،سنة  )٦( 

 .٣٣٢، ٤،ولھ عشرون مصنفا.الزركلي،الاعلام،ج١٢٣٣دمشق ستة 
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ویقصد ایضاً بالاجتھاد القضائي كمصدر من مصادر القاعدة القانونیة ھو " مجموعة 
ن الاحكام الصادرة عن المحاكم"، ویشكل الاجتھاد القضائي المبادئ التي تستنبط م

مصدراً یغذي النظام القانوني،فأذا كان التشریع یرتبط بالقانون، فالاجتھاد یرتبط بحیاة 
  القانون، ولذلك یبقى القانون الذي تصنعھ المحاكم ھو القانون الحي المتحرك والحقیقي.

  ثالثاً: الاجتھاد القضائي قانوناً
  ال القانون ینقسم تعریف الاجتھاد إلى مجموعتین:في مج

الاولى تربط الاجتھاد بالسلطھ القضائیة ووظیفتھا إذ تجعلھ یشمل جمیع الاحكام 
والقرارات التي تصدر عن الھیئات ذات الطبیعة القضائیة فتعرف الاجتھاد على أنھ" 

زعات المعروضة مجموع من الحلول التي تستنبطھا المحاكم بمناسبة فصلھا في المنا
علیھا وفق إجراءات متبعة على وجھ الالزام". أو "ھو مجموع القرارات القضائیة التي 

  .)١(تصدر عن المحاكم"
إما المجموعة الثانیة: فإنھا تركز في تعریفھا للاجتھاد على الجانب الذھني والابداعي 

التالي قد یعتري للقاضي إذ أن القانون غالبا ما یصدر في صیاغة موجزة غیر مفصلة وب
نصوص القانونیة الغموض أو الابھام بل وحتى النقص عن معالجة بعض المسائل، 
وعندھا یظھر دور القاضي المھم وسلطتھ التقدیریة في محاولة الوصول لحل المنازعات 
المعروضة أمامھ من خلال إزالة الغموض أو الابھام وسد ذلك النقص من خلال استنباط 

  .)٢(ةالاحكام القانونی
ومن ھنا تعرف ھذا الاجتھاد بأنھ" الحل الذي تتخذه جھة قضائیة في قضیة معروضة 
أمامھا، في حالة عدم  وجود النص القانوني الواجب التطبیق أو غموضھ أو عدم 

  .)٣(كفایتھ"
  المطلب الثاني: حالات الاجتھاد القضائي

یقوم بھا القضاء  إذا كان الاجتھاد القضائي ھو عملیة البحث والاستنباط التي
للوصول إلى حل یحكم النزاع عند عدم وجود النص، فإنھ یقصد متى یبدأ الاجھاد ومتى 
ینتھي. حیث لا یستطیع القاضي أن یمتنع عن الفصل في أي نزاع یعرض علیھ بحجة 

  عدم وجود قاعدة قانونیة یمكن تطبیقھا وإلا عد مرتكبا لجریمة أنكار العدالة.
نزاع المطروح من جھة، وعدم  وجود النص من جھة فواجب الفصل في ال

اخرى، یجعلان القاضي ملزما بالبحث والاستنباط والاجتھاد للوصول إلى قاعدة یطبقھا 
  على النزاع.

وقد وضع القانون للقاضي طریقا لابد من السیر علیھ في حالة عدم وجود نص 
مبادئ الشریعة الاسلامیة  في التشریع المكتوب، إذ یجب علیھ في ھذه الحالة البحث في

فإن لم یھتد إلى الحل بحث عنھ في العرف، فإن وجد عرفا )٤(عن الحكم المناسب للنزاع،
                                                        

  ٥زینة عبد الحكیم عبد الرضا،مصدر سایق،ص )١(
 .١٤٨،ص١،٢٠٠٤لقانون،طد. عصمت عبد المجید بكر، أصول تفسیر ا )٢(
،رقم ٣٥غوتي بن ملحة، أفكار حول الاجتھاد القضائي، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، الجزء  )٣(

  .٦١٩،ص١٩٩٧،سنة ٣
لمطبوعات د. علي علي سلمان، نظرات قانونیة مختلفة، الشریعة الاسلامیة كمصدر للقانون في البلاد العربیة، دیوان ا )٤(

  .٢٧،ص١٩٩٤الجامعیة ،الجزائر 
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التزم بتطبیقھ كما لفو طبق القانون حتى ولو لم یتمسك بھ الخصوم ،وھو في تطبیقھ 
  .)١(للعرف یخضع لرقابة المحكمة العلیا حین تراقب التطبیق السلیم للقانون

حالة  عدم وجود عرف یحكم النزاع، بحث القاضي في مبادئ القانون  إما في
الطبیعي وقواعد العدالة والتي یقصد بھا مجموعة المبادئ والقیم الانسانیة التي یھتدي 

  العقل الانساني إلیھا في أي مجتمع بشري.
یقصد بھا  وقد رأى الفقھ ان إحالة القاضي إلى مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة إنما

تكلیفھ بأن یجتھد برأیھ لكي یبحث عن الحل العادل للنزاع حتى لا یكون منكرا للعدالة 
وھو إذا یفعل ذلك، ینبغي علیھ ألا یتأثر بأفكاره ومعتقداتھ الشخصیة، وانما یجب علیھ أن 
یقوم بتصدیر اجتھاده مبني على اعتبارات موضوعیة تراعي المبادئ التي تسود النظام 

وني بأكملھ فالقاضي یقوم بعمل أقرب إلى عمل المشرع بحیث یجعل نفسھ مشرعا القان
وأن القاضي في كل ھذا )٢(فیتصور لو أن المشرع أراد تنظیم ھذه المسألة ما كان سیفعل.

الاجتھاد  یبحث عن الحل الذي یحقق العدالة ویرضي الشعور العام بھا، وھو بذلك یسعى 
قاعدة القانونیة بالنصوص التشریعیة وتكریس أمنھم إلى تعزیز ثقة المخاطبین بال

  وشعورھم بالأمان عند الاحتكام إلیھ والرضا بأحكامھ.
وإما إذا وجد نص فإن سلطة القاضي في الاجتھاد یحكمھا أصل جامع مؤداه أنھ 

ورغم ذلك توجب مھمة القاضي الاجتھاد مع وجود النص  )٣(لا اجتھاد في مورد النص
  في حالتین:

  : حالة غموض النص التشریعيأولا
یعتبر النص التشریعي ھو المصدر الرسمي الاول الذي یعود الیھ القاضي أثناء 
نظره في النزاع تمھیدا للفصل فیھ، ولھذا یبذل المشرع وسعھ فبإصدار تشریعات 
تستجیب لكل مستجدات المجتمع، ویعمد إلى تعدیلھا في كل مرة یتبین عدم احاطتھا 

المتناھیة. غیر أن ذلك لا یعني ان تكون نصوص القانون واضحة دائما، إذ بالوقائع غیر 
قد یعتریھا غموض یجعل الفاظھا غیر واضحة، أو قد تحتمل اكثر من معنى، أو أن 
یوجد تعارض بین النصوص في المفاھیم، وھذا ما یجعل القاضي ملزما بالبحث عن 

عبارة عن تفسیر قضائي وھو  مدلولھا الذي یقصده المشرع عن طریق نشاط ذھني ھو
یعد مسألة قانون یخضع  فیھا القاضي لرقابة المحكمة العلیا وفقا لقواعد تفسیر 

  النصوص.
واذ كان ھناك غموض في النص اي لیس لھ معنى محدد ویحتمل اكثر من معنى فان 
القاضي یجتھد لإبراز قصد المشرع منھ، وھذا ما یعرف بالتفسیر القضائي للنص 

  .)٤(يالقانون
  
  

                                                        
  .٥٢،ص١٩٥٢د. عبد الرزاق السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني ،دار احیاء التراث، الجزء الثاني،لبنان، )١(
  .٢٠٢،ص٢٠٠٨،الجزائر ،١٦د. محمد سعید جعفر، مدخل الى العلوم القانونیة، دار ھومة ،الطبعة )٢(
 .١٥٧،ص١٩٩٣اد القضائي، الدیوان الوطني للأشغال التربویة،بغدادي جیلالي ،الاجتھ )٣(
  .١٨١،ص٢٠٠٧،الجزائر،٣د. عمار بوضیاف، المدخل الى العلوم القانونیة ،دار جسور لنشر والتوزیع ،الطبعة، )٤(
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  ثانیا: حالة النقص في التشریع
لا یواجھ القاضي عند تطبیقھ للنصوص القانونیة مشكلة غموضھا او تعارضھا 
او تضخمھا فقط، بل قد یواجھ مشكلة عدم وجود نص یحكم المسألة اذ لا یقف جھد 

ي القاضي واجتھاده عند  تفسیر النص الذي یحتمل التاویل ،بل یمتد إلى  حالة النقص الذ
یعتري النص، فقد یصدر نص قانوني دون مراسیمھ التنفیذیة ما یدفع القاضي الى البحث 
عن الحل المناسب واستلھامھ من مجموعة المبادئ التي یقوم علیھا النظام القانوني في 

  الدولة.
وقد لا یتسع النص لوضع قانوني جدید لم یكن معروفا في اذھان من وضع 

  عیة أو ثقافیة او اقتصادیة .النصوص نتیجة تغیرات اجتما
  المبحث الثاني: ضوابط و دور الاجتھاد القضائي

لابد من البحث في ھذا المبحث عن ضوابط الاجتھاد القضائي وعن دور 
  الاجتھاد القضائي وذلك في مطلبین.

  المطلب الاول: ضوابط الاجتھاد القضائي في النظام القانوني
جعل منھ ضروري ومشروعا ،غیر ان اذا تقرر بان الاجتھاد لھ مسوغات ت

ھناك عدة ضوابط ینبغي بھا من یقوم بالعملیة الاجتھادیة ولا یحید عنھا، حتى لا یخرج 
الاجتھاد عن المقاصد الكلیة والعامة للتشریع من جھة، ومن جھة اخرى حتى یتحقق 

لشرع الاجتھاد النتائج المرجوة منھ بالوصول الى الحكم الصائب ومراد التشریع في ا
  والقانون.
وبذلك ینبغي ان یصدر الاجتھاد عن اھلھ، وھم الفقھاء من اھل النظر والكفاءة  

العلمیة والصلاح ممن تتوفر فیھم الشروط اللازمة للاجتھاد، لان الاجتھاد انما ھو 
استفراغ للوسع في تتبع الادلة وادراكھا والبحث عنھا في مظانھا، وبیان منزلتھا 

اذا تعارضت بالاستفادة مما وضعھ اھل الاصول من قواعد التعارض والموازنة بینھا 
والترجیح ولایاتي ھذا الا لمن توافرت لدیھ مؤھلات الاجتھاد، فلا یكون من الاجتھاد 

  المعتبر شرعا بما یفتي بھ من لم یبلغ مرتبتھ ولم تحقق فیھ شرائطھ.
لجماعي یعرف ھو ان الانتقال من الاجتھاد الفردي الى الجماعي فالانفراد ا

اتفاق مجموعة من العلماء على حكم شرعي في بعض المسائل الظنیة ،بعد النظر 
والتامل في البحوث المقدمة والآراء المعروضة في مؤسسة او مجتمع ،او اتفاق اكثریة 
الحاضرین على راي معین في ضوء مصادر الشریعة الاسلامیة ومقاصدھا وقواعدھا 

حقق المصلحة الزمنیة" أو ھو اتفاق اكثر من مجتھد على حكم ومبادئھا، لاختیار ما ی
شرعي بعد بذلھم غایة وسعھم في استنباطھ من ادلتھ، وھو الغالب الان في المجامع 

  .)١(الفقھیة
والاجتھاد الجماعي في المسائل المستجدة والاحكام الشرعیة المستمدة من ادلة 

فین وظروفھم وفق ضوابط السیاسة ظنیة الدلالة أو الثبوت بما یراعي حال المكل

                                                        
نظیم مصطفى وھبي الزحیلي، الاجتھاد الجماعي واھمیتھ في مواجھة مشكلات العصر، مؤتمر الفتوى وضوابطھا ،من ت )١(

  .٧-٦،ص٢٠٠٩جانفي ٢٠-١٧المجتمع الفقھي الاسلامي ،التابع لرابطة العالم الاسلامي، مكة المكرمة ،ایام 
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الشرعیة، ولا یمنع ذلك من استمرار الاجتھاد الفردي الذي یعد ركیزة الاجتھاد 
الجماعي، ولكن الالزام بثماره لا یتم الابعد الاتفاق بین المجتھدین على صلاحھ وخیرتھ 

  للامة.
ھاد في اما بالنسبة للضوابط الخاصة بالعملیة الاجتھادیة فیجب ان یقع الاجت

مجالھ اي ان یكون فیما یجوز فیھ الاجتھاد في المتغیرات أي الظنیات لا الثوابت 
والقطعیات، فمجال الاجتھاد ھو الاحكام ظنیة الدلیل، اما ما كان دلیلھ قطعیا فلا سبیل 
للاجتھاد فیھ كونھا اصبحت من العلوم من الدین بالضرورة، وانما تأتي ظنیة الدلیل من 

  من جھة دلالتھا و من جھتھما معا. جھة ثبوتھ أو
وكذلك یجب احترام فقھ الامة المتوارث والبحث فیھ والاعتناء بھ ،عن طریق 
تبسیطھ وتنقیحھ وتخریجھ وتحقیقھ في ثوبھ الجدید وفق ملائمتھ لتحقیق الغرض من 
 ایجاد احكام لكثیر من القضایا المعاصرة. فالفقھ الاسلامي یحوي احكاما وقواعد مقطوعا

بھا مجمعا علیھا، مستمدة من نصوص الكتاب والسنة، واستقراء ما جاء فیھا من جزیئات 
الاحكام، وھذا الجزء ھو المقطوع بھ من الشریعة الاسلامیة، وھناك احكام ظنیة مختلف 
علیھا وان كان اصلھا النص للاختلاف في ثبوتھا او دلالتھا أو فیھما معا، وھناك احكام 

ھي اجتھادیة منبثقة عن الشریعة في جملتھا ومجموعھا للافي  اخرى لیست نصیة بل
  .)١(جمیعھا وتفصیلاتھا

ینبغي الحذر من الغلو في اعتبار المصلحة الواقع وھو واقع لم یصنعھ الاسلام 
بعقیدتھ ولا شریعتھ واخلاقھ، كما لم یصنعھ المسلمون بإرادتھم وعقلھم وایدیھم، بل صنع 

غفلة والضعف والتفكك من طرف العدو المستعمر، ولھذا لھم وفرض علیھم في زمن ال
فلیس معنى الاجتھاد ان نحاول تبریر ھذا الواقع على ما بھ، وجر النصوص من تلابیبھا 
لتأییده، وافتعال الفتاوى لإضفاء الشرعیة على وجوده، والادھى من ذلك محاولة تبریر 

  .)٢(لھذا الواقع وتجویز بأسانید شرعیة، وھو امر غیر مقبو
ان عدم الافراط في التفسیر ،اذ كان من خصائص التشریع الاسلامي ان الاصل 
فیھ یسر كلھ ،الا ان ذلك لا یعني ان تكالیف الشریعة لیست فیھا مشقة وتعب لا یستطیع 
المكلف بأحكامھا، ولكن المراد بیسر الشریعة ان تكالیفھا دائما مناطة بقدرة المكلف 

مقدور. علیھ فالنظرة الى نصوص الشریعة ینبغي الا تكون وطاقتھ فلا تكلیف الا ب
بتجزئة نصوصھا ،كونھا جاءت بأحكام فیھا تیسیر واحكام فیھا مشقة وابتلاء في حدود 
طاقة المكلفین .وان النصوص التشریعیة التي تعطي للمكلف تصورا متوازنا عن تكالیف 

فیھ من مشقة او مزید تحمل، ولا  الشریعة، فلا یبالغ في وصفھا بالیسر الذي یلغي كل ما
،وعلى ھذا النھج ینبغي للعالم المجتھد )٣(یصفھا بالعسر الذي یتحمل فیھ لمكلف مالا یطیق

والقاضي المجتھد ان یسیر في استنباطھ للأحكام من الشریعة دون إفراط في التیسیر ولا 
  غلو في التعسیر.

                                                        
 الكویت، ،١ط یوسف القرضاوي ،الاجتھاد في الشریعة الاسلامیة مع نظریات تحلیلیة في الاجتھاد المعاصر ،دار القلم،)١(

  ٢٠٥ص ،١٩٩٦
 .١٨١-١٨٠المصدر السابق،ص )٢(
  .٩٩-٩٨الشیخ، الاجتھاد بین مسوغات الانقطاع وضوابط الاستمرار، مصدر سابق،ص بن )٣(
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  سیر النصوص القانونیةالمطلب الثاني: دور الاجتھاد القضائي في خلق وتف
ان القاضي في حالة عدم وجود نص تشریعي یحكم الواقعة محل النزاع، فأنھ 
یجب علیھ القیام ببحث عن حل لتلك الواقعة وفقا للترتیب المعمول بھ في المصادر 
الاخرى التي من بینھا قواعد العدالة والتي تكون بمثابة مبرر لیقوم القاضي بدوره أو 

  غیة ایجاد حل امام الواقعة المعروضة امامھ وفقا لقواعد العدالة.یجتھد بنفسھ ب
ومن ھنا خرجت سلطة القاضي بالبحث العلمي الحر اي عن طریق قیام 
القاضي بمجھود عقلي وھو البحث العلمي الحر مما یمكنھ من ایجاد حل یحكم المنازعة 

ھ فرانسوا جیني مؤلفھ  ، لقد ظھرت ھذه المدرسة عندما اخرج صاحبھا الفقی)١(المعروضة
بعنوان طرق تفسیر القانون الوضعي ومصادره، وھذه المدرسة تتفق مع  ١٨٩٩عام 

مدرسة الشرح على المتون في احترامھا للنص القانوني فیما یتعلق بأن التفسیر یتم وفقا 
لإرادة المشرع الحقیقیة وقت وضع التشریع، غیر انھما یختلفان فیما یتعلق بالبحث عن 

یة المفترضة للمشرع، ففي الحالات التي لم یعرض لھا المشرع لا تلجأ للبحث عن الن
النیة المفترضة بل یجب التسلیم بان التشریع لا یتضمن القاعدة التي تحكم ھذه الحالة 
،وبذلك علیة ان یقوم ببحث عن حكم اخر في الشریعة او العرف. فاذا لم یكون ھناك 

انھ لا یبقى امامھ سوى اللجوء الى البحث العلمي الحر وجود حكم یعتمد علیھ القاضي ف
حیث یؤمن اصحاب ھذه المدرسة بفكرة النقص في التشریع وضرورة اكمال ھذا النقص 

  عن طریق اللجوء الى المصادر الاخرى للقانون.
كما ان ھذه المدرسة تقوم على بیان ارادة المشرع كما ھي دون تحویر أو  

ا لأیة ظروف اجتماعیة جدیدة، فاذا لم یتم تفسیر النص تفسیرا تعدیلا و تطویر لإخضاعھ
حقیقیا، فانھ یجب التسلیم عندئذ بعدم انطباق النص، ومن ثم ضرورة البحث عن قاعدة 

.وطالما ان المشرع قد احال الى القاضي البحث عن ذلك الحل في تلك )٢(قانونیة اخرى
بیعي،فانھ یتبین قد اعطى للقاضي صلاحیة المصادر التي منھا قواعد العدالة والقانون الط

  ان یجتھد بنفسھ للوصول الى حل.
اما بالنسبة لقواعد العدالة كمبرر للاجتھاد القاضي لخلق القاعدة القانونیة، فان 
قواعد العدالة لھا بالغ الاھمیة في التشریعات المقارنة، اذ نجد الكثیر من التشریعات قد 

د الفقھیة والاحكام والقرارات الصادرة عن المحاكم اعتمدت الى تقنین بعض القواع
المسندة الى قواعد العدالة لاسیما فیما یتعلق بالتعویض في المسؤولیة المدنیة وكذلك فیما 

  یتعلق بالإجراءات الشكلیة للدعوى المدنیة.
اما بالنسبة للتفسیر القضائي فلھ بالغ الاھمیة سواء من الناحیة العلمیة أو 

فالتفسیر القضائي یمارسھ القاضي بما لھ من سلطة قانونیة ممنوحة لھ بموجب  التطبیقیة،
القوانین وذلك لفض النزاعات المعروضة علیھ وصولا الى العدالة التي یریدھا الخصوم 
عبر الحكم الذي یصدره القاضي. وبذلك فان التفسیر القضائي قد یؤدي الى تطویر 

لى مواطن النقص والقصور في النص القانوني، النصوص القانونیة عن طریق الاشارة ا

                                                        
  .٤٨٨،ص١٩٧٣سمیر عبد السید تناغو، النظریة العامة للقانون، منشأة المعارف،الاسكندریة، )١(
  .٧٥٥سمیر عبد السید تناغو ،مصدر سابق، )٢(
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لذلك یجب ان یقوم القاضي ان یقوم بتفسیر النص القانوني أذا النص لا یستجیب 
للتطورات الاجتماعیة الا ان ھذا الالزام قد یختلف باختلاف المحكمة التي اصدرتھ، 

صوص لا وبذلك فأن المشرع مھما كان حریصا في صیاغة النص التشریعي فان تلك الن
یمكن ان تكون مستوعبة لمستجدات الحیاة المتغیرة ومن زمن الى زمن ،فالقاعدة 
القانونیة التي تم تشریعھا مثلا قبل خمسین سنة فقد لا تكون وافیة بحاجات العصر 
الحاضر، وھناك قواعد لابد لقاضي ان یراعیھا عند تفسیر النص القانوني، وذلك حتى 

  .)١(یا مع روح العصریكون التفسیر دقیقا ومتماش
ومن اھم ھذه القواعد ھو اتباع التفسیر المتطور للقانون وعدم التقیید بحرفیة 
النصوص ومحاولة الغوص في اعماق النص التشریعي محاولا استجلاء النص عبر 
الوصول الى قصد المشرع والحكمة من التشریع وعدم الاكتفاء بالتقیید بظواھر 

  ني ظاھریة قد لا تفي بالغرض.النصوص وما توحیھا من معا
كما یتعین الرجوع الى النصوص التشریعیة ذات الصلة بموضوع النزاع ،ذلك 
ان النصوص التشریعیة في مختلف القوانین الاخرى تعد بینة قانونیة متكاملة تكمل 

  بعضھا البعض وتفسر بعضھا البعض.
وانینھا مع القانون وكذلك یحبذ الرجوع الى قوانین الدول الاخرى التي تتقارب ق

الوطني لقاضي الموضوع لتفسیر ما غمض من النص في القانون الوطني، كما یتعین 
علیھ الرجوع الى السوابق القضائیة ذات الصلة بموضوع النزاع في القانون الوطني او 

  قوانین الدول الاخرى التي 
  الخاتمة

  ج وتوصیاتبعد ان انتھینا مد دراسة ھذا البحث توصلنا الى عدة نتائ
  اولا: النتائج

ان المقصود بالاجتھاد القضائي ھو كل ما یبذلھ القاضي من جھد أو الھیئة القضائیة في 
ایجاد واستنباط الحلول والاحكام القانونیة لیطبقھا على خصومھ معروضھ علیھ في اطار 

ھا القانون وینطلق القاضي فیھا من قواعد استثنائیة غیر موجودة او موجودة ویعتری
غموض وعدم كفایة مراعیا في ذلم الموازنة بین المصلحة العامة والمصلحة الخاصة 

  للأفراد .
ان التفسیر القضائي لھ بالغ الاھمیة من الناحیة العلمیة او التطبیقیة ،فالتفسیر القضائي 
یمارسھ القاضي بما لھ من سلطة قانونیة ممنوحة لھ بموجب القوانین وذلك لفض 

  روضة علیھ وصولا الى العدالة التي ینشدھا الخصوم.النزاعات المع
  ثانیا: التوصیات

  تقیید سلطة القاضي بضابط مراعاة تحقیق الامن القانوني - ١
یجب على المشرع العراقي ان یرسخ على مبدأ الاعمال التحضیریة لكل القوانین  - ٢

 التي یحدثھا لكي یقلل من التضارب القضائي في ھذا المجال،

                                                        
الاتھ نطاقة "دراسة مقارنة بالفقھ الاسلامي معزز بالتطبیقات عباس قاسم مھدي الداقوقي، الاجتھاد القضائي "مفھومة، ح )١(

  .٢٠٧،ص٢٠١٥القضائیة ،الطبعة الاولى، المركز القومي للإصدارات القانونیة، القاھرة، مصر ،سنة 



  ٤٧٧  
 
 شر كافة الاجتھادات القضائیة لمحكمة النقض ولیس جزء منھا.یجب العمل عل ن - ٣

 المصادر
  اولا: الكتب

،دار احیاء ٣،مادة(جھد)،ط٢ابن منظور محمد بن مكرم الافریقي المصري: لسان العرب،ج )١
  .١٩٩٩التراث العربي، مؤسسة التاریخ العربي،بیروت،

  .١٩٩٣التربویة، بغدادي جیلالي ،الاجتھاد القضائي، الدیوان الوطني للأشغال )٢
  بن الشیخ، الاجتھاد بین مسوغات الانقطاع وضوابط الاستمرار. )٣
د. عبد الرزاق السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني ،دار احیاء التراث، الجزء  )٤

  .١٩٥٢الثاني،لبنان،
  .١،٢٠٠٤د. عصمت عبد المجید بكر، أصول تفسیر القانون،ط )٥
تلفة، الشریعة الاسلامیة كمصدر للقانون في البلاد د. علي علي سلمان، نظرات قانونیة مخ )٦

  .١٩٩٤العربیة، دیوان المطبوعات الجامعیة ،الجزائر 
د. عمار بوضیاف، المدخل الى العلوم القانونیة ،دار جسور لنشر والتوزیع  )٧

  .٢٠٠٧،الجزائر،٣،الطبعة،
  .٢٠٠٨جزائر ،،ال١٦د. محمد سعید جعفر، مدخل الى العلوم القانونیة، دار ھومة ،الطبعة )٨
 .٤الرازي، المحصول،ج )٩

زینة عبد الحكیم عبد الرضا، الاجتھاد القضائي ودوره في تطویر قواعد القانون المدني"  )١٠
 .٢٠٢٠دراسة مقارنة"، رسالة ماجستیر، جامعة بغدغاد،

 .١٩٧٣سمیر عبد السید تناغو، النظریة العامة للقانون، منشأة المعارف،الاسكندریة، )١١
، علي بن محمد بن سالم التغلبي، أبو الحسن، ولد في أمد (دیار بكر سیف الدین الامدي )١٢

  . ٤،ولھ عشرون مصنفا.الزركلي،الاعلام،ج١٢٣٣وتوفي في دمشق ستة ١١٥٦تركیا)،سنة 
عباس قاسم مھدي الداقوقي، الاجتھاد القضائي "مفھومة، حالاتھ نطاقة "دراسة مقارنة بالفقھ  )١٣

،الطبعة الاولى، المركز القومي للإصدارات القانونیة،  الاسلامي معزز بالتطبیقات القضائیة
  .٢٠١٥القاھرة، مصر ،سنة 

غوتي بن ملحة، أفكار حول الاجتھاد القضائي، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة  )١٤
  .١٩٩٧،سنة ٣،رقم ٣٥والسیاسیة، الجزء 

توزیع والترجمة،،القاھرة، دار محمد بن أبراھیم، الاجتھاد والعرف ،دار السلام للطباعة وال )١٥
  .٢٠٠٩سحنون للنشر والتوزیع،نشرمشترك،،

محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الحنفي الرازي: مختار الصحاح، دار الكتاب العربي  )١٦
 .٦٦٦وبیروت، ت

مصطفى وھبي الزحیلي، الاجتھاد الجماعي واھمیتھ في مواجھة مشكلات العصر، مؤتمر  )١٧
م المجتمع الفقھي الاسلامي ،التابع لرابطة العالم الاسلامي، مكة الفتوى وضوابطھا ،من تنظی

  .٢٠٠٩جانفي ٢٠-١٧المكرمة ،ایام 
یوسف القرضاوي ،الاجتھاد في الشریعة الاسلامیة مع نظریات تحلیلیة في الاجتھاد المعاصر  )١٨

  .١٩٩٦،الكویت،١،دار القلم،ط
 ثانیا: الرسائل والاطاریح

، الاجتھاد القضائي ودوره في تطویر قواعد القانون المدني" دراسة زینة عبد الحكیم عبد الرضا )١
  .٥،ص٢٠٢٠مقارنة"، رسالة ماجستیر، جامعة بغدغاد،


