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  :الملخص

تسعى ھذه الورقة إلى بیان العلاقة بین قاعدة الاستحسان الأصولیة والبدیل الفقھي 
المعاصر، وذلك من خلال الكشف عن مدى أثر الاستحسان في إیجاد ومشروعیة ھذا البدیل 

 والمبادئ التي تقوم المعاصر، ویكون ذلك من خلال بیان صلة الإستحسان بالأصولالفقھي 
علیھا مختلف البدائل الفقھیة وخاصة المعاصرة منھا، ولقد تم التوصل من خلال ھذا البحث 
إلى أن للاستحسان دور فعالّ وأثر قوي على مشروعیة  الكثیر من البدائل المعاصرة، وھذا 

مھم من جوانب یسر الشریعة وسعتھا ومرونتھا والتي ما رأت إظھار جانب  من شأنھ
البشریة ولا سمعت ولا علمت، بمنھج أیسر ولا أرحم ولا أرفق بإتباعھ من ھذه الشریعة 

  .السمحاء ومن ھذا المنھج
   القضایا المعاصرة ؛البدیل الفقھي ؛الاستحسانالكلمات المفتاحیة:  

Abstract:  
the fundamental principle of juristic preference equity and the 

juristic contemporary substitute , so we have showed the role of equity 
in finding and légalising this juristic contemporary substitute ,and 
explained the link between equity and the  principles of different  
juristic substitutes especially contemporary ones. 

In the end of our study we found that equity plays an important 
role and a deep effect in legalising of many contemporary substitutes 
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which improve softness and flexibility of Islamic law that’s one of the 
most tolerant and merciful laws ever.  
key words: equity ; substitute; The contemporary issue  

  المقدمة:
الحمد � رب العالمین والصلاة والسلام على نبیھّ الأمین سیدنا محمد وعلى 

   :آلھ وصحبھ أجمعین، وبعد
أن  أن یبُین لعبادهدینھ ونبیَّھ بصفة الرحمة، أراد  إن الله تعالى حین وصَف

الإسلام دین الیسر والتخفیف  ومن تجلیات ھذه الرحمة: التخفیف والتیسیر  ورفْع 
وقد قرر العلماء من خلال استقراء   ةالحرَج في جمیع أحكام الشریعة الإسلامی

النصوص الشرعیة أن التخفیفات في الشریعة الإسلامیة لا تخرج عن نوعین: نوعٍ 
فیف والتیسیر، ورفْع الحرَج، والتوسعة والرحمة، وھي عموم شُرِع من أصلھ للتخ

التكالیف الشرعیة في الأحوال العادیة، تماشیًا مع فطرة الإنسان المُحِبة للسھولة 
والرفق واللین، ونوع شرع لما یجد من العوارض والأعذار، مراعیا حالات العجز 

قواعد  كل الفقھي،  كما أنّ ھناواختلاف الأحوال والذي منھا ما یتعلق بالبدل أو البدی
الاستحسان،  قاعدةأصولیة شرعیة بنیت على نظریة  التخفیف ومن بین ھذه القواعد: 

ومن ھنا جاءت فكرة ھذا البحث الذي تحاول الإجابة عن إشكالیة البحث الأساسیة 
المتمثلة في: ما أثر قاعدة الاستحسان على البدیل الفقھي المعاصر من حیث 

حول  والإیجاد؟ و سیكون بیان ذلك من خلال ثلاث مطالب أساسیة الأول: المشروعیة
مفھوم الاستحسان والبدیل الفقھي، والثاني حول الأصول التي یقوم علیھا البدیل 
 الفقھي المعاصر، أما الثالث فسیتناول أثر الاستحسان في البدیل الفقھي المعاصر،

  وخاتمة تجمل فیھا أھم ما توصل إلیھ البحث.
 المطلب الأول :مفھوم الإستحسان والبدیل الفقھي
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  الفرع الأول: مفھوم الاستحسان وأنواعھ:
  :أولا: مفھوم الاستحسان 
الشيء: عدّه   حسنو الاستحسان :على وزن استفعال من حسن، لغة: -1

واستحسنھ  وتحسن : تجمل وتزین،، 2والحسن ضد القبح، والجمع محاسن .1حسنا
في اللغة  الاستحسانومعنى ھذا أن  .3والحسنة ضد السیئة حسناویستحسنھ : أي یعده 

  یدور حول معنى التجمیل والتزیین .
لقد عرف العلماء الاستحسان تعریفات متعددة كل على حسب  اصطلاحا: -2

ولأن المقام لا  یكفي لعرضھا جمیعا، سنورد أھم ما جاء  ،4الزاویة التي نظر بھا إلیھ
  في معنى الاستحسان:

الكرخي الاستحسان بقولھ :"ھو أن یعدل المجتھد عن أن یحكم في  عرف
، 5المسألة بمثل ما حكم بھ في نظائرھا إلى خلافھ لوجھ أقوى یقتضي ھذا العدول"

"أجمع التعاریف لأنھ یشمل كل  حیث قال أبو زھرة بعد عرضھ لھذا التعریف أنھ:
م مخالفاً لقاعدة.... فیكون أنواعھ ویشیر إلى أساسھ ولبھّ، إذ أساسھ أن یجيء الحك

  .6الاعتماد علیھ أقوى استدلالاً في المسألة من القیاس"
"الاستحسان ھو ترك مقتضى الدلیل  وقال ابن العربي في معنى الاستحسان:

  . 7عن طریق الاستثناء والترخص لمعارضة ما یعارض بھ في بعض مقتضیاتھ"
لقیاس یؤدي إلى غلو في "ھو طرح  وقال ابن رشد في معنى الاستحسان: 

، ویقول الباحسین في تعلیقھ على 8الحكم ومبالغة فیھ، فیعدل عنھ في بعض المواضع"
تقریر لحقیقة الاستحسان وتبیان -ویقصد التعریفین السابقین–ھذین التعریفین:"فیھما 

  .  9لبواعثھ، التي ھي التخفیف ورفع الحرج"
علماء یتمحور حول: العدول ومما سبق یتبین أن معنى الاستحسان عند ال

بالمسألة عن الحكم الشرعي الأول للدلیل الأول إلى حكم شرعي ثاني لدلیل أخر، 
  والأساس الباعث على ھذا العدول ھو التخفیف ورفع الحرج عن العباد. 

وبعد التوضیح لمعنى الاستحسان الذي نقصده في بحثنا ھذا ننتقل إلى بیان 
  لموالي لما لھا من صلة بموضوع الحث. أنواع الاستحسان في الفرع ا

  أنواع الإستحسان: ثانیا:
للاستحسان أنواعا وضعھا العلماء استنباطا من تطبیقات العلماء الأولین، 
وصنفوھا على حسب  الدلیل الذي اقتضى ذلك العدول الموجب لھذا العدول، وبناء 

   :  10واع ھيعلى ھذا فقد وصل الأصولیون إلى تقسیم الإستحسان إلى عدة أن
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ویقصد بھ: أن یرد نص معین یتضمن حكما لمسألة  الاستحسان بالنص -1
والنص إما یكون قرءانا أو  خلافا للحكم الأول الثابت بالدلیل العام أو القاعدة العامة.

  .11سنة
والأمثلة على ھذا النوع كثیرة منھا: الحكم  ببقاء الصوم وصحتھ إذا كان   

  .12نسیان، وجواز السلم والإجارة، وغیرھا من الأمثلةالأكل والشرب على وجھ ال

 ومن الإجماع، ھو العدول دلیل أن: ھذا ومعنى :بالإجماع الاستحسان -2 
 جوازه، وعدم بطلانھ القیاس مقتضى فإن :الاستصناع عقد المسألة لھذه یمثل ما أشھر

 أجُیز لكن شرعا؛ً عنھ النھي ثبت مما وذلك التعاقد، وقت معدوم علیھ المعقود لأن
  .13زمن كل في بھ الناس لتعامل نظراً  إجماعا بھ العمل

أن دلیل العدول عن الحكم الأول ھو  ومعنى ھذا :الضرورة استحسان -3
  .14الضرورة أو حاجة تنزل منزلة الضرورة عادة

ولقد مثل العلماء لھذه الحالة كذلك بمجموعة من الأمثلة منھا: "الحكم  
لأن ما یرد ،فإن القیاس یأبى جوازه،بطھارة الثوب النجس، إذا غسل في الإجّانات

  .15علیھ النجاسة یتنجس بملاقاتھ تركناه للضرورة المحوجة إلى ذلك"

بالمسألة إلى حكم وھو أن یكون العدول  :والعادة بالعرف الاستحسان -4
بیع المعاطاة الذي جاء على خلاف :، ومثال ذلك16آخر یخالفھ، لجریان العرف بذلك

  . 17القیاس

ومعنى ذلك : أن یوجد في المسألة قیاسان،  الاستحسان بالقیاس الخفي: -5
الأول: خفي العلة، والثاني: علتھ جلیة، فیقدم القیاس الخفي إذا كان قويّ الأثر على 

سباع الطیر، فالقیاس فیھ النجاسة  سؤر ، ومثالھ:18الجلي إذا كان ضعیف الأثرالقیاس 
اعتبارا بسؤر سباع الوحش بعلة حرمة التناول، وفي الاستحسان لا یكون نجسا لان 

  .19السباع غیر محرم الانتفاع بھا
ومعنى ھذا النوع ھو أن یعدل بالمسألة عن  الاستحسان بالمصلحة: -6

  . 20استثناءا إلى حكم أخر لوجود مصلحة راجحة  تقتضي ھذا الاستثناءالحكم الأول 
ومثالھ: تضمین الصّناع؛ والدلیل یقتضي أنھ مؤتمن، والقیاس عدم التضمین، 

  .  21غیر أنَّ الاستحسان یقضي بتضمینھم حفاظاً على مصالح الناس وأملاكھم
  مفھوم البدیل الفقھي:    الثاني: الفرع

البدَل، وبدْلٌ بالكسر، كلھا بمعنى واحد،  والبدیل: :البدیل لغةتعریف / أولا  
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قال سیبوبھ إِنَّ بَدَلك  غیره والخلف منھ والعوض عنھ، وبدل الشيء، وبدلھ  وبدیلھ:
كُ : شَریفٌ كَریمٌ ج: أبْدالٌ  ،زَید أيَ إِنَّ بدَیلك زَیْد   . الشيء   22ورجُلٌ بدِْلٌ بالكسر ویُحَرَّ

لھ بھ إذا أخذه مكانھ أي:نحیت أحدھما  وجعلت ،واستبدل الشيء بغیره  وتبدَّ
     .23وإن لم یأت ببدلھ،بمعنى غیرت صورتھ تغییرا،الأخر مكانھ، وتبدیل الشيء تغییره

والأصل في الإبدال جعل شيء ،والأصل في التبدیل تغییر الشيء عن حالھ
  . 24مكان شيء أخر

لم یضع الفقھاء السابقین تعریفا جامعا تعریف البدیل في الاصطلاح:  :ثانیا
مانعا لمصطلح البدل ولكن كان ذكرھم لھ في مختلف الفروع  الفقھیة حیث كان 
استعمالھ عندھم غالبا لا یخرج عن المعنى اللغوي، وھو العوض والخلف وما یقوم 

یقوم مقام الأصل وحكمھ حكم مقام الأصل، وذلك مثل ما جاء في المبسوط: "البدل ما 
  .25الأصل"

وقال في موضع  ،26ھو المشروع سادا مسد المبدل" البدل" وقال القرافي:   
  .27لا یفعل إلا عند تعذر المبدل" "البدل أخر:

 "البدل ھو الذي یقوم مقام المبدل منھ {الأصل} :وكذلك جاء في المحصول 
   .28من كل الوجوه"

"لأن البدل إنما یصار إلیھ عند تعذر المبدل  البدل:قال ابن قدامھ في معنى و
   .29بدلیل سائر الأبدال"

فالسابقون إذا لم یعیروا لھذا المصطلح اھتماما بضبطھ من خلال تعریفھ  أو 
أسبابھ، أو ضوابطھ، أو أنواعھ، وإنما اكتفوا بإطلاقھ على بعض الفروع التي تعطیھ 

الأصل، أو المبدل منھ، وھذا ما یتفق مع أحد الناحیة الشكلیة وھي أنھ ما یقوم مقام 
معانیھ اللغویة التي ذكرناھا سابقا، ویبدو أن سبب ھذا الحصر إنما كان یعود، إلى 
أنھم نظروا إلى البدل من زوایا بعض الفروع التي تأملوھا  فجاءت أطلاقاتھم متلائمة 

ذاتھ، وكمفھوم كلي مع نظراتھم الجزئیة، ولو أنھم نظروا إلى البدل أو البدیل في 
یتحقق في أفراده عند تحقق معنى من المعاني یثبت بالأدلة لكانت اطلاقاتھم أكثر 
استیعاب، ومما یؤكد ھذا أنھ صدر منھم العدید من تطبیقات البدیل التي یكون التخییر 

یْدِ  ،فیھا بین الأصل والبدل العدید من وھناك   ،30كَالْمَسْحِ عَلىَ الْخُفَّیْنِ وَجَزَاءِ الصَّ
ھذا من جھة  الأمثلة من ھذا القبیل مبثوثة في كتب الفقھ في مختلف المذاھب الفقھیة،

ومنھا قول  ومن جھة أخرى نجد تصریح بعض العلماء على خطأ ھذا الحصر،
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تظھر بطلان قول القائل البدل یقوم مقام المبدل مطلقا وإن یفعل إلا عند  القرافي:"و
 . 31في الشرع " تعذر المبدل بل ذلك یختلف

ورغم ھذا فإننا لا ننكر وجود بعض العلماء كانت لھم إشارات لمفھوم البدل 
الذي نقصده بدراستنا ھذه من الناحیة الجوھریة، وھذا عند متأخري المذھب الحنبلي، 
مثل إشارة ابن القیم، في أن الأبدال جاءت للتخفیف، ودفع المشقة عن المكلف، وھذا 

نكر في واجبات الشریعة أن یخفف الله تعالى الشيء منھا عند "وغیر مست في قولھ:
  .32المشقة بفعل ما یشبھھ من بعض الوجوه كما في الأبدال وغیرھا"

أما عند الباحثین المعاصرین فقد كانت لھم تعریفات مختلفة وعدیدة للبدل 
  .  33أكثر ضبطا، حیث صار المصطلح متمیزا عن غیره من المصطلحات

خلال ملاحظتنا لأمثلة البدیل خلال البحث، ومن خلال كلام وعلیھ ومن 
ما ثبت شرعا، ویقوم مقام  الفقھاء نجد أن البدل، أو البدیل ھما بمعنى واحد وھو:

  الأصل، وھذا تخفیفا على المكلف أو عجز عنھ ابتداء.
  

  الفرع الثالث: العلاقة بین الاستحسان والبدیل الفقھي
لاستحسان والبدیل الفقھي تتجلى العلاقة ومن خلال عرض معنى كل من ا

بین الاستحسان والبدیل الفقھي في: كون أن كلا منھما ینقل المكلف من حكم إلى حكم 
أخر وفي نفس المسألة استثناء فالاستحسان تقوم فكرتھ الأساسیة التي اتفق علیھ 

خر، وكما العلماء على أنھ عدول من دلیل إلى أخر استثناءا ومن حكم أول إلى حكم أ
"إنّ العلماء متفقون على الناحیة الشكلیة منھ وھي استثناء جزئیة من  یقول الباحسین:

ومن جھة أخرى فإن البدل ، 34"الكلي علیھا، قاعدة كان أو قیاس انطباق حكم الدلیل
في حالات خاصة فھو ما یقوم مقام الأصل استثناء لینقل المسألة من حكم لأخر 

الباعث إلى ھذا العدول والانتقال إلى الحكم الثاني أو البدیل  كما أن الأساس،استثناء
ھو التخفیف والتیسیر ورفع الحرج عن العباد، وھذا بالنسبة للاستحسان وكذلك 

  البدیل.
ومنھ  نقول: إذا كان الاستحسان یرتكز على أساس العدول والاستثناء بناء 

ن الفرد والمجتمع على المصلحة الشرعیة ومقتضیات التیسیر ورفع الحرج ع
وھو الذي یوقع اطراد الحكم بھ إلى  ، وھذا ما یستدعي وجود حكمین الأول:35والأمة

وقوع المكلف في مشقة وحرج، وثاني: وھو الحكم الثابت على خلاف الدلیل الأول 
استثناءا، وھو الحكم الذي من شأنھ رفع ذلك الحرج والمشقة  وھذا ما ینطبق على 
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ن العمل بالأصل وبالحكم الأول یوقع المكلف في الحرج والمشقة، البدل،أي أنھ إن كا
فإن الشرع جوز للمكلف الأخذ ببدل الأصل وبالحكم الثاني، فالاستحسان قد یكون ھو 

، وتتضح العلاقة بین 36من حكم دلیل أو قاعدة -وھي البدیل-الأداة لاستثناء جزئیة
  :الاستحسان والبدیل الفقھي من خلال المثال التالي

في العقود الجائزة على خلاف القیاس، التي كان الأصل فیھا الحرمة، ثم 
أبیحت استثناءا من أصل التحریم، فالشرع ھنا أباح العرایا استحسانا لأن الأصل فیھا 
الحرمة، لكن العمل بھذا الأصل یوقع المكلف في المشقة والحرج فأبیحت استحسانا، 

  . وجعل الخرص مقام الكیل أي بدیلا عنھ
ومن ھنا نستنتج أن العلاقة بین الإستحسان والبدیل الفقھي تكمن في أن:  

 فالاستحسان ھو الاستحسان ھو قاعدة أصولیة قد یتوصل بھا إلى إیجاد البدیل الفقھي،
ما یقوم علیھ  بناء الوسیلة التي یتحقق بھا المقصد،وھذه الوسیلة قد تكون ھي البدیل 

یعة عدل كلھا ورحمة كلھا فإن الاستحسان والبدیل الفقھي، وعلى اعتبار أن الشر
  الفقھي خادمین لھذه الخصوصیة.

  
  الأصول التي یقوم علیھا البدیل الفقھي المعاصر المطلب الثاني:

وأقصد بھا القواعد الكلیة التي ینبني علیھا البدیل في ھذا العصر، وسأقوم 
بعرض أھم ھذه القواعد متحریة الاختصار والاقتصار على بیان المقصود بكل من 

  الأصل وعلاقتھ بالبدیل الفقھي، ثم بیان علاقة ذلك بالاستحسان. 
  الفرع الأول:رفع الحرج  : 

ورفع الحرج في الشرع   دیل الفقھي المعاصر:أولا: رفع الحرج وعلاقتھ بالب
أو تداركھ  ،أو بتخفیفھ د بمنع حصولھ ابتداء،منع وقوع أو بقاء الحرج على العبا" ھو:

القواعد الكبرى التي علیھا بناء  حیث تقرر عند العلماء أن من ،37بعد تحقق أسبابھ"
مختلف الأدلة . وقد تضافرت 38أحكام ھذه الشریعة المطھرة رفع الحرج ونفیھ

وَمَا جَعَلَ  :؛ فمن ذلك قول الله تعالى39واستفاضت النصوص في تقریر ذلك وبیانھ
ینِ مِنْ حَرَجٍ  ، 40والحرج ھو مظنة التخفیف والتیسیر ،)78 :الحج( عَلیَْكُمْ فِي الدِّ

وعلیھ یعد ھذا الأصل ضابطا من أھم ضوابط تطبیق الأحكام، وھذا في حالات 
وعلیھ فوقوع المكلف في  أحوال النّاس ومتطلبات حیاتھم وحاجاتھم،خاصة تستدعیھا 

یقتضي رفع ذلك الحرج تیسیرا المؤدیة للحرج  ،41المعتبر في نظر الشرع المشقة 
وتكمن العلاقة بین ھذا الأصل والبدیل الفقھي في: أنھ متى وقع المكلف وتخفیفا علیھ، 
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د تطبیق الأحكام الشرعیة الأصلیة، في الحرج والمشقة المعتبرة لدى الشرع وھذا عن
ثبت لھ الانتقال إلى أحكام البدائل الفقھیة، التي من شأنھا رفع ذلك الحرج تخفیفا 
وتیسیرا علیھ، حیث إنّ " البدیل مرتبة من مراتب رفع الحرج التي أدرجت ضمن 

واع وعلیھ "فكثیرا ما نجد أمثلة للبدائل الفقھیة عند الأصولیین ضمن أن ،42التخفیف"
، وھذا كذلك واقع في جمیع البدائل المعاصرة التي لم یتناولھا 43التخفیف في العبادات"

الفقھاء القدامى، وأكثر ما نجد مثل ھذه البدائل المعاصرة المستندة على مبدأ التیسیر 
على اعتبار أن دواعي  ،ورفع الحرج، تلك التطبیقات المعاصرة للحاجة الشرعیة

لحرج والمشقة على المكلفین إذ دوران الحاجیات على التوسعة الحاجة تكمن في رفع ا
  .44والتیسیر ورفع الضیق والحرج

فمبدأ رفع الحرج یعد مستند قوي تقوم علیھ مختلف البدائل الفقھیة وفي كل 
  عصر.   

  ثانیا: علاقة الاستحسان  بالبدیل الفقھي الخاص برفع الحرج:
وإذا تقرر  ،التخفیف ورفع الحرج وحقیقة الاستحسان كما وأن سبق بینا ھي 

أن جمیع أنواع الإستحسان تتداخل فیما بینھا لأن الرابط فیما بینھا ھو رفع 
وعلیھ إذا كان اطراد الحكم  ،45وھي راجعة في أغلبھا إلى الضرورة والحاجة،الحرج

الأول والأصل یوقع المكلف في الحرج والمشقة كان لھ الانتقال استحسانا إلى الحكم 
ولھ في  ،اني و البدیل عن الحكم الأصل، الذي ما من شأنھ رفع ذلك الحرج والعسرالث

 ،الشرع أمثلة كثیرة كالقرض مثلا؛ فإنھ ربا في الأصل؛ لأنھ الدرھم بالدرھم إلى أجل
بحیث لو بقي على أصل  ،ولكنھ أبیح لما فیھ من المرفقة والتوسعة على المحتاجین

ومثلھ بیع العریة بخرصھا تمرا؛ فإنھ بیع  ،المنع لكان في ذلك ضیق على المكلفین
لكنھ أبیح لما فیھ من الرفق ورفع الحرج بالنسبة إلى المعري  ،الرطب بالیابس

ومن أمثلة البدائل المعاصرة التي من شأنھا تبیین ھذه العلاقة :السعي  ،46والمعرى
عى بدل السعي في ساحة  أرض المسعى، وسیأتي بیان ھذه المسألة فوق سقف المس

  في المبحث الموالي بإذن الله تعالى.  
  العرف: الفرع الثاني:

   أولا:العرف وعلاقتھ بالبدیل الفقھي المعاصر:
"ھو كل ما اعتاده النّاس وساروا علیھ من  والعرف في اصطلاح الأصولیین:

تعارفوا على إطلاقھ على معنى خاص لا تألفھ اللغة، ولا أو قول ،كل فعل شاع بینھم
، ولقد قرر 47یتبادر غیره عند سماعھ، وھذا یشمل العرف العملي والعرف القولي"
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"أن كل ما ورد بھ الشرع مطلقا، ولا ضابط لھ فیھ ولا في اللغة، یرجع فیھ  الفقھاء:
وتتجلى العلاقة بین ، 48"إلى العرف كالحرز في السرقة، والتفرق في البیع ...وغیرھا

ھذا الأصل والبدیل الفقھي في كونھ إذا كان الحكم الشرعي في أصل مشروعیتھ مبني 
 ،جاز لھ أن یتغیر على حسب ھذا العرف،على حسب ما قرره العلماء،على العرف

وھناك العدید من الأحكام التي  ،وعلیھ فإن ھذا الحكم الثاني ھو البدیل عن الحكم الأول
فتغیرت ھذه الأحكام إلى بدائل عن ،ثم تغیر العرف في زماننا،ندھا العرفكان مست

وھي قبض الثمن بالشیك  ،الأحكام الأولى ومثال ذلك :بدائل القبض في العصر الراھن
والدفع بواسطة بطاقة الائتمان، وقبض الأسھم بواسطة  بتحویلھا إلى المحفظة 

نھا في المبحث الموالي إن شاء الله ، وسنوضح مثال م49الاستثماریة للمشتري وغیرھا
  تعالى.

  ثانیا: علاقة الاستحسان  بالبدیل الفقھي الخاص بالعرف:  
وكما وضحنا في المطلب السابق أن من بین أنواع الاستحسان التي وضعھا 
العلماء ما كان مستنده أو دلیل العدول عن الحكم الأول ھو العرف، ومثلنا لھ بعقد 

ا تغیر العرف في بعض البدائل التي كان مستندھا العرف فإنھ  الاستصناع، ومنھ إذ
ینتقل إلى بدائل جدیدة ومعاصرة على حسب العرف الجدید استحسانا بالعرف، ومثالھ  
بدائل القبض التي ذكرناھا ھي من ھذا القبیل، أي أن العدول عن القبض التقلیدي إلى 

  بدائلھ المعاصرة وھذا استحسانا بالعرف.  
  الثالث: تحقیق مقاصد الشریعة: الفرع

  :وعلاقتھا بالبدیل الفقھي المعاصرأولا: تحقیق مقاصد الشریعة 
ومعنى ھذا الأصل ھو: أن الله سبحانھ وتعالى ما كان تشریعھ لجمیع   

وتضمن تحقیق مقصد  الأحكام  إلا لتحقیق مقاصد الشریعة في كل حكم، فكل حكم إلا
"إن تكالیف الشریعة ترجع إلى  ھذا یقول الشاطبي:من مقاصد الشریعة الكبرى، وفي 

إن مقصود الشرع من الخلق " وكما قال الغزالي: ،50حفظ مقاصدھا في الخلق"
فكل ما یتضمن  ...خمسة:وھو أن یحفظ علیھم دینھم ونفسھم وعقلھم ونسلھم ومالھم

وكل ما یفوت ھذه الأصول الخمسة فھو  ،حفظ ھذه الأصول الخمسة فھو مصلحة
فمقصود الشرع من تشریع الأحكام ھو حفظ الكلیات  ،51دة ودفعھا مصلحة"مفس

وإذا كان تطبیق الحكم الأصلي في بعض حالاتھ، یؤدي إلى  الخمسة، فإذا تقرر ھذا
تفویت مقصد من مقاصد الشریعة التي جاءت بحفظھا، فھنا ینتقل المكلف إلى الحكم 

من العلاقة بین تحقیق مقاصد البدیل الذي من شأنھ حفظ مقصود الشرع، وھنا تك
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  الشریعة وفقھ البدائل.
  ،52"الأْصَْلَ إذَا لمَْ یحَْصُلْ بھِِ الْمَقْصُودُ قَامَ بدََلھُُ مَقاَمَھُ" حیث قرر الفقھاء أنّ  

وھو في الحقیقة  قاعدة أو أصل محتاج إلیھ في كل زمان، وكثیر ما نحتاج إلیھ في 
الأصلي إلى تفویت مقصد من مقاصد الشریعة زماننا ھذا، وعلیھ فمتى أدى الحكم 

أنتقل إلى البدیل تحقیقا لذلك المقصد، ومن بین الأمثلة المعاصرة لھذا  نقل الدم 
كما ھو معلوم عند الفقھاء أن الدم حرام نجس لا یؤكل ولا ینتفع بھ،  ،والاستفادة منھ

مَتْ عَلیَْكُمُ الْمَیْتةَُ  وھذا في قولھ تعالى: ، لكن إذا )3 :المائدة( مُ وَلحَْمُ الْخِنْزِیرِ وَالدَّ  حُرِّ
احتیج لنقل الدم من إنسان صحیح إلى مریض محتاج إلیھ احتیاجا ضروریا لإنقاذ 
حیاتھ جاز لھ ذلك، أي أن العمل بالأصل وھو الحرمة قد یؤدي إلى تفویت مقصد مھم 

بالبدیل وھو جواز نقل وھو مقصد حفظ النفس، وحفاظا على ھذا المقصد العظیم نأخذ 
فجواز ھذا البدیل أي نقل الدم والاستفادة منھ روعي فیھ تحقیق ،53الدم و الانتفاع بھ

  مقصد مھم من مقاصد الشریعة الكبرى وھو حفظ النفس.  
  ثانیا: علاقة الاستحسان  بالبدیل الفقھي الخاص بتحقیق مقاصد الشریعة: 

ان،حیث قال ابن عبد السلام: ولمقاصد الشریعة دور في الأخذ بالاستحس 
"أعلم أن الله شرع لعباده السعي في تحصیل مصالح عاجلة وآجلة تجمع كل قاعدة 

ثم استثنى منھا ما في ملابستھ مشقة شدیدة أو مفسدة تربو على تلك  ،منھا علة واحدة
المصالح، وكذلك شرع لھم السعي في درء مفاسد في الدارین، أو في أحدھما، تجمع 

دة منھا علة واحدة، ثم استثنى منھا ما في اجتنابھ مشقة شدیدة أو مصلحة تربو كل قاع
على تلك المفاسد  وكل ذلك رحمة بعباده ونظر لھم ورفق بھم، ویعبرّ عن ذلك كلھ بما 

"فترك القیاس في بعض الحالات لیس اعتباطا  ، ویقول الیوبي كذلك:54خالف القیاس"
، بل لكون القیاس في تلك الحالات التي ترك فیھا أو راجعا إلى مجرد الھوى والتشھي

، فالاستحسان یرجع إلى تحقیق 55یلزم من أخذ بھ تفویت لمقصد من مقاصد الشارع "
الاستحسان أداة أو وسیلة  یأخذ بھا عند  وبمعنى أخر: مقاصد الشارع   في الخلق،

فیعدل إلى الحكم الثاني للدلیل الثاني  ،عدم تحقق المقصد الشرعي من الحكم الأول
  المحقق لمقصد الشارع في الخلق.

ومن ھنا تظھر الصلة بین الاستحسان والعلاقة بین البدیل الفقھي وتحقیق 
مقاصد الشریعة، وذلك أنھ إن كان الحكم الأصلي والأول یفوت مقصد من مقاصد 

اني والبدیل استحسانا تحقیقا الشریعة والتي جاءت بحفظھا، فإنھ ینتقل إلى الحكم الث
 لمقصود الشارع بالحفاظ على المقاصد الكبرى التي جاءت الشریعة بحفظھا.
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  ستحسان في البدیل الفقھي المعاصرالمطلب الثالث :أثر الا
فكتب ،ولسنا في ھذا البحث بصدد ذكر المسائل والتطبیقات للبدائل الفقھیة

بمثل ھذا النوع من   سات المعاصرة المتناولةالفقھ والقواعد الفقھیة  والأبحاث والدرا
المسائل، ولكن الذي یعنینا في ھذا البحث ذكر طرف من التطبیقات لبدائل فقھیة كان 
الاستحسان دور في إیجادھا، مع العنایة بما ھو من قبیل البدائل المعاصرة، مع عدم 

ل مسألة  وتكییفھا استقصاء البحث فیھا، ولكن حسبنا الإشارة إلى المعنى المقصود بك
، من حیث المشروعیةمن تطبیقات البدیل، ثم بیان أثر الاستحسان في إیجاد ھذا البدیل 

  .ومن ھذه البدائل المعاصرة
  السعي فوق سقف المسعى  الفرع الأول:
   معنى المسألة: /أولا

المكان أو الموضع الذي یطوف فیھ الحاج والمعتمر بین  ویقصد بالمسعى:
والمروة لأداء شعیرة السعي، و السعي یطلق على المشي وعلى الجري جبلي الصفا 

والطواف یطلق على السعي والمشي بین الصفا  ،والھرولة في مكان مخصوص
قطع المسافة الكائنة بین الصفا والمروة سبع مران ذھاباً وإیاباً بعد طواف ، 56والمروة

السعي بین الصفا والمروة نسك حج أو عمرة، لكن في ھذا العصر ونظرا للزحام عند 
یرى  استحدث طابق، أو طابق فوق سقف الكعبة للسعي فیھا تخفیف للزحام، حیث

أكثر أھل العلم من ھیئة كبار العلماء: جواز السعي فوق سقف المسعى للضرورة، 
والحاجة التي تقضي بجواز ذلك، لكثرة الازدحام في المناسك الذي یستدعي التیسیر 

جاج، والمعتمرین، فالضرورة الشرعیة تقتضي جواز ذلك والتخفیف على الح
  .  57للعذر

التكییف الفقھي في جعل مسألة السعي فوق سقف المسعى من / ثانیا
  :تطبیقات البدیل الفقھي المعاصرة

وذلك أن الأصل في السعي ھو المشي بین الصفا والمروة، لكن عدل عن ھذا 
وھذا للحاجة وللتجنب الزحام، حیث  الأصل إلى بدیلھ وھو السعي فوق سقف المسعى

إن الزحام "من مظّان حصول المشقة والحرج والضیق، بل قد یفضي إلى ھلاك 
الأنفس وتلف الأموال، ولذلك فإن إعمال قاعدة رفع الحرج والتوسعة والتیسیر لدفع 

  .  58حرج الزحام جاء اعتباره والإشارة إلیھ في عدة أحادیث نبویة"
الصفا والمروة  أصل وھو السعي مشیا بین الصفا أي أن للسعي بین   

  وبدیل ھو السعي فوق سقف المسعى وھذا لتعذر السعي في ساحة المسعى . ،والمروة
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بیان أثر الاستحسان في إیجاد السعي فوق سقف المسعى بدل السعي  /ثالثا
  في ساحة المسعى: 

موضع السعي "لا یجوز السعي في غیر  قال الشنقیطي رحمھ الله في تفسیره:
فلو كان یمر من وراء المسعى حتى یصل إلى الصفا والمروة من جھة أخرى لم یصح 
سعیھ، وھذا لا ینبغي أن یختلف فیھ وعن الشافعي في القدیم أنھ لو انحرف عن 
موضع السعي انحرافا یسیراً أنھ یجزئھ، والظاھر أن التحقیق خلافھ وأنھ لا یصح 

لكن عدل عن ھذا القیاس ھو الأصل والقاعدة العامة، فھذا  ،59 السعي إلا في موضعھ"
والتي كان  وھذا قیاسا على السعي راكبا أو محمولا لعذر الضعیف الأثر  إلى بدلھ،

  .وھذا العدول ھو عین الإستحسان ،60معمولا بھا في السابق  وھو قیاس قوي الأثر
 الفرع الثاني: مسألة إجراء العقود بوسائل الاتصال الحدیثة: 

  معنى المسألة:  /أولا
شھد العالم في ھذا العصر تطورا ھائلا وغیر مسبوق في تكنولوجیا   
وقد بدأت ھذه  ،وقد رافق ھذا التطور تزاید في استخدام ھذه التكنولوجیا ،المعلومات

والبرید الإلكتروني وغیرھا  ،الوسائل الحدیثة في التواصل بین الناس،من الھاتف
وفي المحاكم كما یستخدمھا بعض ،في معاملاتھم التجاریة بفرض نفسھا باستخدامھا

  .  61الناّس في النكاح والطلاق والرجعة وغیر ذلك
وقد بحث مجمع الفقھ الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي حكم إجراء 
العقود بآلات الاتصال الحدیثة في دورتھ السادسة عشر، وصدر بذلك القرار رقم 

) ونص على صحة إجراء العقود بآلات الاتصال الحدیثة ومنھا الحاسب 52/3/6(
  الآلي وبَّین بعض الأحكام المتعلقة بھ . 

التكییف الفقھي في جعل إجراء العقود بوسائل الاتصال الحدیثة من  /ثانیا
  تطبیقات البدیل الفقھي المعاصرة:

للتعاقد طریقین، أصلي وھو التعاقد بین الطرفین في مجلس واحد، وتطابق 
الإیجاب والقبول وعدم صدور إعراض من أحد العاقدین والموالاة بین الإیجاب 

  وھو عبر وسائل الاتصال الحدیثة على اختلافھا.  ، وطریق بدیل معاصر62والقبول
بیان أثر الإستحسان في إیجاد إجراء العقود بوسائل الاتصال الحدیثة  /ثالثا

  من تطبیقات البدیل الفقھي المعاصرة: 
الأصل أو القیاس أو القاعدة العامة في التعاقد بین الطرفین ھو إتحاد و

وكالة، وتطابق الإیجاب القبول، وعدم صدور المجلس، فیما عدا الوصیة والإیصاء وال
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ما یدل على إعراض أحد العاقدین  والموالاة بین الایجاب والقبول، لكن عدل عن ھذا 
القیاس الضعیف الأثر  إلى بدلھ، قیاسا على التعاقد عبر الكتابة والمراسلة التي كان 

 ،63ن الإستحسانمعمولا بھا في السابق، وھو قیاس قوي الأثر، وھذا العدول ھو عی
وعلیھ فقد كان للاستحسان دور في إیجاد ومشروعیة إجراء العقود بوسائل الاتصال 

  الحدیثة كبدیل فقھي معاصر للتعاقد.  
  
  

  نظام السجل العقاري بدل القبض في العقارات: الفرع الثالث:
  معنى المسألة: /أولا

: حیازة الشيء حقیقة أو حكمًا،  ھو والمقصود بالقبض قي اصطلاح الفقھاء
أما حیازة الشيء  ،وضع الید على الشيء حقیقة كأخذ الشيء وتسلمھ :ومعنى ھذا

فإنھ في حكم المقبوض وإن لم یقبض  ،حكمًا فإنھ التخلیة بین مستحق الشيء وحقھ
  .64حقیقة

ھو أن القبض بالنسبة ،أما المقصود بھذه المسألة ما شاع بین الناّس الیوم
، على اعتبار أن من الأصول التي 65للعقارات یكون من خلال السجل العقاري

حیث قال  وضعھا العلماء القدامى ھو أن الاعتماد فیما یناط باسم القبض على العرف،
، فالمرجعُ فیھ إلى عرف : "وما لم یكن لھ حدٌّ في اللغة ولا في الشرعابن تیمیة

  .  66"الناس
محل قبض الثمن والمثمن تعارف علیھا الناّس  وعلیھ فكل فعل أو كیفیة تحل

  فھي مشروعة بھذا العرف.
التكییف الفقھي في جعل نظام السجل العقاري من التطبیقات / ثانیا

  المعاصرة للبدیل:
 والأصل أو الحكم الأول  فیما یكون فیھ القبض في العقار ھو ما اتفق  علیھ

الفقھاء من الحنفیة والشافعیة والمالكیة والحنابلة والظاھریة على أنَّ قبض العقار 
بالتخلیة والتمكین من الید والتصرف فإن لم یتمكن منھ بأنْ منعَھُ شخصٌ آخر  یكونُ 

و لكن ھذا الأصل راجع إلى   ،67فلا تعتبر التخلیةُ قبضًا ،من وضع یده علیھ
وعلیھ بما أنھ تعارف في ھذا ،ھذا الأصل إلى بدلھالعرف،فإذا تغیر العرف تغیر 

فإنھ یصح منا  ،العصر على تسجیل عقود البیع والشراء من خلال السجل العقاري
  اعتبار السجل العقاري بدیل معاصر للقبض وھذا بالنسبة للعقارات.
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بیان أثر الاستحسان في إیجاد السجل العقاري كبدیل معاصر للقبض  /ثالثا
  :  في العقارات

ودلیل العدول عن صیغة القبض القدیمة ھو تغیر العرف في ھذا العصر، 
أین تعارف الناّس على القبض بواسطة السجل العقاري في العقارات  كما وسبق وأن 

بینا،وعلیھ فإن ھذا العدول عن الحكم الأول وعن العرف القدیم  إلى الحكم الثاني  
  بالعرف. والبدیل للعرف الجدید  ھو عین الاستحسان

  
  الخاتمة:

  من خلال العرض السابق نخلص إلى النتائج التالیة:
معنى الاستحسان الذي نقصده في بحثنا ھو: العدول بالمسألة عن الحكم الأول  -

إلى حكم ثاني بدلیل أخر أقوى یقتضي ھذا العدول، وھذا  الثابت بالدلیل الأول،
  تخفیفا ورفعا للحرج عن العباد

بالبدیل الفقھي ھو:ما ثبت شرعا ویقوم مقام الأصل، تخفیفا على المكلف المقصود  -
  أو تعذر علیھ ابتداء.

للبدیل الفقھي المعاصر علاقة وطیدة بقاعدة الاستحسان الأصولیة من خلال أصولھ  - 
ومبادئھ العامة التي یقوم علیھا ھذا البدیل، كالتیسیر ورفع الحرج، والعرف، 

  .وتحقیق مقاصد الشریعة
كما خلصنا إلى أن للاستحسان أثر ودور فعّال في مشروعیة العدید من البدائل  -

الفقھیة المعاصرة ومنھا: مشروعیة السعي فوق سقف المسعى بدل السعي في 
وكذا في مسألة إجراء العقود بوسائل الاتصال الحدیثة بدل الطریقة  ،ساحة المسعى

  بدل القبض في العقارات. إضافة إلى مسألة السجل العقاري التقلیدیة،
وختاما أسأل الله تعالى أن ینفع بھذا البحث وأن یكتب لھ القبول، وصلى الله  

  وسلم على نبینا محمد وآلھ وصحبھ أجمعین.
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