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 ه٢١/١٢/١٤٤٧    اعتمد للنشر في    jه       ١٩/١١/١٤٤٧سلم البحث في 
 

 والأصـولي بـین المدرسـتین الحنفیـة یتناول هذا البحث إشكالیة التباین المنهجـي
والـشافعیة فــي التعامــل مــع مبحـث الاستحــسان، ویهــدف إلــى تحریـر محــل النــزاع وبیــان 

أهـــو خـــلاف لفظــي تـــصویري، أم خـــلاف حقیقـــي منهجـــي، مـــع : طبیعــة الخـــلاف حولـــه
ــــة ــه المعــــاملات المالی ــي فقــ ـــلاف فــ ــــر هــــذا الخـ ـــشف أث ــنهج .كـ ـــد البحــــث المــ ـــد اعتمـ  وقـ

ي المقارن، من خلال تتبع مفهوم الاستحسان في المدونات الأصولیة الاستقرائي التحلیل
عنــــد الحنفیــــة والــــشافعیة، وتحلیــــل طرائــــق المدرســــتین فــــي تــــصویره والاحتجــــاج بــــه أو 
الاعتــراض علیــه، مــع توظیــف المــنهج التطبیقــي فــي دراســة ثمــاني مــسائل مالیــة كاشــفة 

 .عن الأثر الفقهي للخلاف الأصولي
أن الخــلاف فــي الاستحــسان : ئج محوریــة، مــن أهمهــاوخلــص البحــث إلــى نتــا

طبقــة لفظیــة تــصویریة تعــود إلــى تبــاین : لــیس علــى مرتبــة واحــدة، بــل هــو ذو طبقتــین
التصور المبكر للمصطلح، وطبقة منهجیة حقیقیـة تتعلـق بمـدى حجیـة العـرف المطـرد، 

عـــاني والحاجـــة العامـــة، والإجمـــاع العملـــي، والقیـــاس الخفـــي، ومـــدى صـــلاحیة هـــذه الم
ــق .لمعارضـــة القیـــاس الظـــاهر أو تخصیـــصه ّ كمـــا بـــین البحـــث أن كـــلا المـــذهبین یحقـ

مقاصد شرعیة معتبـرة؛ فـالمنهج الحنفـي یبـرز فیـه مقـصد رفـع الحـرج والتیـسیر ومراعـاة 
الأعراف والحاجات، بینما یبرز في المنهج الشافعي مقصد الـضبط والاحتیـاط وصـیانة 

ــزاع ــن الغــــرر والنـ ــى إبـــراز إمكــــان التكامـــل الـــوظیفي بــــین  وانتهـــى.العقـــود مـ  البحــــث إلـ
المنهجین في النوازل المالیة المعاصرة؛ حیث تظهر قابلیة المنهج الحنفي في اسـتیعاب 
ــنهج  العقـــود التـــشغیلیة والمتوســـطة التـــي یحكمهـــا العـــرف والحاجـــة، وتظهـــر فاعلیـــة المـ

 .الشافعي في ضبط العقود الاستثماریة الكبرى والحد من منازعاتها
الاستحسان، أصـول الفقـه المقـارن، الحنفیـة، الـشافعیة، المعـاملات : الكلمات المفتاحیة

 .المالیة، مقاصد الشریعة، التكامل الوظیفي
ABSTRACT 
This study examines the methodological and uṣūlī divergence between the 
Ḥanafī and Shāfiʿ ī schools in their treatment of istiḥsān. It seeks to define 
the precise locus of disagreement and to determine the nature of the dispute: 

                                                
 المملكة العربیة السعودیة, جدة, أستاذ الفقه المساعد بجامعة الملك عبد العزیز.  
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  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

whether it is merely a terminological and conceptual disagreement, or a 
substantive methodological one. The study also investigates the practical 
impact of this disagreement on the jurisprudence of financial transactions. 
To achieve this, the research adopts an inductive, analytical, and 
comparative methodology by tracing the concept of istiḥsān in the uṣūl 
works of both the Ḥanafī and Shāfiʿī schools, analyzing their respective 
approaches to its conceptualization, justification, and critique. It further 
employs an applied method through the study of eight financial issues that 
reveal the juristic impact of the underlying uṣūlī disagreement. 
The study reaches several central conclusions. Most notably, the 
disagreement over istiḥsān is not of a single nature; rather, it consists of two 
layers: a terminological-conceptual layer arising from early differences in 
the understanding and representation of the term, and a substantive 
methodological layer relating to the probative value of established custom, 
general need, practical consensus, and hidden analogy, as well as the extent 
to which these considerations may oppose or qualify apparent analogy. The 
study also demonstrates that both schools pursue valid Sharīʿah objectives: 
the Ḥanafī approach gives greater prominence to the objectives of removing 
hardship, facilitating transactions, and considering customs and needs, 
whereas the Shāfiʿī approach emphasizes legal precision, caution, and the 
protection of contracts from uncertainty and dispute. The study concludes 
by highlighting the possibility of functional complementarity between the 
two approaches in contemporary financial issues: the Ḥanafī methodology 
shows particular capacity for accommodating operational and medium-scale 
contracts governed by custom and need, while the Shāfiʿ ī methodology 
demonstrates effectiveness in regulating major investment contracts and 
reducing disputes arising from them. 
Keywords: istiḥsān, comparative uṣūl al-fiqh, Ḥanafī school, Shāfiʿ ī school, 
financial transactions, objectives of Sharīʿah, functional complementarity. 

 
نزْلَِ إلَِيكمُ من ربكمُ{الحمد الله رب العالمین القائل     ]٥٥:الزمر[}واتَّبِعوا أَحسن ما أُ

ذي أحسن كل شيء خلقه فتبارك االله أحسن الخالقین، وصلى االله وسلم وبارك على ال
عبده ورسوله سیدنا ونبینا محمد سید المحسنین وأحسن خلق االله أجمعین، وعلى آله 

فهذا بحث أردت أن أكشف فیه عن حقیقة الخلاف : الطیبین وصحبه الأكرمین، وبعد
یة وأنكره الإمام الشافعي رحمه االله وكان في مفهوم الاستحسان الذي یعمل به الحنف

ًمفهومه ضبابیا عند أصولیي الشافعیة، من خلال تتبع مفهومه في كتب الأصول عند 
الفریقین، ثم استجلاء أثر هذا الخلاف من خلال مسائل فقهیة مختارة من المعاملات 

ة هذا المالیة بنیت على الاستحسان الحنفي وخالف فیها الشافعیة، لمعرفة حقیق
الخلاف، أهو مجرد خلاف لفظي؟ أم خلاف له أثر حقیقي في واقع التطبیق الفقهي، 
ولمعرفة منهج المدرستین في التفكیر الفقهي الاجتهادي، للاستفادة من هذه المناهج 
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  . وباالله التوفیق.الاجتهادیة في النوازل المعاصرة  

  :إشكالیة البحث: ًأولا
تباین المنهجي في التعامل مع الاستحسان تتمثل إشكالیة هذا البحث في ال  

ًبین المدرستین الحنفیة والشافعیة؛ إذ تقرره المدرسة الحنفیة مسلكا اجتهادیا منضبطا  ً ً
ُله أصوله وضوابطه ویبنى علیه حكم فقهي معتبر، بینما تدرجه كتب أصول الفقه  ُ

دیدة في إنكاره، الشافعیة ضمن الأدلة المردودة، وتنقل عن الإمام الشافعي عبارات ش
  ."ّمن استحسن فقد شرع": أشهرها قوله المنسوب إلیه

غیر أن العرض الشافعي لمبحث الاستحسان یكشف عن تباین في تحدید   
حقیقته وضبط مفهومه، مقابل وضوح في تصویر الحنفیة له وربطه بالقیاس والاستثناء 

   .والضرورة والمصلحة
ًویثیر هذا التباین سؤالا علمیا مر   : ًكزیا حول طبیعة الخلاف في الاستحسانً

هل هو خلاف حقیقي في المنهج والدلیل، أم خلاف في التصویر والتعریف، وما أثر 
  ذلك في اختلاف الأحكام الفقهیة الناتجة عن اختلاف مناهج الاجتهاد؟

  :سؤال البحث: ًثانیا
: فعیةما حقیقة الاستحسان عند الحنفیة، وما طبیعة الخلاف حوله مع الشا  

أهو خلاف حقیقي في المنهج والدلیل، أم خلاف في التصویر والتعریف، وما أثر ذلك 
  في اختلاف الأحكام الفقهیة التطبیقیة؟

 :أهداف البحث: ًثالثا
 :یهدف هذا البحث إلى  

 . اجتهاديكمسلكتحریر حقیقة الاستحسان عند الحنفیة وضبط مفهومه  .١
 .ان وتحریر محل النزاع فیهبیان طبیعة موقف الشافعیة من الاستحس .٢
 .أهو حقیقي أم لفظي: تحدید طبیعة الخلاف حول الاستحسان .٣
 .بیان العلاقة المنهجیة بین الاستحسان والقیاس .٤
كشف أثر الخلاف الأصولي في الاستحسان على اختلاف الأحكام الفقهیة  .٥

 . المختارة من مسائل المعاملات المالیةالتطبیقیة
 وطرق الاجتهاد بین المدرستین لتكوین الملكة الفقهیة، مناهجالإفادة من تباین  .٦

والاستفادة من ذلك في النظر في النوازل المعاصرة وتخریج أحكامها على أكثر من 
  .منهج اجتهادي فیتنوع النتاج الفقهي ثم یتخیر منه الأصلح للواقع

   :أهمیة البحث: ًرابعا
ًتتجلى أهمیة هذا البحث في كونه یعالج إشكالا     ً أصولیا مؤثرا في بنیة ّ ً
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 :الاجتهاد الفقهي واختلاف الأحكام، وذلك من خلال ما یأتي
ًالإسهام في تحریر مفهوم الاستحسان وتحدید حقیقته الأصولیة بعیدا عن العرض  .١

الجدلي أو التوصیف الانطباعي، بما یعید ضبط أحد أكثر مباحث أصول الفقه 
 .ًإشكالا

ة بین المدرستین الحنفیة والشافعیة في بناء الحكم إبراز الفروق المنهجیة العمیق .٢
 .والاستدلال، وعدم حصر الخلاف في مجرد نتائجه الفقهیة

بیان الأثر التطبیقي الحقیقي للخلاف الأصولي في الاستحسان على اختلاف  .٣
، التي تمس الحاجة إلیها في الأحكام الفقهیة، ولا سیما في مسائل المعاملات المالیة

 .عاصرواقعنا الم
ًدعم منهج المقارنة الأصولیة المنضبطة بوصفها أداة لفهم تنوع الاجتهاد لا سببا  .٤

 .للتشنیع أو الإقصاء المذهبي
الإسهام في تكوین الملكة الفقهیة الاجتهادیة القادرة على الإفادة من تعدد المناهج  .٥

 .الأصولیة في تخریج الأحكام والنظر في النوازل المعاصرة
 الفقهي المعاصر من خلال توسیع أفق الاختیار المنهجي بما خدمة الاجتهاد .٦

 .یحقق مقاصد الشریعة في التیسیر، ورفع الحرج، وتحقیق المصلحة
  : البحثأسباب اختیار: ًخامسا

 :یعود اختیار هذا الموضوع إلى الأسباب الآتیة  
جي تباین تصویر الاستحسان في كتب أصول الفقه الشافعیة مقارنة بتقریره المنه .١

 .في مصادر الحنفیة
ٍ بوصفه محل إنكار، دون تحریر كتب أصول الشافعیةشیوع تناول الاستحسان في  .٢

 .ٍدقیق لحقیقته أو ضبط لمحل النزاع بین المدرستین
غلبة المعالجة الجدلیة لمبحث الاستحسان، مع قلة الدراسات التي تناولته دراسة  .٣

 . مقارنةة تطبیقیتحلیلیة منهجیة
یة إلى فهم الخلاف الأصولي في الاستحسان من داخل مناهجه الحاجة العلم .٤

 .الاجتهادیة، لا من خلال نتائجه الفقهیة فقط
اتصال المبحث بتكوین الملكة الاجتهادیة، وأثره في تنویع النظر الفقهي في  .٥

 .المسائل التطبیقیة والنوازل المعاصرة
  :منهج البحث: ًسادسا

 مع بعد أصیلي الاستقرائي التحلیلي المقارناعتمد هذا البحث على المنهج الت    
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 :، وذلك من خلالتطبیقي  

 .استقراء نصوص الاستحسان في مصادر أصول الفقه الحنفیة والشافعیة المعتمدة .١
تحلیل المفهوم الأصولي للاستحسان وضبط تعریفه ومناطاته وضوابطه عند كل  .٢

 .مدرسة
ي بناء الحكم والاستدلال في المقارنة المنهجیة بین طریقة الحنفیة والشافعیة ف .٣

 .مسائل الاستحسان
 .تحریر محل النزاع وتفكیك الخلاف إلى عناصره المفاهیمیة والمنهجیة .٤
تتبع الأثر التطبیقي للخلاف الأصولي في الفروع الفقهیة المختارة، بوصفها كاشفة  .٥

ًعن الأثر المنهجي لا موضوعا مستقلا للدراسة ً. 
  :حدود البحث: ًسابعا
 : هذا البحث على الحدود الآتیةیقتصر    

الخلاف ودراسة مبحث الاستحسان من حیث حقیقته الأصولیة  :ّالحد الموضوعي .١
 .فیه بین الحنفیة والشافعیة، دون التوسع في بقیة الأدلة المختلف فیها

الاقتصار على المدرستین الحنفیة والشافعیة في التأصیل والمقارنة،  :ّالحد المذهبي .٢
 .قف بقیة المذاهبدون تناول موا

الاعتماد على المصادر الأصولیة المعتمدة لدى كل مذهب،  :ّالحد النصي .٣
ًوتوظیف الفروع الفقهیة بوصفها تطبیقات كاشفة للأثر المنهجي لا موضوعا مستقلا  ً

 .للدراسة
اختیار نماذج فقهیة ممثلة لأثر الاستحسان دون استقصاء شامل  :ّالحد التطبیقي .٤

 .لجمیع الفروع
الالتزام بالتحلیل الأصولي المقارن، دون الدخول في المباحث  :ّحد المنهجيال .٥

 .الكلامیة أو التاریخیة الخارجة عن صلب البحث
  :الدراسات السابقة: ًثامنا

تعددت الدراسات التي تناولت موضوع الاستحسان، وتنوعت مناهجها بین   
یمكن تصنیفها على النحو  و.التأصیل النظري والتطبیق الفقهي والمقارنة المذهبیة

 :الآتي
 : الدراسات التأصیلیة في حقیقة الاستحسان وحجیته:ًأولا
، "حقیقته ومذاهب الأصولیین فیه: الاستحسان". )م١٩٨٤(النشمي، عجیل جاسم  .١

. ١٣٧-١٠٧، جامعة الكویت، ص١، ع١مجلة الشریعة والدراسات الإسلامیة، مج
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 المذاهب الأربعة، وخلصت إلى أن الخلاف عرضت الدراسة تعریفات الاستحسان عند
 .فیه راجع إلى اختلاف الاصطلاح لا الحقیقة

، "إشكالیة اللفظ ومشكلة ضبط المعنى: الاستحسان". الجلال، محمد سنان سیف .٢
عدم ضبط   أكدت أن التباین في الاستحسان نشأ من. مجلة البحوث الإسلامیة

وتحریر محل النزاع، وأن عبارة الشافعي المفهوم، وأن المشكلة في تحدید المصطلح 
 .من قبیل المماحكات النظریة ولم تصح نسبتها إلیه" من استحسن فقد شرع"
، مجلة المیزان للدراسات "وظائف الاستحسان" .)م٢٠٢٢(النمر، منیر محمد  .٣

 .٤٧٩-٤٤٣، جامعة العلوم الإسلامیة العالمیة، ص١، ع٩الإسلامیة والقانونیة، مج
من مراعاة الضروریات والحاجیات، وتحقیق المصالح،  ئف الاستحسانوظا بحثت

 .ومعالجة المعضلات، ومراعاة الأعراف، وخلصت إلى سعة هذا الأصل وكثرة فوائده
، "الاستحسان ومواقف الأصولیین منه". )م٢٠٠٧(عبدالرحمن، عبداالله الزبیر  .٤

ة جامعة لمواقف دراسة مرجعی .٢٥٢-٢٣٠، ص٤مجلة مجمع الفقه الإسلامي، ع
 .الأصولیین من الاستحسان

 : الدراسات التطبیقیة عند الحنفیة:ًثانیا
حقیقته وتطبیقاته عند الإمام العیني من باب : الاستحسان" .الزیود، عبداالله محمد .٥

، مجلة الثقافة والتنمیة، جمعیة الثقافة من أجل "التحكیم إلى آخر كتاب الإجارة
الأولى الغموض  :بمرحلتین لى أن الاستحسان مرخلصت إ. التنمیة، الأردن

، والثانیة وضوح التعریف بما استقر علیه الحنفیة، )التي رفضها الشافعي(والاضطراب 
 .وٕان لم ینص علیه البعض صراحة  حجة عند المذاهب الأربعة وأنه بهذا المعنى

ة تأصیلیة دراس: حقیقة الاستحسان عند الحنفیة".)م٢٠١٩(أبو حماد، ربى سلمان  .٦
، جامعة آل البیت، ١، ع١٥، المجلة الأردنیة في الدراسات الإسلامیة، مج"تطبیقیة

ًلا یعد أصلا  خلصت إلى أن الاستحسان في المذهب الحنفي .٢٨٧-٢٦٥ص ُ
 .من أصول الاستنباط، بل هو راجع إلى الأدلة المتفق علیها ًمستقلا

یاس على الاستحسان وتطبیقاته ترجیح الق" .)م٢٠١٧(الحافي، باسل محمود محمد .٧
أثبتت أن ترجیح القیاس . ، مجلة كلیة دار العلوم، جامعة القاهرة"في مذهب الحنفیة

لا یتجاوز بضع عشرة مسألة، بینما  أمر استثنائي نادر  على الاستحسان عند الحنفیة
 .رجحوا الاستحسان في آلاف المسائل، مما یدل على أصالته في المذهب

 :اسات في موقف الإمام الشافعي الدر:ًثالثا
، مجلة "ماهیة الاستحسان الذي أنكره الشافعي". )م٢٠١٧(السعد، خالد خلیفة  .٨
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دراسة . ١٥٥-١٣٠، الجامعة الإسلامیة العالمیة بمالیزیا، ص٤١، ع٢١التجدید، مج  

عند القائلین به، فظنوه من  النافین للاستحسان لم یتبینوا حقیقته  نقدیة خلصت إلى أن
ُلتشریع بغیر دلیل، أو لعل الشافعي نقل إلیه معنى الاستحسان عن مالك وأبي حنیفة ا

 .خطأً
، مجلة "حقیقة الاستحسان عند الشافعیة". )م٢٠٢١(عدوان، محمود فرحان أحمد  .٩

لا یتحقق استحسان مختلف  بینت أنه. ١٤٧-١٣٧، ص٢، ج٤٩الجامعة العراقیة، ع
ًیره إما مقبول اتفاقا أو مردود اتفاقا، وأن فیه؛ لأن ما ذكره العلماء في تفس ً

 .لا حقیقي لفظي ظاهري  الخلاف
موقف الإمام الشافعي في ". )م٢٠٠٩(، مریم بنت محمد بن أبو بكر باوزیر .١٠

، مجلة مركز البحوث والدراسات الإسلامیة، "دراسة نظریة تطبیقیة: حجیة الاستحسان
بین كلام    تناقضألاتت بالدلیل أثب. ٤٦٢-٤٠٧، جامعة القاهرة، ص١٠، ع٥مج

الشافعي النظري في رفض الاستحسان الباطل وبین استدلاله به في الفروع الفقهیة، 
 .في جمیع كتبه التي صنفها  لا أصل لها "من استحسن فقد شرع"وأن عبارة 

، "المسائل التي قال الإمام الشافعي فیها بالاستحسان".)م٢٠٢١(الجیماز، محمد  .١١
، هیئة علماء فلسطین في ٧، ع٤رقاة للدراسات والبحوث الإسلامیة، مجمجلة الم

تقدیر (قال فیها الشافعي بالاستحسان  نماذج فقهیة  تتبعت. ٢٠٥-١٧٥الخارج، ص
ًالمتعة بثلاثین درهما، تقدیر أجل الشفعة بثلاثة أیام، وضع المؤذن إصبعیه في 

لمستند إلى أصل شرعي، لا یرفض الاستحسان ا ، وخلصت إلى أن الشافعي)أذنیه
 .وٕانما یرفض الاستحسان الهوائي

 : الدراسات في المعاملات المالیة والتطبیقات المعاصرة:ًرابعا
، "الاستحسان وأثره في فقه المعاملات" .)م٢٠١٥( بلال دعبد المحمومنیر،  .١٢

طبقت . ٢٢٠-١٨٥، جامعة أم درمان الإسلامیة، ص١٣مجلة كلیة أصول الدین، ع
شرط الخیار لغیر المتعاقدین، اشتراط نقد الثمن في مدة (  ائل تطبیقیةمس  على

، وخلصت إلى أنه لا یوجد استحسان مختلف )معلومة، قبض الهبة بغیر إذن الواهب
 .فیه في الواقع

الاستحسان وأثره في تصحیح العقود ". )م٢٠١٩(مسارة، آلاء ربحي شاكر  .١٣
درست . ص١١٨بیت، كلیة الشریعة، الأردن، ، رسالة ماجستیر، جامعة آل ال"المالیة

الأصیلة والمعاصرة، وبینت أنه یصحح  تصحیح العقود المالیة أثر الاستحسان في
 .ٕالعقود التي یحتاجها الناس وان لم تجر على القواعد العامة، لرفع الحرج والمشقة
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الاستحسان وتطبیقاته ". )م٢٠١٧( السید يعبد الحالنجار، مصلح بن  .١٤
، ٣٣، حولیة كلیة الدراسات الإسلامیة والعربیة للبنات بالإسكندریة، ع"اصرةالمع

مداواة ( نوازل معاصرة  طبقت على .٢٠٦-١٤٦، جامعة الأزهر، ص٨الإصدار
، )الرجل للمرأة، نقل الأعضاء الآدمیة وزرعها، عقد السلم في المصارف الإسلامیة

 .روأكدت صلاحیة الفقه الإسلامي لجمیع مستجدات العص
، "الاستحسان وتطبیقاته المعاصرة في المجال المالي". )م٢٠٠٦(بوصو، مالك  .١٥

 . رسالة ماجستیر، جامعة الزیتونة، تونس
، دراسة "مسائل الاستحسان المعاصرة في المعاملات المالیة ":معاصركتاب  .١٦

 .)ًصدر حدیثا(تحلیلیة لبعض قرارات مجمع الفقه الإسلامي الدولي 
 :دراسات المقاصدیة ال:ًخامسا

، "المقاصد وعلاقتها بالاستحسان ".)م٢٠٢٠ (يعبد الهادالعساف، أنس سعد  .١٧
خلصت إلى أن . ١٣٥-١٢٤، ص١، ج٤٧مجلة الجامعة العراقیة، ع

تحقق مقصد التشریع في حفظ مصالح المكلفین ورفع الحرج   وسیلة وأداة الاستحسان
 .عنهم
، مجلة "الاستحسان وعلاقته بالرخص الشرعیة". )م٢٠٢٢(التمیمي، إبراهیم علي  .١٨

. ٤٩-٢٩، غزة، ص٤، ع٣٠الجامعة الإسلامیة للدراسات الشرعیة والقانونیة، مج
إلى حكم جزئي   استثناء من حكم كلي بینت أن أبرز وجوه الاتفاق بینهما أن كلیهما

 .آخر
، " المآلالاستحسان وعلاقته بفقه" .)م٢٠٠٨(الغرایبي، جمال محمد عز الدین  .١٩

 .رسالة دكتوراه، جامعة النیلین، السودان
 : دراسات منهجیة نقدیة:ًسادسا

دراسة تحلیلیة لمفهوم الاستحسان في المذهب الحنفي بین مرحلتي ". نعمان جغیم .٢٠
دراسة نقدیة خلصت إلى أن . ، دراسة نشرت على الشبكة العالمیة"التأسیس والتدوین
ًبالاستحسان لم یكونوا یعدونه أصلا من    الحنفيمؤسسو المذهب ما كان یعبر عنه

ًهم من جعلوه أصلا مستقلا، وهو رأي یحتاج إلى  المتأخرین  أصول الاستنباط، وأن ً
 .مناقشة

 :التعقیب على الدراسات السابقة
 :أوجه الاتفاق  

 وتباین  عدم ضبط المفهوم  اتفقت الدراسات على أن إشكالیة الاستحسان ناشئة من



  

 

١٢٥

 
 . المدرستینالتصویر بین  

 ًله أصوله، ولیس تشریعا بالهوى  مسلك منضبط  أكدت أن الاستحسان عند الحنفیة. 
 بل للاستحسان  ،المنضبطغیر موجه للاستحسان   اتفقت على أن موقف الشافعي

 .الهوائي
 :الثغرات البحثیة

 :ُرغم وفرة الدراسات، لم تعالج    
 عند الشافعیة ووضوحه عند بین ضبابیة المفهوم  المقارنة المنهجیة المفصلة .١

 .الحنفیة
الأثر + التطبیق على المعاملات المالیة + بین التأصیل النظري   الجمع المنهجي .٢

 .على النوازل المعاصرة في دراسة واحدة
للخلاف الأصولي على اختلاف الأحكام في مسائل محددة  تحلیل الأثر الفقهي .٣

 .بدقة
ّمتى یفضل ا: للمذهبین   الوظیفيالتكامل .٤ ّلاستحسان الحنفي ومتى یفضل الضبط ُ ُ

  .الشافعي في التطبیقات المعاصرة
 :یتمیز هذا البحث عن الدراسات السابقة بـ

عند الشافعیة كإشكالیة   الضبابیة المفهومیة  تسلیط الضوء على :المحور الأصولي .١
عند الحنفیة، وهو ما لم تفرد له الدراسات السابقة  وضوح المنهج  محوریة، مقابل

 .معالجة مستقلة مفصلة
 :لجمع بین باالمنهج التكاملي الثلاثي .٢
 تحریر محل النزاعب التأصیل الأصولي المقارن. 
 شركة المفاوضة، خیار النقد، (من المعاملات المالیة  التطبیق على مسائل محددة

 .)خیار التعیین، الاستصناع، ضمان العاریة، إجارة الأرض
 المصرفیة الإسلامیة، العقود الحدیثة، قرارات (  الأثر على النوازل المعاصرة

 .)المجامع
للمعاملات الصغیرة  المنهج الحنفي أنسب بیان أن : الوظیفي للمذهبینكاملالت .٣

للعقود الاستثماریة  المنهج الشافعي أنسب والمتوسطة والأعراف التجاریة، بینما
 .الكبرى، وهو توصیف لم تتطرق إلیه الدراسات السابقة

الاستحسان الحنفي  مجمع الفقه الإسلامي الدولي إبراز كیف تبنى :لربط المؤسسيا .٤
، مما یكشف عن الأثر )الاستصناع، المقاولات، التمویل العقاري(في قرارات رئیسة 
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 .الحضاري للاستحسان
في النظر في النوازل  تباین المناهج بیان كیفیة الإفادة من :تكوین الملكة الفقهیة .٥

 .ً، بدلا من الاقتصار على الانتصار لمذهب واحدالمعاصرة
 :خطة البحث: ًتاسعا

  .جاء هذا البحث في مقدمة وأربعة مباحث وخاتمة  
واشتملت على إشكالیة البحث، وسؤال البحث، وأهداف البحث، وأهمیة / المقدمة

البحث، وأسباب اختیار البحث، ومنهج البحث، وحدود البحث، والدراسات السابقة، 
  . البحثوخطة

  : وفیه مطلبان.مفهوم الاستحسان عند الشافعیة/ المبحث الأول
  .مفهوم الاستحسان عند الإمام الشافعي رحمه االله: المطلب الأول
  .مفهوم الاستحسان عند أصولیي الشافعیة: المطلب الثاني
  .مفهوم الاستحسان عند الحنفیة/ المبحث الثاني

 وفیه .الأصولي في مسائل المعاملات المالیة الأثر الفقهي للخلاف /الثالثالمبحث 
 :ثمان مسائل

  .شركة المفاوضة: المسألة الأولى
  .خیار النقد: المسألة الثانیة
  .خیار التعیین: المسألة الثالثة
  .الاستصناع: المسألة الرابعة

  .ّضمان العاریة عند ردها إلى موضع ملك المالك دون یده: المسألة الخامسة
  .ًإذا استأجر أرضا ولم یبین نوع الانتفاع: المسألة السادسة
  .الإجارة على أحد الشرطین: المسألة السابعة
  .حكم جهالة التابع في إجارة الدواب: المسألة الثامنة
 .طبیعة الخلاف بین الحنفیة والشافعیة في الاستحسان وأثره المنهجي/ المبحث الرابع

  .وفیه أربعة مطالب
 .النزاعتحریر محل : المطلب الأول
 .ٌ خلاف ذو طبقتین-طبیعة الخلاف : المطلب الثاني
 .أثر التصویر على الحكم: المطلب الثالث
 .الأبعاد المنهجیة والمقاصدیة للخلاف: المطلب الرابع

  .وتشتمل على النتائج والتوصیات/ الخاتمة
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   

 
 

الدلیل الشرعي عند الإمام الشافعي رحمه االله هو النص والإجماع ومعنى   
ًالنص، والنص كتاب وسنة، ومعناه القیاس على النص، والاستحسان لیس شیئا من 

  .ذلك، فهو قول بغیر دلیل، وهو تلذذ عقلي وقول بالهوى وبما سنح في الوهم
عن الاستحسان بأنه قول بالهوى والتلذذ، ولا خلاف هذا هو تصور الشافعي   

وقد فتشت في كلام الشافعي رحمه االله فلم . ًبأن ذلك لیس دلیلا ولا یقول بذلك أحد
بل وجدت أول من عبر بذلك " من استحسن فقد شرع"أجد هذه العبارة التي تنسب إلیه 

عن الاستحسان من هو الجویني كما سیأتي، وفیما یلي نقل لكلام الإمام الشافعي 
. كتابه الرسالة ومن كتاب إبطال الاستحسان الملحق بالأم لنستجلي كلامه كما هو

 على أحد أن یقول بالاستحسان إذا ًوهذا یبین أن حراما: (قال الشافعي في الرسالة
 والاجتهاد ،حد أن یقول إلا من جهة الاجتهادوأن لیس لأ ..َ الخبرُخالف الاستحسان

 ؟ فهل تجیز أنت أن یقول الرجل أستحسن بغر قیاس،لب الحق من طُما وصفت
ن یقولوا دون أ العلم لأهلٕ وانما كان ،حد لأ_واالله أعلم_ لا یجوز هذا عندي :فقلت

ولو . ن یقولوا في الخبر باتباعه فیما لیس فیه الخبر بالقیاس على الخبر لأ،غیرهم
ن یقولوا فیما لیس فیه خبر أ  العقول من غیر أهل العلملأهلجاز تعطیل القیاس جاز 

َ وان القول بغیر خبر ولا قیاس ل،بما یحضرهم من الاستحسان غیر جائز بما ذكرت ٕ
  .)١()من كتاب االله وسنة رسوله

ٌوانما الاستحسان تلذذ: (وقال في الرسالة    بالأخبار، ولا یقول فیه إلا عالم ،ٕ
 ، یقول إلا من جهة العلمألا وٕاذا كان هذا هكذا كان على العالم، عاقل للتشبیه علیها

 حتى یكون صاحب العلم ،على الصواب  العلم الخبر اللازم بالقیاس بالدلائلُوجهة
 وطالب قصده ، وطالب الخبر بالقیاس كما یكون متبع البیت بالعیان،ً خبراً متبعاًبداأ

من ثم  ولو قال بلا خبر لازم وقیاس كان أقرب من الإ،ً مجتهدابالإعلامبالاستدلال 
وقال الإمام الشافعي في الأم في باب إبطال . )٢()الذي قال وهو غیر عالم

لا یجوز لمن استأهل أن یكون حاكما أو مفتیا أن یحكم ولا أن یفتي إلا : (الاستحسان
من جهة خبر لازم وذلك الكتاب ثم السنة أو ما قاله أهل العلم لا یختلفون فیه أو 

                                                
  ).هـ١٤٢٢ (١:الطبعةمصر،  -دار الوفاء: دار النشر، ١/٢٣٥الرسالة للإمام الشافعي، ) ١(
 .١/٢٣٦الرسالة للإمام الشافعي، ) ٢(
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  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

 یحكم ولا یفتي بالاستحسان إذ لم یكن  لا یجوز له أن،قیاس على بعض هذا
وكان معقولا عن : ( وقال الشافعي)١(.)الاستحسان واجبا ولا في واحد من هذه المعاني

االله عز وجل أنه إنما یأمرهم بتولیة وجوههم شطره بطلب الدلائل علیه لا بما 
 لهم لأنه استحسنوا ولا بما سنح في قلوبهم ولا خطر على أوهامهم بلا دلالة جعلها االله

ومن قال أستحسن لا عن أمر االله ولا عن : (وقال الشافعي. )٢() یتركهم سدىألاقضى 
فلم یقبل عن االله ولا عن رسوله ما قال ولم یطلب ما قال بحكم االله ولا  أمر رسوله

أقول وأعمل بما لم :  بینا بأنه قد قال، وكان الخطأ في قول من قال هذا،بحكم رسوله
 وقد قضى االله بخلاف ،هیت عنهُمرت به ون وبلا مثال على ما أُ،نه عنهأومر به ولم أ

  .)٣()داِّ فلم یترك أحدا إلا متعب،ما قال
ومن استجاز أن یحكم أو یفتي بلا خبر لازم ولا قیاس علیه كان : (وقال  

وٕان زعمتم أن : (وقال. )٤()ٕ ما هویت وان لم أومر بهُ أفعل:محجوجا بأن معنى قوله
 ترك القیاس والقول بما سنح في أوهامكم وحضر أذهانكم واستحسنته واسعا لكم

  .)٥()ججتم بما وصفنا من القرآنُمسامعكم ح
 

 وهو ترك ،القول بالاستحسان باطل: ( في التبصرة)ه٤٧٦:ت(قال الشیرازي   
   في نهایة)ه٤٧٨:ت(وقال الجویني . )٦()لالقیاس لما یستحسن الإنسان من غیر دلی

ُومعظم قواعد الاستحسان استصلاح جلي أو خفي لا أصل له في الشریعة، : (المطلب
أن القیاس الجاري على : الاستحسان مقدم على القیاس: ومعنى قول صاحب المقالة

 ّوقد عبر الشافعي .ٍوفق قواعد الشریعة مؤخر عن استصلاح لا أصل له في الشریعة
وقال . )٧()"َّمن استحسن فقد شرع: "عن غور هذا الفصل بكلمات وجیزة، إذ قال

واشتهر عن أبي حنیفة القول بالاستحسان، ثم اختلف : (الجویني في التلخیص
 ولیس .هو ترك القیاس بما یستحسن عقلا: وقال" فجماهیر بعضهم بالخلاف"أصحابه 

ِ وانما هو تلویح یع.على المستحسن إقامة دلالة توجه علیها القوادح وقال  .ن في العقلٕ
ومعنى ذلك إنه :  قالوا. الاستحسان إمالة فرع إلى أصل هو ادعى به:بعضهم

                                                
  ).م٢٠٠١ (١:، الطبعةدار الوفاء المنصورة: ، الناشر٩/٦٨ الأم للإمام الشافعي،) ١(
  .٩/٧١الأم للإمام الشافعي، ) ٢(
 .٩/٧٣الأم للإمام الشافعي، ) ٣(
  .٩/٧٣الأم للإمام الشافعي، ) ٤(
  .٩/٧٤الأم للإمام الشافعي، ) ٥(
  ).ه١٤٠٣ (١:، الطبعة دمشق-دار الفكر : ، الناشر١/٤٩٢التبصرة في أصول الفقه لأبي إسحاق الشیرازي، ) ٦(
  )ه١٤٢٨ (١:الطبعة، دار المنهاج: الناشر، ١٨/٤٧٣نهایة المطلب في درایة المذهب للجویني، ) ٧(
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وقال الكرخي من  .تخصیص العلة لمعنى تقتضیه على قولهم بجواز تخصیص العلل  

ن أ الاستحسان ترك ما یقدر دلیلا، بما هو أقوى منه و: أصحاب أبي حنیفةيمتأخر
  .)١()تحسن غیر مطالب بدلیل یصح على مقتضى السیریكون المس
واعلم أن مرجع : ( في قواطع الأدلة)ه٤٨٩:ت(وقال السمعاني الحنفي الشافعي   

 فإن الاستحسان على الوجه الذي ،الخلاف معهم في هذه المسألة إلى نفس التسمیة
 :م به یقولونه لتفسیر مذهبهي والذ،ظنه بعض أصحابنا من مذهبهم لا یقولون به
  .)٢() وهذا لا ننكره،العدول في الحكم من دلیل إلى دلیل هو أقوى منه

 في المستصفى فعد الاستحسان من الأصول )ه٥٠٥:ت( الغزاليوأما الإمام   
 :ّ كأصل مستقل، بل یقسمه إلىیعدهلا و الموهومة،

 استحسان بلا دلیل، أو بخاطر نفس، وهذا باطل. 
 أو إجماع أو قیاس أقوى أو مصلحة واستحسان بمعنى ترك قیاس إلى نص 

؛ أي أن النزاع »ًاستحسانا«لا » ًترجیحا«أو » ًدلیلا«منضبطة، وهذا حق، لكنه یسمیه 
 (٣).لفظي في الاسم، لا حقیقي في المعنى

» الحسن«أن لفظ  في المحصول فیقرر )ه٦٠٦:ت(وأما الإمام الرازي   
وأْمر قَومك يأْخذُوا {: ، كقوله تعالىورد في القرآن والسنة وكلام الأئمة» الاستحسان«و

رضي االله عنه  د ابن مسعو وحدیث،]١٨:الزمر[}فَيتَّبِعون أَحسنه{، ]١٤٥:الأعراف[}بِأَحسنها
وكاستحسان الشافعي ثلاثین درهما ، )٤(»ًما رآه المسلمون حسنا فهو عند االله حسن«

ٕ في مجرد اللفظ، وانما فيّ ونحوها؛ فیقرر أن الخلاف لیسفي المتعة المعنى  ّ
أن :  عندهّمحل النزاع  و.ًالذي جعله الحنفیة أصلا مقابل القیاس  الأصولي الخاص

ُتكون صورة معینة داخلة في قیاس جار في نظائرها، ثم یترك القیاس في تلك  ٍ ّ
زي ًالصورة، ویعمل بخلافه مع إبقاء القیاس معمولا به في باقي الصور، وهذا عند الرا

ًوالجمهور هو القول بتخصیص العلة، وقد قرر سابقا بطلان تخصیص العلة ّ بناء   .ّ
 أي ترك القیاس –على ذلك یحكم الرازي بأن الاستحسان بالمعنى الذي یثبته الحنفیة 

 –الجاري في نظائره في بعض الصور لوجه یزعمونه أقوى مع بقاء القیاس في غیرها 

                                                
 ١:، الطبعـة بیـروت–دار البـشائر الإسـلامیة : ، الناشـر٣/٣١٠التلخـیص فـي أصـول الفقـه لإمـام الحـرمین الجـویني، ) ١(

  ).ه١٤١٧(
  ).هـ١٤١٨( ١:الطبعة دار الكتب العلمیة، بیروت،: الناشر، ٢/٢٧٠ني، قواطع الأدلة لأبي المظفر السمعا) ٢(
  ).ه١٤١٣( ١:الطبعة، دار الكتب العلمیة: الناشر، ١٧١المستصفى لأبي حامد الغزالي، ص: انظر) ٣(
 ).٣٦٠٠( برقم ًرواه الإمام أحمد في مسنده موقوفا على ابن مسعود) ٤(
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ْهذا یفتح باب تخصیص العلة وترك القیاس المنضبط ًقول باطل أصولیا؛ لأن قبول  ّ
  (١) .طةإلى ترجیحات غیر منضب

أن الاستحسان إن أرید به العدول  في الإحكام فیقرر )ه٦٣١:ت(وأما الآمدي   
ٍعن القیاس أو الدلیل لمجرد الهوى أو عادة العوام فباطل، وان أرید به ترك دلیل لدلیل  ٍ ٕ ّ

ً قیاس راجح فحق، لكنه لیس أصلا مستقلا بل داخل أقوى منه من نص أو إجماع أو ً ّ
ً لفظیا لا حقیقیا– في هذه الصورة –في الأصول المعروفة، فیكون الخلاف فیه  ً.)٢(   

 رحمه االله فكلامه في جمع الجوامع یشعر بأن )ه٧٧١:ت(وأما التاج السبكي   
، وهذا مفهوم الاستحسان غیر متحقق الوضوح، ولذا خلص إلى أن الخلاف لفظي

 بدلیل ینقدح في نفس :سرُالاستحسان قال به أبو حنیفة، وأنكره الباقون، وف( :نصه
 ،وبعدول عن قیاس إلى أقوى.  بأنه إن تحقق فمعتبر: ورد،المجتهد تقصر عنه عبارته

 بأنه إن ثبت أنها حق فقد قام دلیلها : أو عن الدلیل إلى العادة، ورد.ولا خلاف فیه
 أما استحسان . استحسان مختلف فیه فمن قال به فقد شرع فإن تحقق.وٕالا ردت
  .)٣()التحلیف على المصحف والحط في الكتابة ونحوهما فلیس منه الشافعي
أبا حنیفة  بأنفي بحره المحیط فیصرح ) ه٧٩٤:ت(وأما الإمام الزركشي   

ِّإن فسر  إلى أن الاستحسان، ویخلص بريء من إثبات حكم بلا حجةرحمه االله   :بـ ُ
 »فهو باطل ولا یقول به محقق من » القول بما یستحسنه الإنسان ویشتهیه بلا دلیل

 .أهل المذاهب، وهو الذي أنكره الشافعي
  ِّوان فسر بأنه ُ نص، إجماع، قیاس أرجح، (» العدول من دلیل إلى دلیل أقوى منه«ٕ

فهذا في نفسه صحیح، ولا نزاع في صحته، لكن ) مصلحة معتبرة، عرف معتبر
ّته استحسانا اصطلاحا محل اعتراض؛ لأن هذا النوع داخل في أبواب القیاس تسمی ً ً

 .ًوالترجیح المعروفة، فلا حاجة لإحداث اسم یوهم دلیلا مستقلا
 ًأقرب إلى أن یكون لفظیا یقرر أن الخلاف مع الحنفیة في هذا المعنى الثاني: 
  ًاستحسانا«ّفهم یسمون ترجیح الدلیل الأقوى«. 
 یرونه من باب الترجیح وترك القیاس الظاهر إلى قیاس خفي أو نص أو الشافعیة و

ًإجماع أو مصلحة راجحة، ولا یرون تسمیته استحسانا؛ لأن اسم الاستحسان في 
 .ظاهره یوهم العمل بالهوى

                                                
  ). ه١٤١٨(٣:الطبعة، مؤسسة الرسالة: شرالنا، ٦/١٢٣المحصول للرازي، : انظر) ١(
  .المكتب الإسلامي: الناشر، ٤/١٦٠الإحكام في أصول الأحكام لسیف الدین الآمدي، : انظر) ٢(
 ).هـ١٤٢٥( ١:الطبعة، دار الكتب العلمیة: الناشر، ٦٤٨الغیث الهامع شرح جمع الجوامع لأبي زرعة العراقي، ص) ٣(
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  المتعة (في مواضع » أستحسن«الزركشي ما ورد عن الشافعي من قوله وذكر
، ویقرر )ام، الحلف بالمصحف، ترك شيء للمكاتبًثلاثین درهما، مدة الشفعة ثلاثة أی

) أثر صحابي، إجماع، قیاس مناسب، مراسیل ثابتة(  أدلة أن هذه المواضع مبنیة على
   )١(.ًولیست تلذذا أو هوى

  :خلاصة المبحث
ّیتبین من خلال استقراء نصوص الإمام الشافعي وأقوال أصولیي مذهبه أن   

ّكن موقفا واحدا ثابتا، بل مر بتطور منهجي موقف الشافعیة من الاستحسان لم ی ّ ً ً ً
ّواضح، انتقل فیه من الرفض الحاد إلى التمییز والتحریر، ثم إلى تضییق محل النزاع 

 .وحصره
ّفالإمام الشافعي رحمه االله أنكر الاستحسان إنكارا شدیدا؛ لأنه تصوره على    ً ً

ًط، وعده حینئذ تلذذا أنه قول بالحكم بلا مستند من نص أو إجماع أو قیاس منضب ٍ ّ
ّعقلیا واتباعا للهوى، وفتحا لباب التشریع بالرأي المجرد ً ً ً ولم یكن إنكاره موجها إلى .ً ّ

ّمجرد العدول عن القیاس، ولا إلى الترجیح بین الأدلة، بل إلى إطلاق اسم الاستحسان 
جیح ولا في ولهذا فإن الشافعي لا ینازع في التر .ٍعلى حكم لا یستند إلى دلیل معتبر

ٍالعدول عن القیاس الظاهر إلى دلیل أقوى، وانما ینازع في إثبات حكم باسم یوهم  ٍ ٕ
 .الاستقلال بلا ضابط

ثم جاء أصولیو الشافعیة في القرنین الخامس والسادس، فتابع بعضهم موقف   
ّالشافعي بالتعمیم، وصوروا الاستحسان على أنه استصلاح بلا أصل أو تخصیص 

ّ الخلاف مع الحنفیة، ولا سیما عند إمام الحرمین والرازي، حیث حدد ّللعلة، فاشتد ُ
ّمحل النزاع الأصولي الدقیق في مسألة تخصیص العلة وترك القیاس الجاري في 
بعض الصور مع إبقائه في نظائرها، وهو مسلك یمنعه الشافعیة والجمهور؛ لما فیه 

 .من الإخلال بانضباط القیاس
 المتأخرین من الشافعیة، كالغزالي والآمدي والسبكي ّثم تطور النظر عند  

ّوالزركشي، فحرر مفهوم الاستحسان، وقسم إلى صحیح وباطل، وتبین أن الاستحسان  ِّ ُ ّ ُ
ّ لا یقول به الحنفیة، وأن كثیرا مما یسمیه –وهو الحكم بالهوى أو بلا دلیل–المذموم  ً

أقوى من نص أو إجماع أو قیاس ًالحنفیة استحسانا إنما هو عدول من دلیل إلى دلیل 

                                                
  ).ه١٤١٤ (١:الطبعة، دار الكتبي: الناشر، ٨/٩٥، البحر المحیط للزركشي: انظر) ١(
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  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

أرجح أو مصلحة معتبرة أو عرف صحیح، وهو أمر لا ینكره الشافعیة في الحقیقة، 
ًوانما یدرجونه تحت أبواب القیاس والترجیح ولا یسمونه استحسانا ّ ُ ٕ. 

وبذلك انتهى التحقیق عند متأخري الشافعیة إلى أن جوهر الخلاف مع   
الأقوى، بل في التسمیة والمنهج الاصطلاحي، وفي الحنفیة لیس في العمل بالدلیل 

ًمسألة تخصیص العلة على وجه غیر منضبط، وأن جانبا كبیرا من النزاع لفظي أو  ً ٍ
 ناشئ عن قصور الاطلاع المبكر على حقیقة الاستحسان الحنفي وتطبیقاته الفقهیة

 .مع عدم التحریر الواضح المبكر لمفهوم الاستحسان عند الحنفیة
 

 
فوجود الشيء : أما الاستحسان لغة: ( في تقویم النظر)ه٤٣٠:ت(قال الدبوسي   

حسنا، یقال استحسنت كذا، اعتقدته حسنا واستقبحته على ضده، وعن هذا ظن بعض 
الفقهاء أن من قال بالاستحسان فقد ترك القیاس، والحجة الشرعیة باستحسانه تركها 

. ٕ وانما هذا تفسیر الاستحسان لغة، فطعن بهذا على علمائنا، غیر حجة شرعیةمن
فاسم لضرب دلیل یعارض القیاس الجلي، : فأما عند الفقهاء الذین قالوا بالاستحسان

 الاستحسان على سبیل التعارض، وكأنهم سموه بهذا الاسم َ غیرُحتى كان القیاس
ل به بدلیل آخر فوقه في المعنى المؤثر لاستحسانهم ترك القیاس أو الوقف عن العم

ٕأو مثله، وان كان أخفى منه إدراكا ولم یروا القیاس الظاهر حجة قاطعة لظهوره ولا 
 بل نظروا إلى قوة الدلیل في نفسه من الوجه الذي یتعلق به ،رجحانارأوا الظهور 

 الأصلي ولم یكن غرضهم من هذه التسمیة واالله أعلم إلا لیمیزوا بین الحكم. صحته
ال عن تلك السنن الظاهرة بدلیل مَُلـمالذي یدل علیه القیاس الظاهر، وبین الحكم ا

فمتى ... ال استحسانایُـم فسموا الذي یبقى على الأصل قیاسا، والذي ،أوجب الإمالة
ه والآخر ُ سبیلٌه واضحُهما رأي ظاهر طریقُتعارض الدلیلان في حكم الحادثة وأحد

ه، فالظاهر قیاس والآخر استحسان، والترجیح بینهما بالطرق التي ُ خبرَّرَخفي أثره، س
 والأخذ واجب بالراجح منهما، فصار ،مرت في باب مراتب القیاس وسائر الأدلة

الممال بحكمه عن الطریق الظاهر إلى الخفي بدلیل شرعي لا  الفصل المستحسن هو
م ترك الظاهر بالخفي الذي  لاستحسانه:وٕانما سموه بهذا الاسم .بهوى النفس فإنه كفر

  .)١() فلما كان العمل به مستحسنا شرعا سموا الدلیل به،ترجح علیه
                                                

ـــــي، ص) ١( ـــ ــــي الحنف ـــــد الدبوســــ ـــ ـــــي زی ـــ ــــه لأب ــــ ــــــول الفق ـــــي أصــ ـــ ــــــة ف ــ ـــــــویم الأدل ــر. ٤٠٤تقـ ــــة: الناشــــــ ـــب العلمیــــ ، دار الكتـــــ
 ).ه١٤٢١(١:الطبعة
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 
ما أحد نوعي القیاس فما ضعف أ: ( في أصوله)ه٤٨٢:ت(وقال الفخر البزدوي     

حد نوعي الاستحسان ما أ و.هُثرأه وُ والنوع الثاني ما ظهر فساده واستترت صحت،هُثرأ
نما الاستحسان عندنا إ و.هُه وخفي فسادُثرأ والثاني ما ظهر ،ًن كان خفیاإه وُثرأقوي 

، فهو ترجیح )١()نه الوجه الأولى في العمل بهأ إلى ً لكنه یسمى به إشارة،أحد القیاسین
 سمینا الذي بأثرها صارت العلة عندنا علة ولما: (قیاس على آخر والسبب ما قاله

 وقدمنا ، أي قیاسا مستحسنا،تحساناثرها اسأ ي وسمینا الذي قو،ثرها قیاساأضعف 
ثر دون ن العبرة لقوة الأ لأ؛- ن كان جلیاإو-  على الأول -ًن كان خفیاإو-الثاني 

ًثم ذكر أن للاستحسان أقساما أخرى وهي الاستحسان بالنص . )٢()الظهور والجلاء
ّعدول عن مقتضى القیاس إلى ما دل علیه أثر خاص، أووالإجماع والضرورة، فهو  ٌ َّ ٌ 

 الناس ُصحابنا بعضأنكر على أنما إو: (ثم ختم بقوله. إجماع، أو ضرورة
ٕ واذا صح المراد على ما قلنا بطلت المنازعة في العبارة ، لجهلهم بالمراد؛استحسانهم

 وقد قال الشافعي رحمه االله في بعض .نهم لم یتركوا الحجة بالهوى والشهوةأوثبت 
  .)٣()قواهماأفصحهما وأ والاستحسان !فرق وما بین اللفظین ،"ستحب كذاأ" :كتبه

الاستحسان ترك القیاس والأخذ بما : ( في المبسوط)ه٤٩٠:ت(وقال السرخسي   
 الاستحسان طلب السهولة في الأحكام فیما یبتلى فیه الخاص :وقیل. هو أوفق للناس

 فیه  الأخذ بالسماحة وابتغاء ما:وقیل. عةَعة وابتغاء الدَ الأخذ بالس:وقیل. والعام
 وهو أصل في الدین قال االله ، أنه ترك العسر للیسر:وحاصل هذه العبارات. الراحة
خیر دینكم «:  وقال، ]١٨٥: البقرة[}يرِيد اللَّه بِكمُ الْيسر ولا يرِيد بِكُم الْعسر{ :تعالى
سرا ی« الیمن إلى وقال لعلي ومعاذ رضي االله تعالى عنهما حین وجههما ،)٤(»الیسر

ن هذا الدین متین فأوغلوا فیه برفق ولا إألا «:   وقال،)٥(»ولا تعسرا قربا ولا تنفرا
والقیاس . )٦(»تبغضوا عباد االله عبادة االله فإن المنبت لا أرضا قطع ولا ظهرا أبقى

                                                
 . كراتشي–مطبعة جاوید بریس : الناشر، ٢٧٦، ص"كنز الوصول الى معرفة الأصول"أصول البزدوي : انظر) ١(
 .ع السابقالمرج) ٢(
  .المرجع السابق) ٣(
إن خیــر دیــنكم (: یقـول عــن أبــي قتـادة عــن الأعرابــي الـذي ســمع رســول االله) ١٥٩٧٨(رواه أحمـد فــي مــسنده بـرقم ) ٤(

 .وحسن إسناده الشیخ شعیب الأرنؤوط). أیسره إن خیر دینكم أیسره
اذا إلـى الـیمن، فقـال بعـث النبـي: قـالعن أبي بردة ) ٤٣٤٤(رواه البخاري في صحیحه برقم ) ٥( : جـده أبـا موسـى ومعـ

 .»یسرا ولا تعسرا، وبشرا ولا تنفرا وتطاوعا«
إن هــذا الـدین متــین، (: أنـه قـال عــن جـابر بــن عبـد االله، عـن النبــي) ٤٧٤٣(رواه البیهقـي فـي الــسنن الكبـرى بـرقم ) ٦(

وقــال الهیثمــي فــي ). لا ظهــرا أبقــىفأوغــل فیــه برفــق، ولا تــبغض إلــى نفــسك عبــادة االله، فــإن المنبــت لا أرضــا قطــع، و
  .وفیه یحیى بن المتوكل أبو عقیل، وهو كذاب: مجمع الزوائد
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 والآخر ، فسمي قیاسا..هُ أثرٌ ضعیف،ٌ أحدهما جلي،والاستحسان في الحقیقة قیاسان
 لا بالخفاء ، فالترجیح بالأثر، أي قیاسا مستحسنا، فسمي استحسانا..هُ أثرٌ قوي،ٌخفي

 وترجحت بالصفاء ، باطنةىكالدنیا مع العقبي فإن الدنیا ظاهرة والعقب؛ والظهور
 وهو نظیر الاستدلال مع ، وقد یقوى أثر القیاس في بعض الفصول فیؤخذ به.والخلود
فَبشر { : والأصل فیه قوله تعالى.نه والاستدلال بالمؤثر أقوى م، فإنه صحیح،الطرد
 ادب١٧(ع( هنسأَح ونتَّبِعلَ فَيالْقَو ونعتَمسي ينثم أمر ،والقرآن كله حسن، ]١٨-١٧:الزمر[}الَّذ 

 أن المرأة من قرنها إلى قدمها عورة هو القیاس الظاهر : وبیان هذا.باتباع الأحسن
 ثم أبیح النظر إلى بعض ،)١(»المرأة عورة مستورة«فقال   وٕالیه أشار رسول االله

  .)٢() فكان ذلك استحسانا لكونه أرفق بالناس، للحاجة والضرورة؛المواضع منها
آثرت نقل نصوص كلام أصولیي الحنفیة المتقدمین لیعلم وضوح مفهوم الاستحسان 
ًلدیهم، وخصوصا كلام السرخسي في مبسوطه الفقهي الذي بین أن غرض 

سان العدول عن القیاس الظاهر إذا كان فیه غلواء أو مشقة إلى دلیل آخر الاستح
وأنقل الآن ما . ًمعتبر أقوى أثرا في تطبیق ما أمر االله به من التیسیر ورفع الحرج

  .استقر علیه كلام المتأخرین من أصولیي الأحناف في مفهوم الاستحسان
: ار شرح المنار في إفاضة الأنو)ه١٠٨٨:ت(قال الحصكفي رحمه االله   

 یكون بالأثر والإجماع والضرورة والقیاس .والاستحسان اسم لدلیل یقابل القیاس الجلي(
من أسلم منكم فلیسلم في كیل : "كالسلم فإنه جائز بالأثر، وهو:  أمثلة ذلك.الخفي
 وتطهیر الأواني والآبار . والاستصناع جائز بالإجماع لتعامل الناس.)٣("معلوم

وطهارة سؤر سباع الطیر بالقیاس الخفي؛ . ورة المحوجة إلى التطهیروالحیاض للضر
وقال . )٤()لأنها تشرب بمنقارها، وهو عظم، وهو لیس بنجس من المیت، فالحي أولى

اسم لدلیل : (ً في التقریر والتحبیر معرفا الاستحسان)ه٨٧٩:ت(ابن أمیر الحاج رحمه االله
 إذا وقع في مقابلة قیاس ،و قیاسا خفیامتفق علیه نصا كان أو إجماعا أو ضرورة أ

                                                
المـــرأة عـــورة، فـــإذا خرجـــت استـــشرفها «: قـــال عـــن عبـــد االله، عـــن النبـــي) ١١٧٣(أخرجـــه الترمـــذي فـــي ســـننه بـــرقم ) ١(

 .»هذا حدیث حسن صحیح غریب «:وقال. »الشیطان
  .هـ١٤٢١، ١ طدار الفكر. ١٠/٢٥٠المبسوط للسرخسي، ) ٢(
مـن أسـلف فـي شـيء ففـي كیـل : (عن ابـن عبـاس رضـي االله عنهمـا قـال) ٢٢٤٠(أخرج البخاري في صحیحه برقم ) ٣(

 ).معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم
 ٢:دمــشق، الطبعــة_مكتبــة الإمــام الأوزاعــي: ، الناشــر٢٥٨إفاضــة الأنــوار شــرح المنــار لعــلاء الــدین الحــصكفي، ص) ٤(

  ).ه١٤٢٩(
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 
 فهو حجة عند ،ل منها القیاس الجليِ حتى لا یطلق على ما لا یقاب،یسبق إلیه الإفهام  

  .)١()الجمیع من غیر تصور خلاف
العدول في : (وخلص الدكتور یعقوب الباحسین إلى تعریف الاستحسان بأنه  

لوجه یقتضي التخفیف ویكشف مسألة عن مثل ما حكم به في نظائرها إلى خلافه، 
  .)٢()عن وجود حرج عند إلحاق تلك الجزئیة بنظائرها في الحكم

ومما سبق یتبین وضوح مفهوم الاستحسان عند الحنفیة وغرضه وأنواعه   
  .وعلاقته بالقیاس

 
 

  :فاوضةشركة الم/ المسألة الأولى
  :تصویر المسألة

:  وقوم فوضى.إلیه الأمر أي رده إلیه) َّفوض(مِن : المفاوضة في اللغة  
 فالكلمة تدل على التفویض .الاشتراك في كل شيء:  والمفاوضة.متساوون مختلطون
    )٣(.والتساوي والاشتراك

لأن مقتضاها التساوي في متسق مع المعنى اللغوي؛ : ومفهومها عند الحنفیة  
أن :  وصورتها.، والتساوي في الربحالشركة علیه كالأثمان لمال الذي یصح عقدا

ْیشترك اثنان فیتساویان في مالهما وتصرفهما ودینهما، وتنعقد على الوكالة والكفالة،  َ
ًفیكون كل واحد وكیلا عن الآخر في التصرف وكفیلا ضامنا فیما یلزم فما یشتریه . ً

َة إلا طعام أهله وكسوتهم، وما یلزم كل واحد من كل واحد منهما یكون على الشرك َ َ
فالآخر _ التي یصح فیها الاشتراك كالبیع والشراء والاستئجار والاستقراض_الدیون 

 فهي شركة عامة یفوض فیها كل واحد صاحبه على العموم في التجارات .ضامن له
ت، فتجوز بین  وهي مبنیة على المساواة بین الشریكین في حدود التصرفا.والتصرفات

                                                
  ).ه١٣١٨ (١:المكتبة الأمیریة، الطبعة: ، الناشر٣/٢٢٣التقریر والتحبیر لابن أمیر الحاج، ) ١(
 ١:مكتبــة الرشــد، الطبعـــة: ، الناشــر٤١تطبیقاتــه المعاصــرة، ص-حجیتـــه-أنواعــه-الاستحــسان حقیقتــه: انظــر كتابــه) ٢(

 ).ه١٤٢٨(
  ).ه١٤٢٦ (٨:مؤسسة الرسالة، ط: ، الناشر٦٥١القاموس المحیط للفیروز آبادي، ص: انظر) ٣(



 

 

١٣٦

  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

 ولا تجوز بین الحر والمملوك، ولا بین الصبي والبالغ، ولا .المسلمین البالغین العاقلین
  )١ (.بین المسلم والكافر؛ لعدم التساوي في التصرف والكفالة

یشتركا فیما یكتسبان بالمال والبدن وأن یضمن أن : ومفهومها عند الشافعیة  
  )٢(.صب أو بیع أو ضمانكل واحد منهما ما یجب على الآخر بغ

  )٣(:منهج الحنفیة
ًهذه الشركة جائزة عندهم استحسانا، ولا تجوز قیاسا   ً.   

   ):المنع (وجه القیاس
 أنھا تضمنت الوكالة بمجھول الجنس والكفالة بمجھول، وكل ذلك بانفراده فاسد ،

  . فالفساد أولىفعند انضمامھما
   ):الجواز (وجه الاستحسان

 ٤()نھ أعظم للبركةفاوضوا فإ: (الأثر(. 
 وبھ یترك القیاس،من غیر نكیر الناس یتعاملون بھاف: التعامل والعرف العملي .  
 كما في المضاربةّ ولیست مقصودة فتؤثرمتحملة تبعاھنا الجھالة ف: الجھالة تابعة .  
 ُلأن الجھالة المفسدة إنما تبطل عند تحقق النزاع، وھو منتفٍ في : انتفاء المنازعة

  .ضة لما فیھا من الرضا والتساويالمفاو
  )٥(:منهج الشافعیة

شركة المفاوضة : (ي رحمه االلههذه الشركة باطلة عندهم، قال الإمام الشافع  
وٕان  ...ًباطلاباطل، ولا أعرف شیئا من الدنیا یكون باطلا إن لم تكن شركة المفاوضة 

جه من الوجوه بسبب زعما أن المفاوضة عندهما بأن یكونا شریكین في كل ما أفادا بو
  : وأدلتهم.)٦()المال وغیره فالشركة بینهما فاسدة، ولا أعرف القمار إلا في هذا

 عن أبي ھریرةالذي أخرجھ مسلم في صحیحھ : الحدیثنھى رسول الله(:  قال 

                                                
المكتبـة الخیریــة، : ، الناشـر١/٢٨٦الجـوهرة النیـرة علـى مختـصر القـدوري، للـشیخ أبـي بكـر الحـدادي الیمنـي، : انظـر) ١(

: ، الناشــر٢/١٢٢واللبــاب شــرح الكتــاب، للــشیخ عبــد الغنــي الغنیمــي الدمــشقي المیــداني الحنفــي، ).  ه١٣٢٢ (١:ط
  .محمد محیي الدین عبد الحمید: المكتبة العلمیة، تحقیق

  .دار الكتب العلمیة: ، الناشر٢/١٥٨المهذب للإمام الشیرازي، : انظر) ٢(
 ).ه١٤٢٠ (١:دار الكتب العلمیة، ط: ، الناشر٧/٣٧٦البنایة شرح الهدایة للشیخ بدر الدین العیني، : انظر) ٣(
  .ًولم أجد حدیثا بهذا اللفظ بعد البحث) ٤(
 .٢/١٥٨لإمام الشیرازي، المهذب ل: انظر) ٥(
  ).ه١٤١٠(دار المعرفة : ، الناشر٣/٢٣٦الأم للإمام الشافعي، ) ٦(



  

 

١٣٧

 
، والنھي یقتضي الفساد، وشركة المفاوضة )١()عن بیع الحصاة، وعن بیع الغرر  

  .والجھالة الكثیرةتشتمل على أنواع من الغرر 
 لأنھا شركة معقودة على أن یشارك كل واحد منھما : القیاس على الإرث والھبة

یملكان س الشركة على ما اما لو عقدًقیاسا على  ؛صاحبھ فیما یختص بسببھ فلم تصح
  .بالإرث والھبة

 لأنھا شركة معقودة على أن یضمن كل واحد منھما : القیاس على الضمان بالجنایة
ما لو عقدا الشركة على أن یضمن ًقیاسا على  ؛ب على الآخر بعدوانھ فلم تصحما یج

  .كل واحد منھما ما یجب على الآخر بالجنایة
  :التفریع عندهم

 أخذ كل واحد منهما ربح ماله ..إن عقدا الشركة على ذلك واكتسبا وضمنا  
 الشرط قد  لأن؛ وضمن كل واحد منهما ما لزمه بغصبه وبیعه وضمانه،وأجرة عمله

 ویرجع كل واحد منهما بأجرة ،وبقي الربح والضمان على ما كانا قبل الشرط، سقط
 فوجب ، ولم یسلم، لأنه عمل في ماله لیسلم له ما شرط له؛عمله في نصیب شریكه

  .أجرة عمله
  :المقارنة بین المنهجین

 ًالحنفیة خرجوا عن مقتضى القیاس استحسانا بسبب شیوع تعامل الناس بهذه  
المعاملة المشعر باحتیاجهم لذلك، فتركوا القیاس ورجحوا علیه رفع الحرج عن الناس 
بتلبیة حاجتهم المتجسدة في عرفهم العملي مع التراضي بین العاقدین، واغتفروا 

 وفي ذلك تحقیق لمقصد الشرع في .الجهالة الحاصلة لأنها ضمنیة تبعیة لا مقصودة
  .المباحرفع الحرج وتوسیع دائرة التعامل 

أما الشافعیة فتمسكوا بالقیاس المنضبط، وهو الدلیل الشرعي المعتبر، ولم   
یروا أن تعامل الناس دلیل یقدم على القیاس الصحیح المعتبر، إذ قد یكون تعامل 
 .الناس على غیر مقتضى الشرع، وتعاملهم لیس حجة، فوقفوا عند مقتضى القیاس

ٍلعقود من كل شبهة غرر أو ضمان لما لا ضبط اوفي ذلك تحقیق لمقصد الشرع في 
ًیلزم، احتیاطا للأموال وصیانة للحقوق ً.  

  الشافعیة  الحنفیة  وجه المقارنة
  النص والقیاس  الاستحسان بالتعامل والعرف العملي، وتقدیمه على القیاس  الدلیل المعتمد

ًمغتفرة تبعا لا استقلالا  الموقف من الجهالة   مفسدة للعقد  ً
                                                

 ).١٥١٣(باب بطلان بیع الحصاة والبیع الذي فیه غرر -صحیح مسلم، كتاب البیوع) ١(



 

 

١٣٨

  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

سلامة العقد من   اعتبار تعامل الناس وعموم الحاجة  مليالأساس الع
  الغرر

ضبط المعاملات   رفع الحرج وتیسیر المعاملات  المقصد الشرعي
  ًمنعا من النزاع

  :الثمرة العملیة
تتجلى ثمرة هذه المسألة في الواقع المعاصر في صورة شركة التضامن كما   

وتاریخ ) ١٣٢/م(سوم الملكي رقم ّنص علیها نظام الشركات السعودي الصادر بالمر
ُهـ، إذ تعد من أقرب الصور النظامیة إلى شركة المفاوضة في الفقه ١/١٢/١٤٤٣

الحنفي، من حیث قیامها على التضامن الكامل بین الشركاء في الحقوق والالتزامات، 
ومسؤولیتهم المطلقة في أموالهم الخاصة عن دیون الشركة، إضافة إلى أن لكل شریك 

ّ صفة الوكالة عن باقي الشركاء ما لم ینص على خلاف ذلك في عقد التأسیسفیها ُ.  
رغم مخالفتها _ّومن ثم، فإن استحسان الحنفیة لجواز شركة المفاوضة   
 یجد تطبیقه الواقعي في اعتماد الأنظمة الحدیثة لهذا النوع من الشركات، لما _للقیاس

في الإدارة، وضمان للدائنین، وهو ما یحققه من مرونة في التعامل التجاري، وتكامل 
یشیر إلى حكمة الاستحسان وعمق نظر الفقه الإسلامي في مواكبة متطلبات الحیاة 

  )١(.الاقتصادیة
  :الخلاصة
ّتبرز هذه المسألة نموذجا تطبیقیا لتمیز    ً ً  القائم على منهج الاستحسان الحنفيُ

 القائم على افعي القیاسيالمنهج الش، في مقابل المرونة والواقعیة والتیسیر
  .الانضباط والاحتیاط في الضمانات

مصلحة فالاستحسان هنا لیس مخالفة للقیاس بلا موجب، بل هو ترجیح   
ً تحقیقا لمقصد الشریعة في رفع الحرج عن الناس في ؛قیاس على ّمعتبرة وعرف مطرد

 .معاملاتهم
  :خیار النقد/ المسألة الثانیة
  )٢ (:تصویر المسألة

                                                
) ١٣٢/م (ومـا بعـدها مـن البـاب الثالـث، الـصادر بالمرسـوم الملكـي رقـم) ٩(نظام الـشركات الـسعودي، المـادة : انظر) ١(

شــركة تتكــون مــن شــریكین أو أكثــر یكونــون مــسؤولین : (ّهـــ، حیــث عــرف شــركة التــضامن بأنهــا١/١٢/١٤٤٣وتــاریخ 
لكــل شــریك صــفة التــاجر، ولــه أن یباشــر ": (١٢"، وجــاء فــي المــادة)بالتــضامن فــي جمیــع أمــوالهم عــن دیــون الــشركة

ُأعمال الشركة بوصفه وكیلا عن بقیة الشركاء ما لم یقید ذل   ).ك بنص في عقد التأسیسً
  .٨/٤٨البنایة، ) ٢(
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١٣٩

 
 أنه إن لم ینقد الثمن إلى بشرطلو اشترى أنه : یتفق البائع والمشتري علىأن     

  .ثلاثة أیام فلا بیع بینهما
َخیار یشترطه العاقدان یجعل : ویمكن تعریفه بأنه   نقد  على ًلزوم العقد موقوفاٌ

ّالثمن خلال مدة معینة ٍ، فإن لم ینقد انفسخ العقد بدون حاجة إلى تراض جدیدٍ ٍ َ ُ.   
 على حصول النقد، فیكون حسمهو ٌتعلیق للزومهً تعلیقا لأصل البیع، بل لیسفهو 

  .ٍكشرط إقالة فاسدة لا كالخیار
  )١(:منهج الحنفیة

ًهذه الصورة جائزة استحسانا، ولا تصح قیاسا   ً.  
  : )المنع (وجه القیاس

  فھو بیع شرطت فیھ بیع علقت إقالتھ بشرط عدم نقد الثمن إلى ثلاثة أیامأن ھذا ،
 واشتراط الصحیح منھا في البیع .الة فاسدة؛ بسبب تعلقھا بالشرط وھو عدم النقدإق

 .أولى بأن یفسد البیع_ وھو تعلیق البیع بإقالة معلقة_مفسد للعقد، فاشتراط الفاسد 
فكان ھذا بیعا دخلھ شرط فاسد؛ فیكون فاسدا كسائر الأنواع التي دخلتھا شروط 

  .فاسدة
  : )الجواز (وجه الاستحسان

 ھذا البیع في معنى البیع بشرط الخیار؛ لوجود التعلیق ف: القیاس على خیار الشرط
 فإنھ علق إقالة ھذا البیع وفسخھ بشرط عدم النقد إلى ثلاثة . في كل واحد منھمابشرطٍ

 فخیار النقد ملحق .أیام، وفي البیع بشرط الخیار علق انعقاده بشرط سقوط الخیار
 . وھي موجودة فیھما،لحكم، وھو الحاجةا  بھعنى المناط إلى المًانظربخیار الشرط 

 مستدعیة ، وھي متحققة ھنا الحاجة مست إلى الانفساخ عند عدم النقدف: الحاجة
ن المشتري كما یحتاج إلى التأمل في المبیع أنھ ھل یوافقھ أم لا؟ أ وبیانھا .للجواز

ث أم لا؟ وكذا المشتري فالبائع یحتاج إلى التأمل أنھ ھل یصل الثمن إلیھ في الثلا
 قدرة المشتري على النقد (یحتاج إلى التأمل أنھ ھل یقدر على النقد في الثلاث أم لا؟

 فكان ھذا بیعا مست الحاجة إلى جوازه في الجانبین .)اطمئنان البائع على القبضو
جمیعا فكان أولى بالجواز من البیع بشرط الخیار، فورود الشرع بالجواز ھناك یكون 

  .دا ھھنا دلالةورو
  )١(:منهج الشافعیة

                                                
دار : ، الناشـــر٥/١٧٥وبــدائع الــصنائع فـــي ترتیــب الــشرائع لعــلاء الــدین الكاســاني، . ٨/٥٤البنایــة للعینــي، : انظــر) ١(

  ).ه١٤٠٦ (٢:الكتب العلمیة، ط



 

 

١٤٠

  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

  :البیع باطل، ودلیلهم
 لأنھ شرط في ؛ بل ھو شرط فاسد مفسد للبیع،لأن ھذا لیس بشرط خیار: القیاس 

 یؤدي  ولأنھ. فأشبھ ما لو باع بشرط أنھ إن قدم زید فلا بیع بینھما،العقد شرطا مطلقا
ن إلى ثلاثة فسأبیع، وإن لم ینقد إذا نقد الثم: إلى تعلیق البیع على الخطر؛ لأن تقدیره

ولیس كذلك شرط الخیار؛ لأن البیع  .لم یكن بینھما بیع، والبیع لا یتعلق على الخطر
 .غیر معلق فیھ على الخطر؛ لأن البیع واقع صحیح، والخیار مشروط للفسخ

 : ویمكن أن یجاب عن هذا القیاس
وصفٍ یق لزومھ على  تعلٍ على خطر مجھول، بل لأصل العقدًلیس تعلیقابأنھ  -

 .ًغالبا علیھ مقدور معلوم الأجل
ً بالمدة القصیرة وبإمكان المشتري الوفاء فورا؛ فلا یفضي إلى الغرر محدودو - ّ

 .یدفعھامنازعاتٍ عظیمة، بل 
  .)بتعیین الأجل( الضبطمع ) للحاجة (التیسیرتحقیق : دالمقصو -

  :المقارنة بین المنهجین
اهر إلى قیاس آخر مرجحین اعتبار الحاجة؛ الحنفیة عدلوا عن القیاس الظ  

   .ًتحقیقا لمقصد الشرع في التیسیر ورفع الحرج وجلب المصالح
أما الشافعیة فوقفوا عند دلیل القیاس الظاهر، ولم یروا صحة هذا الخیار   

وفي مسلكهم ضبط للعقود، ودرء لمفسدة التنازع . ًوقوفا على ما ورد في السنة فقط
   .بسبب عدم الوضوح

  :الثمرة العملیة
مذهب الحنفیة لعله أقرب إلى واقع تعاملات الناس، وفیه مرونة ومراعاة   

 أما مذهب الشافعیة ففیه الاحتیاط والانضباط والوضوح .لحاجة الناس في سوقهم
   .المبكر وحسم لمادة الخلاف والتنازع بین المتعاملین

  :جینُوفي التطبیق المعاصر، یستفاد من الجمع بین المنه  
كعقود البیع الإلكتروني أو _ في العقود الحدیثة تنظیم خیار النقدفحیث أمكن   

 للطرفین، فإنه یحقق ٕتوثیق الشرط واعلانه بوضوح من خلال _الحجوزات التجاریة

                                                                                                                        
الة : ، الناشـر٤/٢٨،  بكـر الـشاشي القفـاليیف الدین أبـحلیة العلماء في معرفة مذاهب الفقهاء لس: انظر) ١( مكتبـة الرسـ

التعلیقـة الكبیـرة فـي و. دار الفكـر: ، الناشـر٩/١٩٣والمجموع شـرح المهـذب للإمـام النـووي، ). م١٩٨٨ (١:، طالحدیثة
  ).ه١٤٣١ (١:، طدار النوادر: الناشر، ٣/١١٣ للقاضي أبي یعلى الفراء،  مذهب أحمدعلىمسائل الخلاف 
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 
الیسر مقصد الحنفیة في التیسیر دون الإخلال بمقصد الشافعیة في الضبط، فیجتمع   

   .ٍ في آن واحدوالانضباط
 :على النحو التالي  عقدصیغةلاستفادة من هذا الخیار وتحویله إلى ویمكن ا  

ٍغیر لازمُاتفق الطرفان على أن یكون العقد “  من یوم… الساعة  إلى نهایة َ
ًنقد الثمن كاملافإن  .…/…/… ِ َلزم العقد بوسیلة السداد المحددة قبل هذا الأجل ُ ِ َ ،

ًانفسخ تلقائیاوٕالا  َ َ ّ دون تعویضات، وترد َ ّالمبیعات بحالتها، ویتحمل المتسبب تكالیف َُ
 ”.ّالرد المعتادة

  :الخلاصة
ُ صورة من صور الاستحسان العملي الذي یبرز منهج خیار النقدیتبین أن   

ً، فجعلوا هذا البیع جائزا ترجیح الحاجة والمصلحة على ظاهر القیاسالحنفیة في 
 المعنى المشترك بینه وبین خیار ً تحقیقا للتیسیر ورفع الحرج، معتمدین علىًاستحسانا

  .الشرط، وهو الحاجة إلى التروي والتأمل من الطرفین
، فحكموا ببطلانه؛ لأنه اشتمل على القیاس فتمسكوا بظاهر الشافعیةأما   

ٍ یؤدي إلى تعلیق العقد على أمر محتمل، والبیع عندهم لا یصح مع شرط فاسد
 .د ومنع التنازعضبط العقوًالتعلیق على الخطر، محافظة على 

خلاف في النظر إلى مقاصد ومن هنا یظهر أن الخلاف بین الفریقین   
 :الشریعة وحدود النصوص

  مقصد التیسیر ورفع الحرج وحاجة الناس في المعاملاتالحنفیة نظروا إلى. 
  تحقیقا للانضباط والوضوحصیانة العقد عن الغرر والتعلیقوالشافعیة نظروا إلى ً. 

  :خیار التعیین/ ثةالمسألة الثال
  (١) :تصویر المسألة

، بعتك أحد هذین الثوبین أو أحد هذه الأثواب الثلاثة بكذا: أن یقول البائع  
  . وترد الباقي،على أنك بالخیار تأخذ أیها شئت بثمن كذا

  .فإن كانت أربعة أثواب فالبیع فاسد
  )٢(:منهج الحنفیة

   .ً ولا یصح قیاساً استحسانا فیما دون أربعة سلع، جائزهذا بیع  
                                                

  .٨/٧٤البنایة للعیني، : انظر) ١(
دار : الناشـــر، ٦/٣٢٦والعنایـــة شـــرح الهدایـــة للـــشیخ البـــابرتي الحنفـــي، . ٥/١٥٧بـــدائع الـــصنائع للكاســـاني، : انظـــر) ٢(

  .الفكر



 

 

١٤٢

  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

  : )المنع (وجه القیاس
 ً؛ لأن البیع لا یصح إلا بعلم كل من العوضین علما یرفع الجھالة جھالة المبیع

  .المؤدیة للنزاع، والمبیع ھنا غیر متعین حال العقد
  : )الجواز (وجه الاستحسان

 ن، وكل  والجامع بینھما مساس الحاجة إلى دفع الغب؛ بخیار الشرطًاستدلالا: القیاس
 . واحد من الخیارین طریق إلى دفع الغبن، وورود الشرع ھناك یكون ورودا ھھنا

 ولا تعامل ، لأن الناس تعاملوا ھذا البیع لحاجتھم إلى ذلك: ثبوت الحاجة بالتعامل
 .حكمة دعت إلیھ، فصار العرف في قوة الشرط، والحاجة في قوة الضرورةلإلا 

 خصوصا الأكابر ، فیشتري ما یحتاج إلیھ كل أحد یمكنھ أن یدخل السوقفلیس
 ولا تندفع حاجتھ بشراء شيء واحد معین من ، فیحتاج إلى أن یأمر غیره،والنساء

 فیحتاج إلى أن یشتري أحد اثنین من ذلك ، لما عسى لا یوافق الآمر؛ذلك الجنس
 ،الجنس فیحملھما جمیعا إلى الآمر فیختار أیھما شاء بالثمن المذكور ویرد الباقي

الحاجة تندفع بالتحري لأن  ؛ولا تعامل فیما زاد على الثلاثة.  ذلك لتعامل الناسفجاز
 فیبقى الحكم في الزیادة ، لاقتصار الأشیاء على الجید والوسط والرديء؛في ثلاثة

ًبما دون الأربعة بناء على الاستقراء العرفي؛ لأن  فالتقیید .على أصل القیاس
  . بھ الحاجة دون فتح باب الغرر ضبط الحد الذي تندفعمقصدھم

 لا تفضي إلى فالجھالة في المعقود علیھ : انعدام الجھالة المفضیة للمنازعة
على أن تأخذ أیھا شئت فقد انعقد البیع موجبا : نھ إذا شرط الخیار بأن قاللأ ؛المنازعة

مر لأنھ فوض الأو .للملك عند اختیاره لا للحال، والمعقود علیھ عند اختیاره معلوم
 .إلى اختیار المشتري یأخذ أیھما شاء فلا تقع المنازعة

  :منهج الشافعیة
 عن هذا بیع باطل للغرر بسبب جهالة المبیع، لما رواه مسلم في صحیحه  

 فمنهجهم .)١()الغررالحصاة، وعن بیع عن بیع   رسول االلهنهى(:  قالأبي هریرة 
ًوا الجهالة مطلقا مفسدة للعقد، إذ لا  الغرر، واعتبرمنععلى قاعدة في النظر الاعتماد 

َكالسلم یُستثنى منها إلا ما دل علیه دلیل خاص َّ.  
  :المقارنة بین المنهجین

الحنفیة لما رأوا تعامل الناس بهذه المعاملة واطراد عرفهم بذلك لمسیس   
حاجتهم عدلوا عن القیاس الظاهر المعلل بمطلق الجهالة إلى القیاس على خیار 

                                                
  ).١٥١٣(باب بطلان بیع الحصاة والبیع الذي فیه غرر، -صحیح مسلم، كتاب البیوع) ١(
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ٍمع الحاجة في كل، ورجحوا هذا القیاس الأخیر على القیاس الأول بسبب الشرط بجا  

 فهو ترجیح .مسیس الحاجة، ولانتفاء مفسدة الغرر؛ لكون الجهالة لا تفضي إلى النزاع
قیاس على آخر، وترجیح للعرف العملي، وترجیح لمقصد رفع الحرج والتیسیر تلبیة 

  .لحاجة الناس على القیاس الظاهر
ان هنا من قبیل الاستحسان بالعرف والحاجة، المقدم على القیاس فالاستحس  
دفع الغبن وتیسیر  من  لورود الشرع برفع الحرج وتحقیق مقاصد المعاملات؛الظاهر
فوازنوا بین مفسدة الجهالة ومصلحة التیسیر، ورأوا أن الحاجة أقوى من  .التعایش

  .لا یفضي إلى نزاعالتحریم المبني على ظن الغرر؛ لأن الغرر هنا یسیر 
في نظرهم الفقهي فمنعوا مطلق الغرر ً قاعدة الغرر أصلا أما الشافعیة فاعتمدوا

ّ لحمایة العقود من الجهالة، فوقفوا مع ظاهر النهي النبوي، وقدموا على والجهالة؛
ً لسلامة العقود ووضوحها؛ درءا لمفسدة  الصیانة والاحتیاطَجانب التیسیر جانب

  .التنازع
  :ة العملیةالثمر

، التوكیلات التجاریة والمشتریات الإلكترونیةعقود تظهر الثمرة العملیة في   
ًحین یعرض على المشتري عدة بدائل بسعر موحد لیختار منها لاحقا، وهو ما یقارب  ّ ُ

  .خیار التعیین
فبمقتضى منهج الحنفیة، یجوز هذا البیع إذا كانت الخیارات محدودة معروفة   

  .، بینما وفق منهج الشافعیة لا یصح حتى یتم تعیین المبیع بعینهلا تؤدي لنزاع
ّخیر تُ حیث عقود المناقصات والممارسات الحكومیةًوتظهر الثمرة أیضا في   

الجهة المشتریة بین عینین متقاربتین في المواصفات، فیجري الحكم على وفق 
 .الاستحسان بالحاجة

  :الخلاصة
ُخیار التعیین بیع ظاهره الج   ُهالة، استحسن جوازه للحاجة والعرف وانتفاء ٌ

   .النزاع
ًالحنفیة قدموا المصلحة العملیة على القیاس الظاهر؛ مراعاة لرفع الحرج    ّ

  .وتحقیق مقصود المعاملة
   .Ďوالشافعیة تمسكوا بظاهر النص سدا لذریعة الغرر  
حنفي،  في الفقه الالاستحسان بالعرف والحاجةّفالمسألة من أدق تطبیقات   

ضبط الشافعیة لسلامة یتجلى في المقابل وحیث تبرز روح الشریعة في التیسیر، 
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  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

  .العقود
  :الاستصناع/ المسألة الرابعة
  (١) :تصویر المسألة

ّهو عقد یتضمن طلب صناعة شيء موصوف في الذمة، على أن تكون    ٍ
، من غیر ً یسلمه كاملا أو بعضه أو لاالمادة من الصانع، والعمل منه، بثمن معلوم

  .ٍاشتراط أجل
ًفإن كانت المادة من المستصنع كان العقد إجارة لا استصناعا   ً ِ. 

ٍومثاله أن یقول شخص لصانع ًاصنع لي خفا أو سیفا أو آنیة من نحاس من عندك، : "ٌ ً Ď
  .، فیقبله الصانع"بهذه الصفة، بثمن كذا

  .والمعقود علیه هو العین لا العمل  
   .لأنه اشترى ما لم یره وللمشتري خیار الرؤیة؛  
 والعقد لم یقع على هذا بعینه، فإذا رآه ،لكهُ لأنه م؛وللصانع بیعه قبل الرؤیة  

  .لأنه تعین؛ المستصنع ورضي به لم یكن للصانع بیعه
  :وله شروط

  .بیان جنس المصنوع، ونوعھ وقدره وصفتھ .١
 .أن یكون مما یجري فیھ التعامل بین الناس .٢
عتبر فیھ شرائط فتن ضرب للاستصناع أجلا؛ صار سلما  یكون فیھ أجل، فإألا .٣

السلم، وھو قبض البدل في المجلس، ولا خیار لواحد منھما إذا سلم الصانع المصنوع 
وقال . _رحمھ الله_ وھذا قول أبي حنیفة .على الوجھ الذي شرط علیھ في السلم

  .ھذا لیس بشرط: الصاحبان
  :على رأیینواختلفوا في معنى هذا العقد وتكییفه     
  ً.ھو مواعدة ولیس بیعا: فقال بعضھم .١
 واستدلوا على ذلك .ھو بیع، لكن للمشتري فیھ خیار، وھو الصحیح: وقال آخرون .٢

 :بما یلي
 ذكر في جوازه القیاس والاستحسان، وذلك لا -رحمھ الله-  بن الحسنأن محمد 

  .داتِیكون في الع

                                                
عبـد االله بـن محمـود بـن یـار لتعلیـل المختـار لوالاخت. ٨/٣٧٣والبنایـة للعینـي، . ٥/٢بدائع الصنائع للكاساني، : انظر) ١(

ـــشیخي زاده، ). ه١٣٥٦ (مطبعـــة الحلبـــي: الناشـــر، ٢/٣٩، مـــودود الموصـــلي ومجمـــع الأنهـــر شـــرح ملتقـــى الأبحـــر ل
  .دار إحیاء التراث العربي: الناشر، ٢/١٠٦
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 اتوكذا أثبت فیھ خیار الرؤیة، وأنھ یختص بالبیاع.  
 وكذا یجري فیھ التقاضي، وإنما یتقاضى فیھ الواجب لا الموعود. 

  :ثم اختلفوا في نوع هذا البیع على رأیین
 :ووجھ ھذا الرأي .ھو عقد على مبیع في الذمة: قال بعضھم .١
 لجاز، ..أن الصانع لو أحضر عینا، كان عملھا قبل العقد، ورضي بھ المستصنع 

لما جاز؛ لأن الشرط یقع على عمل في  ..ولو كان شرط العمل من نفس العقد
 .المستقبل لا في الماضي

 ووجھ . وھو الصحیح.ھو عقد على مبیع في الذمة شرط فیھ العمل: وقال بعضھم .٢
 :ھذا الرأي

  أن الاستصناع طلب الصنع، فما لم یشترط فیھ العمل لا یكون استصناعا؛ فكان
  .مأخذ الاسم دلیلا علیھ

 الذمة یسمى سلما، وھذا العقد یسمى استصناعا، واختلاف ولأن العقد على مبیع في 
  .الأسامي دلیل اختلاف المعاني في الأصل

  وأما إذا أتى الصانع بعین صنعھا قبل العقد، ورضي بھ المستصنع؛ فإنما جاز لا
  .بالعقد الأول، بل بعقد آخر، وھو التعاطي بتراضیھما

  :منهج الحنفیة
  .ًلا یصح قیاساًهذا العقد جائز استحسانا، و  

  : )المنع (وجه القیاس
 لأنھ بیع ما لیس عند الإنسان، لا على وجھ السلم. 
 وقد نھى رسول الله  ١(.عن بیع ما لیس عند الإنسان، ورخص في السلم(  

  : )الجواز (وجه الاستحسان
 ر، وقد یذلك في سائر الأعصار من غیر نك لإجماع الناس على ذلك؛ لأنھم یعملون

ما رآه المسلمون حسنا؛ فھو «: وفي الأثر  ،)٢(»جتمع أمتي على ضلالةلا ت«: قال

                                                
بـاب فـي الرجـل یبیـع -رة، كتـاب الإجـارواه أبو داود في سننه عن حكـیم بـن حـزام). لا تبع ما لیس عندك: (قال) ١(

 .وسكت عنه، وما سكت عنه فهو صالح). ٣٥٠٣(ما لیس عنده، 
إن االله لا : (وعنـد الترمـذي عـن ابـن عمـر). ٩٣٧(  من حـدیث أنـسبهذا اللفظ رواه الدولابي في الكنى والأسماء) ٢(

، قـال المبـاركفوري )لنـارعلـى ضـلالة، ویـد االله مـع الجماعـة، ومـن شـذ شـذ إلـى ا_ أمـة محمـد: أو قال_یجمع أمتي 
 : قولـه:قـال الحـافظ فـي التلخـیص.  لكـن لـه شـواهد،وهـو حـدیث ضـعیف: (٦/٣٢٢في تحفة الأحوذي بشرح الترمذي 

 ). له طرق كثیرة لا یخلو واحد منها من مقال،هذا في حدیث مشهور" وأمته معصومة لا تجتمع على الضلالة"
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  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

 والقیاس یترك ،)١(»عند الله حسن، وما رآه المسلمون قبیحا؛ فھو عند الله قبیح
بالإجماع، ولھذا ترك القیاس في دخول الحمام بالأجر، من غیر بیان المدة، ومقدار 

  .كذا ھذافالماء الذي یستعمل، 
  تدعو إلیھ؛ لأن الإنسان قد یحتاج إلى خف، أو نعل من جنس ولأن الحاجة

مخصوص، ونوع مخصوص، على قدر مخصوص وصفة مخصوصة، وقلما یتفق 
  .وجوده مصنوعا؛ فیحتاج إلى أن یستصنع، فلو لم یجز لوقع الناس في الحرج

 لمساس الحاجة إلیھ، ؛لحق بالموجودم أنھ :معدومبیع نھ أ والجواب على دعوى 
  . فلم یكن بیع ما لیس عند الإنسان على الإطلاق.م فیھكالمسل

 لأن السلم عقد على مبیع في ، السلم والإجارةماولأن فیھ معنى عقدین جائزین، وھ 
الذمة، واستئجار الصناع یشترط فیھ العمل، وما اشتمل على معنى عقدین جائزین؛ 

  .كان جائزا
  )٢(:منهج الشافعیة

لا تبع ما لیس : ( الشافعي؛ لقولههذا العقد غیر صحیح في مذهب  
من : (، واستثني منه السلم بشرط تسلیم رأس المال في المجلس؛ لقوله)٣()عندك

، والاستصناع لا تنطبق علیه )٤()أسلف ففي كیل معلوم، ووزن معلوم، إلى أجل معلوم
قال الإمام . شروط عقد السلم؛ للجهالة بالمبیع وبالأوصاف التي یختلف بها الغرض

ولو شرط أن یعمل له طستا من نحاس وحدید أو نحاس : (الشافعي رحمه االله في الأم
ورصاص لم یجز؛ لأنهما لا یخلصان فیعرف قدر كل واحد منهما ولیس هذا كالصبغ 

 وهذا زیادة في نفس ،في الثوب؛ لأن الصبغ في ثوبه زینة لا یغیره أن تضبط صفته
والطریقة الصحیحة عند الإمام . )٥()عنِصُ وهكذا كل ما است: قال.الشيء المصنوع

 ویستأجر على ، أن یبتاع النعلین والشراكین:وٕانما یجوز في هذا: (الشافعي بینها بقوله

                                                
فمـا رأى المـسلمون حـسنا فهـو : (.. ًموقوفـا عـن ابـن مـسعود) ٣٦٠٠(م هذا أثر أخرجه الإمام أحمد فـي مـسنده بـرق) ١(

  .إسناده حسن: علیه شعیب الأرنؤوط ، وقال الشیخ)ءعند االله حسن وما رأوا سیئا فهو عند االله سي
ـــال الــــدین : انظــــر) ٢( ــنجم الوهــــاج فــــي شــــرح المنهــــاج لكمـ ــ ــــدمیريال ِال ــاج: الناشــــر، ٤/٢٥٧ الــــشافعي، َّ  ١:، طدار المنهــ

  ).هـ١٤٢٥(
وسـكت ). ٣٥٠٣(بـاب فـي الرجـل یبیـع مـا لـیس عنـده، -، كتاب الإجارةرواه أبو داود في سننه عن حكیم بن حزام) ٣(

  .عنه، وما سكت عنه فهو صالح
  ).٢٢٤٠(باب السلم في وزن معلوم، -، كتاب السلمرواه البخاري في صحیحه عن ابن عباس) ٤(
  .٣/١٣٤الأم للإمام الشافعي، ) ٥(
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 فمن أراد استصناع شيء فلیشتر كل مواد الصنع، ثم .)١()الحذو وعلى خراز الخفین  

  .یعطیها الصانع ویعقد معه عقد إجارة على صنعها
 إلى ضبط الاستثناءات العقدیة عن مقتضى فعیة المیلفیفهم من صنیع الشا  

ًالقیاس بما ورد به النص أو ما أُلحق به إلحاقا منضبطا، احتیاطا من الغرر والجهالة ً ً. 
ُفلا یشرع عقد جدید لم یرد فیه نص ولا إجماع، ولا یتوسع في القیاس إلا في الفروع  ُ

ٍالداخلة تحت أصل منصوص علیه ٍ.  
ُ، ولم تلحق به )ََّالسلم(سة الشافعیة الجواز على مورد النص ولذا قصرت المدر  

  .ٌالاستصناع؛ لأنه عقد مستحدث لم یرد به نص ولا إجماع
  :المقارنة بین المنهجین

الشافعیة كعادتهم في منهجهم في النظر الفقهي التزموا بالنص أو ما هو في   
لمعدوم لم یجوزوا منه معنى النص الذي هو القیاس، ولما كان الأصل هو منع بیع ا

 ثم سدوا .إلا ما ورد به النص وهو السلم، فاقتصروا في الاستثناء على مورد النص
حاجة الناس إلى الاستصناع ببیان كیفیة صحیحة مركبة من عقدین صحیحین، 
فطالب الاستصناع یشتري كل المواد اللازمة، ثم یعطیها للصانع وفق عقد إجارة 

  .لیصنعها
لما لاحظوا إطباق الناس على التعامل بهذه المعاملة بحیث صار أما الحنفیة   

ًإجماعا عملیا بلا نكیر  رأوا أن هذا الإجماع العملي راجح على القیاس النظري ..ً
الظاهر في منع بیع المعدوم، فاستحسنوا الأخذ بهذا العرف العملي المطرد ورجحوه 

ك لقضاء حوائجهم على القیاس؛ لأنه كاشف عن مسیس حاجة الناس إلى ذل
   .ومصالحهم، وفي ذلك تحقیق لمقصد الشرع في التیسیر ورفع الحرج عن الناس

العرف الحنفیة یتوسعون في تحقیق مقاصد الشریعة من خلال مراعاة ف  
ولو أدى إلى حراسة النصوص ، بینما الشافعیة یغلبون جانب والحاجة العامة

   .ً؛ احتیاطاالتضییق
؛ الاجتهاد في المعاملاتتلاف المدرستین في مفهوم وهذا التباین یعكس اخ  

رفع الحرج، تیسیر (ًفالحنفیة یجعلونه مجالا لتفعیل روح الشریعة ومقاصدها الكلیة 
، بینما الشافعیة یضبطونه بحدود النص والقیاس الجلي، خشیة فتح أبواب )المعاش

  .العقود المجهولة

                                                
  .٣/١٣٤م للإمام الشافعي، الأ) ١(
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  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

  :الثمرة العملیة
  : ار عقد الاستصناع فیما یليتظهر الثمرة العملیة لاعتب  

  قرر أن عقد  )١() ]٣/٧ (٦٥[ أن مجمع الفقھ الإسلامي الدولي في قراره رقم
، بتحدید الأجل وبیان ملزم للطرفین إذا توافرت فیھ الأركان والشروطالاستصناع 

مراعاة لمقاصد الشریعة في مصالح العباد والقواعد مواصفات الـمُستصنع؛ وذلك 
ًلعقود والتصرفات، ونظرا لأن عقد الاستصناع لھ دور كبیر في تنشیط الفقھیة في ا

 .الصناعة، وفي فتح مجالات واسعة للتمویل والنھوض بالاقتصاد الإسلامي
  جواز عقد ) ]: ٣/١٤ (١٣٩[ كما قرر مجمع الفقھ الإسلامي الدولي في قراره رقم

 .المقاولات والتعمیر بناء على تكییفھ بأنھ عقد استصناع
 عقد الاستصناع ھو الأساس لإباحة عقود التورید والمناقصات كما ھو في قرار و

 .)٢() ]١/١٢ (١٠٧[ مجمع الفقھ الإسلامي الدولي رقم 
  ٥٠[واستفاد مجمع الفقھ الإسلامي الدولي من عقد الاستصناع في قراره رقم 
المساكن عن ّأن تملك : ( وقرر التمویل العقاري لبناء المساكن وشرائھا:بشأن)] ١/٦(

 وبذلك یتم شراء المسكن قبل - ًعلى أساس اعتباره لازما-طریق عقد الاستصناع 
بنائھ، بحسب الوصف الدقیق المزیل للجھالة المؤدیة للنزاع، دون وجوب تعجیل 
جمیع الثمن، بل یجوز تأجیلھ بأقساط یتفق علیھا، مع مراعاة الشروط والأحوال 

 .)٣()مَّھاء الذین میزوه عن عقد السلالمقررة لعقد الاستصناع لدى الفق
  :الخلاصة
 مقابل الاستحسان الحنفيعقد الاستصناع من العقود التي برز فیها أثر   

  ؛القیاس الشافعي
فالشافعیة التزموا بالقیاس الظاهر في منع بیع المعدوم، بینما الحنفیة   

ًلحاجة العامة، تحقیقا ًاستحسنوا الجواز استنادا إلى الإجماع العملي والعرف المستقر وا
  .لمقصد رفع الحرج

 مع التزامه مرونة الفقه الإسلامي في تحقیق المقاصدوهو مثال بدیع على   
 بما یواكب حاجات دور الاستحسان في تطویر المعاملات المالیةبالأصول، وعلى 

  .الناس دون الخروج عن روح الشریعة
                                                

  .)٢٢٣ ص٢العدد السابع، ج(مجلة المجمع ) ١(
 .)٣٩١، ص ٢العدد الثاني عشر ج(مجلة المجمع ) ٢(
 .)٨١ ص١ والعدد السادس ج٢٧٧٣ ص٤العدد الخامس، ج(مجلة المجمع ) ٣(
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  :وضع ملك المالك دون یدهّضمان العاریة عند ردها إلى م/ المسألة الخامسة  

  )١ (:تصویر المسألة
ّرجل استعار دابة، فلما انتهى من الانتفاع لم یسلمها للمالك مباشرة، بل ردها    ّ

 .ٍّثم هلكت الدابة في الاصطبل من غیر تعد ولا تفریط .)مربطه (إلى اصطبل المالك
 فهل یضمن المستعیر؟

 ًلا یضمن استحسانا :الحنفیة. 
 قیاسایضمن :الشافعیة ً. 

  )٢(:منهج الحنفیة
   :وجه الاستحسانًلا یضمن استحسانا، و  

تُرد إلى دار المالك أو مربطه لا  -ًخصوصا الدواب-العادة الجاریة أن العاریة  .١
 .إلى یده مباشرة

ًرد الدابة إلى الاصطبل تسلیم معتبر عرفا؛ لأن المالك نفسه لو استلمها سیرجع  .٢ ٌ ّ
 .بها إلى المربط

 .د كالمناولة الحقیقیة، فیسقط الضمانُفاعتبر الر .٣
 :الاستحسان هنا مبني على

 حكم القیاس مراعاة للعرف الجاري والمتكررالعدول عن ً. 
  ًرفع الحرج عن الناس؛ لأن إلزام المستعیر بتسلیمها یدا بید یخالف المعتاد ویوقع

 .ًمشقة غیر معتبرة
  في كالشرعي، والتسلیم العر"التسلیم"أن ضمان العاریة یسقط عند. 

 :تنبیه
إن كان الاصطبل خارج الدار وبلا حارس لم یبرأ المستعیر؛ لأن العرف لا یقوم به 

 .ّهناك، ولأن مظنة التلف أقوى
  )٣(:منهج الشافعیة

  .ًیضمن قیاسا  
ّالعاریة مضمونة، ولا تبرأ الذمة إلا بردها إلى ید  : عندهمالقاعدة الحاكمةو  

 .ًیست أیدیا، ولا تتحقق بها الحیازةوالمواضع ل .المالك أو نائبه

                                                
  .١٠/١٥٦البنایة، : انظر) ١(
  .١٠/١٥٦البنایة، : انظر) ٢(
  .١٤/٢٠٩المجموع للنووي، : انظر) ٣(
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  أحمد بن خالد بن أمین العطاس.د, دراسة أصولیة تطبیقیة مقارنة -الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة وأثره في مسائل مختارة من المعاملات المالیة

 :وجه القیاس
ًرد العاریة إلى مكان المالك لا یعد ردا إلى یدهأن  .١ ّ ُّ. 
ًالاصطبل لیس یدا حافظة معتبرة شرعا؛ فهو مكان، والمكان لا یقوم مقام الید أن  .٢ ً

 .القابضة
بل ّلكان السارق إذا رد المسروق إلى الاصط :لو كان الاصطبل في حكم ید المالك .٣

ًقیاسا على مسألة - فتبقى ید المستعیر ضامنة. یسقط عنه الضمان، وهذا باطل
ّ حتى یسلم الدابة إلى المالك أو إلى من فوضه بالقبض-السارق ّ. 

 :المنهج الشافعي هنا قائم على      
  بقاء الضمان إلى حین تحقق التسلیم الحقیقي: الواضحالقیاس. 
 العاریة في غیر ید المالك قد یفضي إلى النزاععلأن دف :الاحتیاط . 
 ُفلا تعتبر إلا بید، لا بعادة: ضبط الحیازة. 

  :المقارنة بین المنهجین
 المسألة  )استحسان وعرف(الحنفیة   )قیاس وضبط(الشافعیة 

 معیار براءة الذمة  تحقق التسلیم العرفي  تحقق التسلیم الحقیقي للمالك

 النظرة للأعراف  ّالعرف مقدم ویرفع الضیق  دّالعرف لا یغیر حقیقة الی

 )الاصطبل(أثر المكان   یقوم مقام ید المالك إن جرت به العادة  لا یقوم مقام الید

 نوع الاستدلال  استحسان مبني على مصلحة الناس وعرفهم  قیاس على قواعد الضمان

الأساس الأصولي في    الحرجورفعالتیسیر   الأموالوحقوق للالاحتیاط 
  الحكماءبن

  :الثمرة العملیة
 :ٌفي البلاد التي جرى فیها عرف معتبر بإرجاع العاریة إلى مكان المالك .١
o لا ضمان على المستعیر على المذهب الحنفي. 
 : غیر آمنالمكانفي بیئات لا یجري فیها هذا العرف أو حیث یكون  .٢
o الحنفیة أنفسهم یرجعون إلى الضمان. 
رة المعدات، السیارات المشتركة، أدوات كاستعا-  التعاملات المعاصرة في .٣

 :یتفرع - الشركات
o ًإن كان نظام الشركة یحدد أماكن الرد وتعتبر قبضا لها ّ  قاعدة على (ضمان لاف :ّ

 .)والعرف الاستحسان
o ٍباق الضمانف: إن لم یكن، أو كان المكان غیر مأمون. 
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  :الخلاصة  

 الكهاّالقیاس یوجب الضمان؛ لأنه لم یسلم العاریة إلى ید م. 
 ًالاستحسان یسقط الضمان؛ لاعتبار العرف الجاري تسلیما معتبرا ً. 
  الاحتیاط الحنفیة بنوا قولهم على التیسیر ورعایة العرف، والشافعیة بنوا قولهم على

 .للحقوق
 هل یقوم العرف مقام التسلیم الشرعي؟ :مناط الخلاف الحقیقي 

 .نعم: الحنفیة
 .لا: الشافعیة

  : ًإذا استأجر أرضا ولم یبین نوع الانتفاع/ المسألة السادسة
  )١ (:تصویر المسألة

 أي شيء ولم یبین ،لم یذكر أنه یزرعهاف  دون تعیین المنفعة،استأجر أرضا  
لأن الأرض وذلك  . لعدم تبیین المنفعة المعقود علیها فالإجارة فاسدة؛..یزرعها

 فمنه ما یضر ف ضرره،یختل وكذا ما یزرع فیها .لزراعة ولغیرهامنفعة اتستأجر ل
یزرعها ویبین جنس ما  فلا تصح الإجارة حتى یبین أنه .ما لا یضرمنه بالأرض و
  .یزرع فیها
، فما الحكم؟ هل یستصحب الفساد وبالتالي تجب فإن زرعها ومضى الأجل  

  .أجرة المثل، أم یحكم بتصحیح العقد فیجب الأجر المسمى؟ هذا محل الخلاف
  )٢ (:منهج الحنفیة

وبناء على .  یجوزألا والقیاس ،زرعها ومضى الأجل جاز استحسانا إن  
الاستحسان یصحح العقد فینقلب من الفساد إلى الصحة ویترتب علیه مقتضاه من 

  .استحقاق الأجر المسمى في العقد
  :وجه القیاس

  فلا ینقلب جائزا؛ لجھالة المنفعة المعقود علیھا،وقع فاسداأن العقد .  
  :وجه الاستحسان

 )بوقوع ما وقع فیھا من الزرع قبل تمام العقد أن الجھالة ارتفعت): زوال الجھالة، 
 لأن الإجارة عقد یعقد للاستقبال، فإذا شھد المزروع في بعض المدة ؛فینقلب جائزا

 . فقد ارتفعت الجھالة المفضیة إلى النزاع في ذلك الوقتضرره من عدمھوعرف 

                                                
  .١٠/٣٠٨البنایة، : انظر) ١(
  ).ه١٣١٣ (١:المطبعة الأمیریة بالقاهرة، ط: الناشر. ٥/١٣٣تبین الحقائق شرح كنز الدقائق للزیلعي، : انظر) ٢(
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 )أسقط ، فصار كما إذا في حالة العقد الجھالةعتارتف إذاًقیاسا على ما ): قیاس آخر 
 . والخیار الزائد على ثلاثة أیام قبل مجيء الیوم الرابع،الأجل المجھول قبل مجیئھ

 )الاستحسان ھنا عدول عن القیاس الظاھر إلى قیاس آخر؛ ): سبب الاستحسان
لمتعاقدین مراعاة حاجة ا: بجامع زوال العلة المفسدة أثناء العقد، وسبب الاستحسان

وطلب التیسیر ورفع الحرج عنھما بتحقیق مصلحتھما باستمرار واستقرار العقد؛ 
ًلرضاھم بالواقع الحاصل؛ لزوال ما یفضي إلى النزاع، ولأنھ یغتفر تبعا ما لا 

  ً.یغتفر استقلالا
  )١ (:منهج الشافعیة

 لاختلاف الضرر اللاحق باختلاف عقد الإجارة؛شترط تعیین المنفعة في ی  
 فإن زرع ومضى الأجل فلا تستحق الأجرة المسماة في .منافع، فإن أطلق لم یصحال

ً ولا ینقلب العقد الفاسد صحیحا .العقد؛ لفساده، بل تجب أجرة المثل مقابل العمل
   .ًاستصحابا للفساد بسبب الجهالة المفضیة للنزاع

  :المقارنة بین المنهجین
  منهج الشافعیة  منهج الحنفیة  المحور

م الجهالة كح
  وأثرها

ًلجهالة تفسد العقد ابتداء، لكن تزول بزوالها ا ِ ُ
  .ًأثناء المدة فیصح العقد استحسانا

ًالجهالة تفسد العقد ابتداء، ولا یزول  ِ ُ
ًالفساد بزوالها لاحقا؛ المعتبر حال 

  .قدالع
الأساس 
  الأصولي

تقدیم الاستحسان وزوال العلة على القیاس، 
  شفوالعبرة بالواقع المتك

تقدیم القیاس المنضبط واستصحاب 
الفساد، والعبرة بالعلم السابق لا 

  اللاحق
ثر زراعة أ

  ًالمستأجر فعلیا
لزراعة تكشف المنفعة وتزیل الجهالة، فینقلب ا

ّالعقد صحیحا ویجب الأجر المسمى ً  
ُالزراعة لا تصحح العقد، وتجب أجرة 

  .المثل لفساد الإجارة بالإطلاق
المنطلق 

  المقاصدي
مراعاة الحاجة، ورفع الحرج، واستقرار التعامل، 

  .وتغلیب الواقع العملي
ضبط العقود، وسد ذرائع النزاع، 

  .وتثبیت الحقوق قبل التعاقد
المناسبة 

للتطبیقات 
  الحدیثة

ٕأنسب للإیجارات الزراعیة، والوقف، واجارة 
أراضي الدولة العامة؛ حیث المنفعة تتضح 

  بالعمل

الاستثمارات أنسب للمشاریع ذات 
الثقیلة والبنیة التحتیة؛ حیث یلزم 

  .أعلى درجات الیقین التعاقدي
  :الثمرة العملیة

 :عند القضاء أو التحكیم - 
  ما دام المستأجر زرع بالفعلّبالمسمىُعلى مذهب الحنفیة یحكم للمؤجر ،. 

                                                
  ).ه١٤١٥ (١:دار الكتب العلمیة، ط: الناشر. ٣/٤٥٧مغني المحتاج شرح المنهاج للخطیب الشربیني، : انظر) ١(
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  فقطأجر المثلُعلى مذهب الشافعیة یحكم له بـ . 
 :ةفي المعاملات الزراعیة المعاصر - 
  في العقود الریفیة التقلیدیة حیث الإطلاق غالبمرونةمنهج الحنفیة أكثر . 
  للعقود الحدیثة التي تتعلق بالبنیة التحتیة وحقوق ًضبطامنهج الشافعیة أكثر 

 .الاستثمار في الأرض
 :في التطبیقات المالیة الحدیثة - 
 ارة الدولة ٕالحنفیة یوفرون قاعدة تصلح في عقود الإیجار الزراعي والوقف واج

 .للأرض
  ًالشافعیة یوفرون أمانا تعاقدیا یمنع المنازعات في المشاریع ذات الاستثمارات ً

   .الثقیلة
ّیتبین من اختلاف المنهجین أن القاعدة الحنفیة في تصحیح عقد ف    

الإجارة عند زوال الجهالة أثناء المدة تمنح مرونة كبیرة في التطبیقات المعاصرة، 
ٕالإیجار الزراعي، وعقود الانتفاع بالأراضي الوقفیة، واجارة الدولة لاسیما في عقود 

ّللأراضي المخصصة للاستصلاح الزراعي؛ إذ الغالب في هذه العقود عدم تحدید نوع 
ًالمزروع أو تفاصیل المنفعة ابتداء، ویكشف الواقع لاحقا حقیقة المنفعة ودرجة  ً

د أو إعادة تسعیر المنفعة، مما الضرر، فیتحقق المقصود دون حاجة إلى نقض العق
 .یجعل منهج الحنفیة أكثر قابلیة للتفعیل في هذا النوع من المعاملات

ًأما منهج الشافعیة في اشتراط تعیین المنفعة ابتداء، وعدم تصحیح العقد   
ّ، فإنه یوفر أعلى درجات الأمان التعاقدي في المشاریع ذات ًلاحقابزوال الجهالة 

یلة، كمشاریع البنیة التحتیة، والمزارع الصناعیة الضخمة، الاستثمارات الثق
ُوالاستثمارات العقاریة الكبرى؛ إذ لا تقبل فیها الجهالة ولا التقدیرات الظنیة، بل لا بد 
ًمن تحدید طبیعة المنفعة، ونوع الاستغلال، ومقدار الضرر منذ بدایة العقد، حفظا 

ًللحقوق، ومنعا للنزاع، وضمانا لسلامة ا    .لالتزامات المالیة والإنشائیةً
وهكذا یظهر أن منهج الحنفیة أدعى للمرونة في المعاملات الزراعیة   

 .والأوقاف، ومنهج الشافعیة أدعى للضبط في العقود الاستثماریة الكبرى
 :لو اجتمع فقه المذهبین في تشریعات دولة معاصرةف  

 ّتطبق مرونة الحنفیة في العقود الصغیرة والمتوسطة ً التي غالبا ما یكشف الواقع ُ
 .تفاصیلها

  ّوتطبق صرامة الشافعیة في العقود الاستثماریة الكبیرة التي لا تحتمل المخاطرة أو ُ
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 .النزاع
ّتنوع یغطي جمیع حاجات المجتمع والدولة  :وهذه منقبة للمذاهب الفقهیة  

 .والاقتصاد
  :الخلاصة

 اء المدة ترفع الفساد؟ھل الجھالة المؤثرة إذا زالت أثن :جوھر الخلاف -
 .ًنعم، فالعقد ینقلب صحیحا :الحنفیة

 .ًلا، فالعقد یظل فاسدا :الشافعیة -
زوال العلة، واعتبار الواقع، والاستحسان، ورفع الحرج،  :منطلق الحنفیة -

 .واستقرار التعامل
ًلزوم العلم ابتداء، واستصحاب الفساد، ومنع أسباب النزاع قبل  :منطلق الشافعیة -

 .وقوعھ
 :النتیجة -

 .التعاقديالضبط ، ومنھج الشافعیة یحقق المرونة العملیةمنھج الحنفیة یحقق     
 لا في مقصد الشریعة؛ فكلا زاویة النظر الاجتھاديوالخلاف یدل على اختلاف في 

المذھبین یسعى لتحصیل مصلحة المتعاقدین ودفع الضرر عنھم، لكن بطرائق 
 .أصولیة مختلفة

   :جارة على أحد الشرطینالإ/ المسألة السابعة
  )١(:تصویر المسألة

 ..ٕ فبدرهم، وان خطته رومیا..إن خطت هذا الثوب فارسیا: قال للخیاط  
  .فبدرهمین
  فهل الإجارة فاسدة وله أجرة المثل؟  
  أم هي إجارة صحیحة ویستحق الأجرة المسماة إذا عمل أحد الخیارین؟  

  )٢(:منهج الحنفیة
   .؛ لجهل العوضینًهذه الصورة لا تصح قیاسا  
ٕلكن المعتمد عند الحنفیة صحتها استحسانا، واذا عمل أحد العملین استحق    ً

  : ووجه الاستحسان.أجره
                                                

 .١٠/٣٢٢البنایة، : انظر) ١(
بــدائع الــصنائع للكاســاني، ). ه١٤٢٧ (٢:الطبعـة، القــاهرة-دار الــسلام: الناشـر، ٧/٣٧٠٨التجریــد للقــدوري، : انظـر) ٢(

َّدرر الحكام شرح غرر الأحكام لـملا خسرو، . ٤/١٨٥  .بدون: الطبعة، دار إحیاء الكتب العربیة:الناشر، ٢/٢٣٧ُ
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   فانتفت جھالة أنھ خیره بین عملین معلومین، كل واحد منھما ببدل معلوم ،

إن رددت عبدي الآبق من الكوفة : ً؛ قیاسا على ما إذا قال فوجب أن یصحالعوضین،
ھذا  إذا استأجره لیخیطً، وقیاسا على ما وإن رددتھ من المصر فلك نصف مفلك درھ

 .الثوب أو ھذا، وھما سواء
 وحین یأخذ في أحد العملین  ولیس بمجرد العقدولأن الأجر لا یجب إلا بالعمل ،
 .، فلا غررفكأن العقد وقع على منفعة واحدة، تعین ذلك الأجری
 دفع : واضح إلى القیاس الآخر المذكور ھوسبب الاستحسان بالعدول عن القیاس ال

یجب اشتراط خیار التعیین في ًالحاجة، ولأن ھناك فرقا بین البیع والإجارة، وھو أنھ 
 ،البیع لا الإجارة؛ لأن الأجر إنما یجب بالعمل، وإذا وجد یصیر المعقود علیھ معلوما

ع النزاع إلا بإثبات  فتتحقق الجھالة بحیث لا یرتف،وفي البیع یجب الثمن بنفس العقد
  .الخیار لھ

  )١(:منهج الشافعیة
هذا العقد فاسد عند الشافعیة، ولا یستحق الأجر المسمى، بل أجرة المثل،     

  :ودلیلهم القیاس، وبیانه
  والجامع .بعتك ھذا بدرھم، أو ھذا بدرھمین:  في عقد البیعلو قالالقیاس على ما 

؛ لجھالة العوض، ولا المعوض، فلم یصحعقد معاوضة لم یتعین فیھ ًأن كلا منھما 
  .العوضین

  :المقارنة بین المنهجین
  منهج الشافعیة  منهج الحنفیة  المحور
  العقد فاسد  ًالعقد صحیح استحسانا  الحكم

الاستحسان مع الإقرار بأن القیاس یقتضي   المنطلق المنهجي
  القیاس المحض  الفساد

  عقد والإنشاءحال ال  حال الاستحقاق والتنفیذ  مناط النظر
قادحة؛ لثبوتها عند   غیر قادحة؛ لأنها تزول بالعمل  الجهالة

  العقد
  غیر متعینین عند العقد  یتعینان بالفعل عند اختیار أحد العملین  تعیین المنفعة والأجرة

  على البیع  ّعلى الجعالة ورد الآبق ونظائرها  القیاس المعتمد
  غیر معتبر  ر یجب بالعمل لا بالعقدالأج: معتبر  التفریق بین البیع والإجارة

                                                
الة الحدیثـة: ، الناشـر٥/٤٣٩بكـر بـن محمـد، حلیة العلماء للقفال الشاشي أبي : انظر) ١( ). م١٩٩٨ (١:، طمكتبـة الرسـ

  ).ه١٤٢١ (١:، ط جدة–دار المنهاج : ، الناشر٧/٣٩٠البیان للعمراني الشافعي، 
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  ٌتعلیق مفسد  ٌتعیین غیر مفسد  تعلیق الإجارة على شرط
  یستحق أجرة المثل  ّیستحق الأجرة المسماة بحسب العمل  الأثر بعد العمل

  غیر معتبرة  معتبرة وقویة  مراعاة العرف والحاجة
  غیر معتمد  معتمد  فقه المآلات

ضعیفة إلا بإعادة   ًة جداعالی  القابلیة للتطبیق المعاصر
  الصیاغة

ٌیتبین أن الخلاف بین الحنفیة والشافعیة في هذه المسألة خلاف منهجي    ّ
 ّأصولي، مرده إلى اختلافهم في زمن اعتبار الجهالة

ًفالحنفیة اعتبروها زائلة بالعمل، فصح العقد استحسانا  ّ. 
  .ًقیاسابینما اعتبرها الشافعیة قادحة عند الإنشاء، ففسد العقد 

  :الثمرة العملیة
 :في تطبیق القواعد الأصولیة على عقود الأعمال في الفقه: ًأولا

عقود فقه التنزیل العملي للمذاهب في  تظهر ثمرة الخلاف بوضوح في  
رفیة والصناعیة التي تتعدد صور أدائها وتختلف أجرتها باختلاف ِالمعاملات الح

 :اع والحرفیین، حیثنُّطریقة التنفیذ أو جودته، كأعمال الص
  ،ًیجیز منهج الحنفیة تصحیح العقد مع اختلاف الأجرة تبعا لاختلاف طریقة العمل

 .ًاعتمادا على أن الأجر لا یستحق إلا بعد تحقق العمل، وأن الجهالة تزول بالتنفیذ
  ّبینما یوجب منهج الشافعیة فساد العقد لعدم تعیین المنفعة والأجرة ابتداء، ویحول ً

 .ة إلى استحقاق أجرة المثل عند العملالعلاق
ویترتب على ذلك أن المنهج الحنفي كان أقدر على استیعاب التعاملات   

ًالحرفیة الواقعیة الجاریة عرفا، بخلاف المنهج الشافعي الذي یشترط ضبط الصیغة 
  . بعض صور التعامل المعتادةتریث فيقبل التنفیذ ولو أدى ذلك إلى 

 :عقود الحدیثة ذات الأداء المتعددفي تكییف ال: ًثانیا
المركبة ومتعددة الأداء  كثیر من العقودتكییف یتجلى أثر هذا الخلاف في   

في المعاملات المعاصرة التي تختلف فیها الأجرة باختلاف مستوى الأداء أو طریقة 
 :التنفیذ، مثل

 عقود المقاولات ذات المواصفات المتدرجة. 
  مستویات فنیة متعددةعقود البرمجة والتصمیم وفق. 
 عقود الاستشارات التي تتفاوت أجرتها بحسب عمق الخدمة المقدمة. 

فوفق المنهج الحنفي یمكن تصحیح هذه العقود متى كانت صور الأداء   
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ًمحددة، وكانت الأجرة معلومة لكل صورة، ویربط الاستحقاق بما یقع فعلا من العمل   ُ. 

عقد إلا بعد تعیین صورة واحدة من أما وفق المنهج الشافعي، فلا یصح ال  
ُالعمل وأجرتها تعیینا قاطعا، والا فالعقد فاسد ویرجع إلى أجرة المثل ٕ ً ً.  

ًیظهر من هذا العرض أن الخلاف لیس خلافا جزئیا في صورة عقد    ً
، منهج تنزیل القواعد الأصولیة على الواقع العمليمخصوص، بل هو اختلاف في 

  . الصیغة عند الإنشاءحسمّ والتنفیذ، ومن یقدم ّبین من یقدم اعتبار المآل
  :الخلاصة
 :یمكن تلخیص المسألة في النقاط الآتیة  

 .، لا لفظيحقیقي أصوليالخلاف  .١
 هل العبرة بحال العقد أو بحال الاستحقاق؟ :مدار الخلاف .٢
 :الحنفیة .٣
o ّقدموا فقه المآلات. 
o وراعوا الحاجة والعرف. 
o ًفصححوا العقد استحسانا. 
 :ةالشافعی .٤
o  الصیغةشدة وضوححافظوا على . 
o ومنعوا الجهالة من أصلها. 
 :في الواقع المعاصر .٥
o  العمليأقرب للتطبیققول الحنفیة . 
o بشرط ضبط النزاع بالوصف واللوائح. 
 :لفرق المناهج بین المسألة مثال تطبیقي بدیع .٦
o فقه الصیاغة. 
o وفقه التنزیل. 

   :دوابحكم جهالة التابع في إجارة ال/ المسألة الثامنة
  )١(:تصویر المسألة

                                                
  .١٠/٣٥٦البنایة، : انظر) ١(
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ل یركبه ِحمَللحمل والركوب إلى مكة، مع وجود م) كالجمل(دابة استأجر   
دون بیان تفصیلي مع الجهل بصفات المحمل ُالراكب أو یجعل علیه بعض المتاع، 

  . والحجمن حیث الوزن أو الهیئةه لصفات
  فهل تفسد الإجارة؟ أم تعتبر صحیحة؟

  )١(:منهج الحنفیة
 القیاس عند الحنفیة عدم جواز الإجارة في هذه الصورة؛ لما في یقتضي  

ًالمحمل من جهالة مؤثرة في المنفعة، إذ تختلف المحامل اختلافا ظاهرا في الوزن  ً ٍ
والحجم، وهو ما قد یؤثر في قدرة الدابة وفي مقدار الانتفاع، فیقع الغرر وتتهیأ أسباب 

أن الجهالة المؤدیة  :قاعدة العامة في العقود وهذا الوجه القیاسي منسجم مع ال.النزاع
  .إلى المنازعة مفسدة للعقد

عن مقتضى القیاس إلى الاستحسان، فحكموا بجواز الإجارة، لكنهم عدلوا   
 :ّوعللوا ذلك بأمور

المقصود من الإجارة هو الراكب، وهو معلوم، وأما  :تحقیق المقصود الأصلي .١
 .المحمل فتابع له

ًالجهالة الواقعة في التابع تغتفر إذا لم تكن مقصودة لذاتها ف:اعتبار التبعیة .٢ ُ. 
تُرفع جهالة المحمل بالصرف إلى المتعارف، أي إلى  ف:إحالة الجهالة إلى العرف .٣
 .ًفي مثل هذه الإجارات، مما یدرأ مظنة النزاع غالبا” ل المعتادِالمحم“

سلامة العملیة مع وعلیه، فالاستحسان هنا مبني على مراعاة المقاصد وغلبة ال  
 .ًاعتماد العرف ضابطا، لا مجرد تساهل في الجهالة

  )٢(:منهج الشافعیة
ّیشدد الشافعیة في رفع الغرر في إجارة الدواب للركوب، فیشترطون معرفة    ُ

 .الراكب بالمشاهدة أو الوصف التام؛ لأن وزن الراكب وهیئته مؤثران في المنفعة
لٍ أو غیره إذا كان للمكتري، فیشترطون معرفته ِمحمُما یركب علیه من فی وكذلك الحال

 .ّكذلك بالمشاهدة أو الوصف التام إن لم یطرد فیه عرف
ّأما إذا اطرد العرف في نوع المحمل وهیئته، حملوه على المعهود، وسقط   

   .ٍاشتراط التفصیل؛ لأن العرف حینئذ یقوم مقام التعیین، ویرفع الغرر

                                                
  .٢/٥٨الاختیار لتعلیل المختار لابن مودود الموصلي الحنفي، : انظر) ١(
  .٣/٤٥٨ربیني، مغني المحتاج للش: انظر) ٢(



  

 

١٥٩

 
 أصل الاحتیاط في رفع الجهالة وبین الاستثناء وبذلك یجمع الشافعیة بین    

  .ّالمنضبط بالعرف المطرد
ٍل تابعا غیر مقصود لذاته، مع اطراد عرف ِكون المحم :مناط العرف هناو   ّ ً

ًیحدد هیئته وقدره تحدیدا یمنع النزاع عادة ً ًفلیس كل عرف معتبرا، بل العرف الذي  .ّ ٍ
ًیضبط التابع وینزله منزلة المعلوم عرف  .اُ

  :المقارنة بین المنهجین
  منهج الشافعیة  منهج الحنفیة  المحور 
المنطلق 

  الاجتهادي
المقصود الأصلي للعقد ثم تقدیر أثر الجهالة 

  ًعملیا
ًرفع الغرر ابتداء في كل عنصر مؤثر 

  في المنفعة
  المنع للغرر المؤثر  المنع للجهالة المؤدیة إلى النزاع  حكم القیاس

  ّ أو العرف المطردبالوصف التامالتقیید   تحسانالاس  آلیة التصحیح
  المنفعة مركبة من الراكب وما یؤثر فیها  الراكب معلوم، والمحمل تابع غیر مقصود  تحلیل المقصود

التعامل مع 
  بعرف ضابطالجهالة تُغتفر   الجهالة في التابع مغتفرة  التبعیة

الوصف أو /تحقق الضبط بالمشاهدة  فغلبة انتفاء النزاع مع إحالة الجهالة للعر  مناط الصحة
  ّعرف مطرد

  ًوجود غرر مؤثر ولو احتمالا  تحقق أو غلبة المنازعة  مناط الفساد
ِّمعین ضابط یقوم مقام التعیین  ِّمصحح للعقد ورافع للجهالة  موقع العرف ُ  

درجة الاعتماد 
  مقیدة واحترازیة  واسعة ومرنة  على العرف

  احتیاط توثیقي   مرنةواقعیة تشغیلیة  إدارة المخاطر
  تقلیل النزاعات القانونیة  سهولة التعاقد وتقلیل التعقید  ًأثر المنهج عملیا

الملاءمة 
  عقود كبیرة واستثمارات ثقیلة  عقود تشغیلیة متكررة  المعاصرة

الصیغة العقدیة 
  توصیف فني أو معیار معتمد  إحالة صریحة إلى المتعارف  المثلى

الخلاصة 
  المنهجیة

ً بالعرف والاستحسان مراعاة تصحیح ُ
  للمقصود

تصحیح بالضبط ورفع الغرر إلا مع 
ّعرف مطرد ٍ  

الخلاف بین الحنفیة والشافعیة في هذه المسألة منهجي؛ إذ یتفقان یظهر أن   
ّفالحنفیة یصححون ، على منع الجهالة المؤثرة، ویختلفان في سعة تغطیتها بالعرف

 غلبة السلامة العملیة، بینما یشترط الشافعیة ُبالعرف والاستحسان في التوابع عند
ًضبط المعرفة أو عرفا مطردا یقوم مقام التعیین، تحقیقا لأعلى درجات رفع الغرر ً ّ ً. 

  :الثمرة العملیة
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ّتعد هذه المسألة من النماذج الدقیقة التي تكشف عن الفارق المنهجي العمیق    ُ
ة والغرر في العقود، ولا تقتصر آثارها بین المذهبین الحنفي والشافعي في إدارة الجهال

على الصورة الجزئیة المذكورة في كتب الفقه، بل تمتد ثمرتها العملیة إلى صناعة 
 .العقود المعاصرة في مجالات النقل، والتأجیر، والخدمات، والتمویل، والاستثمار

 :الأثر في منهجیة الصیاغة التعاقدیة: ًأولا
ًاختلافا واضحا في منهج صیاغة العقدیُثمر الخلاف بین المنهجین    ً: 

  فبحسب منهج الحنفیة، یجوز الاكتفاء في العناصر التابعة غیر المقصودة لذاتها
ًبالإحالة إلى المتعارف علیه، متى كان العرف منضبطا وغالبا، ومتى غلب على  ً

 ویؤدي ذلك إلى اعتماد صیغ تعاقدیة مختصرة مرنة، .الظن عدم وقوع المنازعة
 .عي طبیعة التعاملات التشغیلیة المتكررةتُرا

  أما منهج الشافعیة فیدفع إلى تفصیل المواصفات أو ضبطها بالوصف أو
ٌالمشاهدة، إلا إذا قام عرف مطرد یقوم مقام التعیین، وبذلك تتجه الصیاغة التعاقدیة  ٌّ

 .إلى مزید من التحدید الفني والبیاني
صرة؛ حیث تمیل العقود التشغیلیة ًویظهر أثر ذلك جلیا في العقود المعا  

الیومیة إلى الصیغ العرفیة المختصرة، بینما تتطلب العقود الكبرى أو طویلة الأمد 
 .ًصیغا توصیفیة دقیقة

 :الأثر في إدارة المخاطر التعاقدیة والنزاع القضائي: ًثانیا
 :تكشف هذه المسألة عن اختلاف جوهري في منهج إدارة المخاطر  

 ًطون صحة العقد بغلبة السلامة العملیة وانتفاء النزاع غالبا، ویجعلون فالحنفیة یرب
ًالعرف وسیلة لتقلیل المخاطر الواقعیة، ولو ترتب على ذلك اتساع دائرة التقدیر 

 .القضائي عند النزاع
  بینما یعتمد الشافعیة منهج الاحتیاط الاستباقي، فیسعون إلى تقلیل مساحة النزاع

 .ًر العقد ضبطا یمنع الخلاف عند التطبیقًأصلا عبر ضبط عناص
ّوعلیه، فإن المنهج الحنفي یقلل من كلفة التعاقد الابتدائیة، بینما یقلل المنهج    ُّ ُ

 .الشافعي من كلفة النزاع اللاحقة
 :الأثر في تطبیقات التمویل الإسلامي: ًثالثا

 :ماتظهر ثمرة هذه المسألة بوضوح في عقود الإجارة المعاصرة، ولا سی  
 إجارة المعدات والآلات. 
 الإجارة المنتهیة بالتملیك. 
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كالأدوات، والتجهیزات، والأنظمة (التابعة للأصل ” الملحقات“فمسألة     

 :الأصیلفي الفقه ” المحمل“تماثل في حقیقتها مسألة ) المساندة
 ًفإن كانت هذه الملحقات تابعة لا یختلف بها مقدار المنفعة أو الأجرة اختلافا مؤثر ا، ً

 .ًجاز الاكتفاء بالإحالة إلى العرف، وفقا للمنهج الحنفي
  ّوان كانت مؤثرة في المنفعة أو القیمة أو السلامة، تعین ضبطها بالوصف أو ٕ

 .ًالمواصفات الفنیة، وفقا لمنهج الشافعیة
ومن هنا تتشكل في المؤسسات المالیة الإسلامیة سیاسات امتثال فقهیة قائمة   

 .لتابع غیر المؤثر والتابع المؤثرعلى التفریق بین ا
 :الأثر في التدقیق المحاسبي: ًرابعا

 :ینعكس هذا الخلاف كذلك على الممارسات المحاسبیة والتدقیقیة  
  فالإحالة إلى العرف تتطلب وسائل إثبات لاحقة، كالسجلات التشغیلیة، والمعاییر

 .السوقیة، والنماذج المعتمدة
 مهمة المطابقة والتدقیق، ویقلل الخلاف في مرحلة بینما یسهل التوصیف التفصیلي 

 .التسلیم والاستلام
وبذلك یتبین أن اختیار أحد المنهجین یؤثر مباشرة في تكلفة الإثبات ووضوح     

 .المسؤولیات
 :قاعدة ترجیحیة عملیة مستفادة: ًخامسا

 :یمكن استخلاص قاعدة ترجیحیة جامعة من هذه المسألة، مفادها  
ٌؤثر تأثیرا بینا في المنفعة أو الأجرة أو السلامة، ولا یضبطه عرف ٍكل تابع ی   ًِّ ً

ُمطرد، فلا تغتفر جهالته، ویجب تعیینه أو وصفه ّ.   
ُوكل تابع لا یؤثر تأثیرا جوهریا، ویضبطه عرف غالب، تغتفر جهالته وتصح    ٌ ً ً ٍ

 .الإحالة فیه إلى المتعارف
ًوتمثل هذه القاعدة جسرا منهجیا بین التر   اث الفقهي والتطبیقات العقدیة ً
 .المعاصرة
  :الخلاصة
أن الخلاف بین الحنفیة والشافعیة في هذه المسألة خلاف منهجي في یتبین   

تصحیح الإجارة عند الحنفیة  ف.تقدیر الجهالة المقبولة، لا خلاف في أصل منع الغرر
ع، بینما یربط ٍمبني على استحسان مؤسس، قوامه التبعیة والعرف وغلبة انتفاء النزا

ًالشافعیة الصحة بـرفع الغرر ابتداء، مع قبول العرف إذا بلغ درجة الاطراد 
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ٌ وعلیه، فالمسألة مثال دقیق على اختلاف المناهج في إدارة المخاطر .والانضباط
ّالتعاقدیة بین توسعة عملیة منضبطة، وتشدید احترازي موثق ٍّ ٍ ٍ ّویعد هذا الخلاف من  .ٍ ُ

ُتي تظهر مرونة الفقه الإسلامي وقدرته على استیعاب أنماط التعاقد أنضج النماذج ال
  .المختلفة، من خلال التوازن بین الواقعیة التشغیلیة والاحتیاط التوثیقي

 
 

ُانطلق هذا البحث من إشكالیة أصولیة دقیقة ظلت ت   ًثیر جدلا في كتب أصول ّ
أهو خلاف : الفقه المقارن؛ وهي طبیعة الخلاف بین الحنفیة والشافعیة في الاستحسان

حقیقي في المنهج والدلیل، أم خلاف في التصویر والتعریف؟ وقد سعى البحث إلى 
ًتحریر هذه الإشكالیة تحریرا أصولیا منهجیا، مدعوما بتطبیقات فقهیة من مسائل  ً ً ً

 .ت المالیةالمعاملا
وبعد استقراء نصوص الإمام الشافعي وأصولیي مذهبه، وتحلیل المفهوم   

الأصولي للاستحسان عند الحنفیة في مصادرهم المعتمدة، ثم دراسة ثمانیة نماذج 
وصف ؛ یمكن الفقه الحنفيتطبیقیة من مسائل المعاملات المالیة المستخرجة من 

  : فیما یليي الاستحسان وأثره المنهجيبین الحنفیة والشافعیة فطبیعة الخلاف 
 

 :َّما لیس محل نزاع: ًأولا
ًاتضح من خلال البحث أن ثمة صورا للاستحسان لا خلاف بین الحنفیة   

ٕوالشافعیة في قبولها أو ردها، وان تفاوتت التسمیات ّ: 
ّى الأخذ به؛ إذ یعد متفق عل: فالاستحسان بالنص الصریح والإجماع القطعي   ُ

 .ًفي حقیقته تخصیصا للقیاس بدلیل أقوى
ّمتفق على رده؛ فلا : ّوالاستحسان الهوائي القائم على الرأي المجرد بلا مستند  

 .یقول بهذا محقق من أهل العلم في أي مذهب
وقد كشف البحث أن الإمام الشافعي نفسه استعمل لفظ الاستحسان في   

ً الفقهیة؛ كتقدیره المتعة بثلاثین درهما، وتقدیر أجل الشفعة مواضع متعددة من فروعه
ًبثلاثة أیام، والتحلیف على المصحف، وهو ما یدل على أن إنكاره لم یكن موجها إلى  َّ ّ

 .مطلق الاستحسان، بل إلى معنى بعینه
التي ) َّمن استحسن فقد شرع(ًفضلا عن ذلك، فقد ثبت بالاستقراء أن عبارة   

ٕمام الشافعي لم تعثر في كتبه الثابتة إلیه، وانما أول من نسبها إلیه إمام تُنسب إلى الإ ُ
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 .الحرمین الجویني في نهایة المطلب ومضى علیها من بعده  

 :محل النزاع الحقیقي: ًثانیا
ّتحدد محل النزاع الحقیقي بین المدرستین في الصور الآتیة من الاستحسان،   

 :اً في مسائل المعاملات المالیةًالتي انعكست أحكامها اختلافا ظاهر
ًوهو ما یفعله الحنفیة احتجاجا، ولا یراه الشافعیة : تقدیم العرف المطرد على القیاس• 

ُدلیلا یعارض القیاس ً. 
ّإذ ینزل الحنفیة الحاجة العامة منزلة الضرورة في : تقدیم الحاجة العامة على القیاس•  ُ

 .َّعیة حد الدلیل المعارضدرء الحرج، بینما لا یبلغ ذلك عند الشاف
وهو إطباق الناس على التعامل بمعاملة ما في : تقدیم الإجماع العملي على القیاس• 

ًسائر الأعصار من غیر نكیر، وقد جعله الحنفیة مسوغا للعدول عن القیاس  كما في ،ّ
 .الاستصناع ودخول الحمام ونظائرهما

ّ إذ یرجح الحنفیة القیاس الذي قوي :تقدیم القیاس الخفي على الجلي عند تعارضهما•  ُ
 .ٕأثره وان خفي وجهه على الذي ظهر وجهه وضعف أثره

 
ّتوصل البحث إلى نتیجة محوریة تشكل مساهمته الأصیلة في هذا الموضوع؛    ُ ّ

ًواحدا، بل هو ذو ًوهي أن الخلاف بین الحنفیة والشافعیة في الاستحسان لیس نوعا 
 :طبقتین متمایزتین

 :خلاف لفظي تصویري: الطبقة الأولى
ّیتجلى في الاسم والمصطلح والتأصیل النظري؛ فالشافعیة یرفضون التسمیة   

ًوصورة الاستحسان الذي تصوروه قائما على الهوى، بینما یقبلون في واقع تطبیقهم  ّ
 وهذه الطبقة .ى نص أو إجماع صریحًجوهر ما یسمیه الحنفیة استحسانا إذا استند إل

ً بین إنكار الشافعیة للاستحسان نظریا واستعمالهم له تطبیقیاتبین التباین ً. 
 :خلاف منهجي حقیقي: الطبقة الثانیة

ّیتجلى في حجیة الأدلة ومعاییر الترجیح؛ فالخلاف هنا لیس في التسمیة، بل   
ً، والإجماع العملي؛ بوصفها أدلة والضرورةفي حجیة العرف المطرد، والحاجة العامة، 

َّمستقلة تقدم على القیاس ً وهو خلاف حقیقي أثمر اختلافا فعلیا في الأحكام الفقهیة .ُ ً
 .التطبیقیة، كما كشفت عنه المسائل الثماني المدروسة

ّوبذلك یصح القول إن الخلاف في بعض صوره لفظي تصویري وفي بعضها   
ّلة ومعاییر الترجیح، ولا یصح إطلاق أحد الآخر منهجي حقیقي في حجیة الأد
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 .الوصفین على كل صور الاستحسان
 

 وقد .)ّالحكم على الشيء فرع عن تصوره: (ّتجلت في البحث قاعدة كبرى  
برهنت المسائل الثماني المدروسة على أن الاختلاف في تصویر الاستحسان بین 

 :لسبب الجذري لاختلاف أحكامهماالمدرستین كان ا
َّفالشافعیة تصوروا الاستحسان في مرحلة مبكرة تصورا غیر محرر، مما    ً ّ ّ

ًأفضى إلى رفضه رفضا حادا شاملا ً ّ ثم تطور الأمر عند متأخریهم كالغزالي والآمدي .ً
ّوالسبكي والزركشي فحرروا المفهوم، وقسموا الاستحسان إلى صحیح وباطل، ونصوا  ّ ّ

ًأن جانبا كبیرا من الخلاف مع الحنفیة لفظيعلى  ً. 
ّأما الحنفیة فكان تصویرهم للاستحسان واضحا منذ وقت مبكر كما بینه    ً

ًالدبوسي والبزدوي والسرخسي؛ إذ حددوا مناطاته وأنواعه وعلاقته بالقیاس تحدیدا  ّ
ّدقیقا، فجاء حكمهم منسجما مع تصورهم ً ً. 

ٌلاقتربت أحكامهم؛ وهذا درس منهجي بالغ ولو اتفق العلماء على التصویر   
 .في أصول الفقه المقارن

 
  : فلسفة الدلیل- البعد المعرفي :ًأولا

: ًیعكس الخلاف في الاستحسان اختلافا أعمق في فلسفة الدلیل الشرعي  
ُما یفضي إلى الحكم الشرعي بصورة ّفالحنفیة یتوسعون في مفهوم الدلیل لیشمل كل 

 أما .ًموثوقة، فیجعلون العرف المطرد والإجماع العملي والحاجة العامة أدلة مستقلة
ًالشافعیة فیضیقون هذا المفهوم حصرا في النص والإجماع والقیاس الجلي على  ّ

 .ًالنص، ولا یرون في غیرها حجة مستقلة
 : البعد المقاصدي:ًثانیا

فالحنفیة : تان في ترتیب أولویات المقاصد عند التعارضتباینت المدرس  
ّیقدمون مقصد الیسر ورفع الحرج وتحقیق مصالح الناس في معاملاتهم، ولذا جوزوا  ّ ُ
شركة المفاوضة والاستصناع وخیار النقد والتعیین وسائر ما انعقد علیه عرف الناس 

ّ والشافعیة یقدمون مقصد الضبط وسد ذرائع ا.مما ینفعهم لنزاع وصیانة العقود من ُ
 .ًالغرر؛ احتیاطا للأموال والحقوق

والمذهبان كلاهما یسعى لتحقیق مقاصد الشریعة، غیر أنهما یختلفان في   
 .ترتیب هذه المقاصد عند التعارض وفي حدود القیاس المعتبر



  

 

١٦٥

 
 : الموقف من العرف والحاجة- البعد الاجتماعي :ًثالثا  

ن المذهبین في النظر إلى العرف یكشف البحث عن فارق جوهري بی  
العادة (ًفالحنفیة یجعلون العرف المطرد حجة شرعیة معتبرة وفق قاعدة : والحاجة
ّ، وینزلون الحاجة العامة منزلة الضرورة في درء الحرج)ّمحكمة  بینما لا یجعل .ُ

ًالشافعیة العرف بمجرده معارضا للقیاس الظاهر، إلا إذا كان عرفا منضبطا رافعا ً ً ً 
 .ًللجهالة والنزاع أو راجعا إلى أصل معتبر؛ إذ قد یتعامل الناس بالباطل

ًوقد أثمر هذا التباین اختلافا عملیا في ثمانیة نماذج تطبیقیة؛ ففي شركة    ً
ًالمفاوضة وخیار التعیین والاستصناع وغیرها جوز الحنفیة استحسانا ما منع منه  ّ

َّالشافعیة قیاسا، مع أن كل فریق استند   .إلى دلیل شرعي معتبر في منهجهً
 : الوظیفي للمذهبینالتكامل :ًرابعا

ّتوصل البحث إلى نتیجة تطبیقیة أصیلة لم تتطرق إلیها الدراسات السابقة؛   
ًوهي أن المنهجین الحنفي والشافعي لا یمثلان تعارضا بل یمثلان تكاملا وظیفیا ً ًّ ُّ ُ: 

رة والمتوسطة والأعراف التجاریة  أنسب للمعاملات الصغی لعلهفالمنهج الحنفي  
 .الشعبیة المتكررة؛ لما یتیحه من مرونة ومراعاة للحاجة وتیسیر للتعامل

والمنهج الشافعي أنسب للعقود الاستثماریة الكبرى ومشاریع البنیة التحتیة   
ّوالمعاملات ذات الاستثمارات الثقیلة؛ لما یوفره من ضبط دقیق ووضوح في الصیاغة 

 .زاعات القانونیةوتقلیل للن
ُوفي النوازل المعاصرة یفید الجمع الحكیم بین المنهجین بحسب طبیعة كل   

َّمسألة؛ فیوظف المنهج الحنفي في العقود التشغیلیة المتكررة وعقود الأوقاف  ُ
َّوالمعاملات الزراعیة والتمویل الصغیر والمتوسط، ویوظف المنهج الشافعي في العقود  ُ

 .ّیة الكبرى التي تتطلب أعلى درجات الیقین التعاقديالاستثماریة والمال
ّوقد جلى البحث ذلك في قرارات مجمع الفقه الإسلامي الدولي التي تبنت    ّ

ًالاستحسان الحنفي صراحة في عقود الاستصناع والمقاولات والتمویل العقاري، مما 
 .اصرةیكشف عن حجم الأثر الحضاري لهذا الخلاف الأصولي في المعاملات المع

  :الخاتمة
  :نتائج البحث/ ًأولا

خلص البحث، بعد استقراء نصوص الحنفیة والشافعیة في الاستحسان،   
وتحلیل أثر الخلاف الأصولي في نماذج مختارة من مسائل المعاملات المالیة، إلى 

 :النتائج الآتیة
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ًتبین أن مبحث الاستحسان من أكثر مباحث أصول الفقه احتیاجا إلى تحریر مح .١ ل ّ
ًالنزاع؛ إذ إن كثیرا من الخلاف فیه نشأ من اختلاف التصویر والتعریف، لا من حقیقة 

 .الدلیل وحدها
ًظهر من نصوص الإمام الشافعي رحمه االله أن إنكاره للاستحسان كان موجها إلى  .٢ ّ

الاستحسان المجرد عن الدلیل، القائم على مجرد الهوى أو ما یسنح في النفس من 
نص أو إجماع أو قیاس معتبر، لا إلى مطلق العدول عن القیاس غیر استناد إلى 

 .لدلیل أقوى
، وأقدم من »من استحسن فقد شرع«:  عبارةعلىفي كتب الإمام الشافعي أقف لم  .٣

 .وقفت علیه ممن نسبها إلیه إمام الحرمین الجویني
ّكشف البحث أن موقف الشافعیة من الاستحسان مر بتطور منهجي؛ فبدأ بإنكار  .٤

ید للصورة غیر المنضبطة منه، ثم ظهر عند بعض الأصولیین تصویر له بوصفه شد
ًاستصلاحا بلا أصل أو تخصیصا للعلة، ثم انتهى عند عدد من المتأخرین إلى  ً

 .التمییز بین الاستحسان الصحیح والباطل
ًتبین أن كثیرا مما ینكره الشافعیة باسم الاستحسان لا ینكرونه من حیث الحقیقة إذا  .٥ ّ

ٕرجع إلى نص أو إجماع أو قیاس راجح أو ترجیح معتبر، وانما ینازعون في تسمیته 
ًاستحسانا أو جعله دلیلا مستقلا ً ً. 

ًأظهر البحث أن الاستحسان عند الحنفیة لیس تشریعا بالهوى، ولا خروجا عن  .٦ ً
الدلیل، بل هو مسلك اجتهادي منضبط یقوم على العدول عن مقتضى قیاس ظاهر 

 .ً معنى أقوى أثراإلى دلیل أو
نضج مفهوم الاستحسان لدیهم ووضوح علاقته  على ّدلت نصوص الحنفیة .٧

بالقیاس؛ فهو في بعض صوره تقدیم قیاس خفي قوي الأثر على قیاس جلي ضعیف 
 .الأثر

النص، والإجماع، والضرورة، : ظهر أن من أبرز مناطات الاستحسان عند الحنفیة .٨
 وزوال الجهالة، وانتفاء النزاع، وأن هذه المناطات والقیاس الخفي، والعرف، والحاجة،

 .لا تعمل عندهم بغیر ضوابط
ّتبین أن الخلاف بین الحنفیة والشافعیة في الاستحسان لیس على مرتبة واحدة، بل  .٩

 .طبقة لفظیة تصویریة، وطبقة منهجیة حقیقیة: هو خلاف ذو طبقتین
قبلها الفریقان من حیث تتمثل الطبقة اللفظیة التصویریة في الصور التي ی .١٠

: المعنى، كترك القیاس لنص أو إجماع أو دلیل أقوى، لكن یختلفان في تسمیتها
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ًفالحنفیة یسمونها استحسانا، والشافعیة یدرجونها في أبواب الترجیح أو القیاس أو   

 .العمل بالدلیل الأقوى
حاجة أما الطبقة المنهجیة الحقیقیة فتظهر في مدى حجیة العرف المطرد، وال .١١

العامة، والإجماع العملي، والقیاس الخفي، ومدى صلاحیة هذه المعاني لمعارضة 
 .القیاس الظاهر أو تخصیصه

ّتبین أن الاستحسان بالنص الصریح والإجماع القطعي لیس محل نزاع حقیقي  .١٢
بین المدرستین؛ لأنه في حقیقته عمل بدلیل معتبر عند الجمیع، كما أن الاستحسان 

 .رد عن الدلیل مردود عند الفریقینالهوائي المج
من أهم » الحكم على الشيء فرع عن تصوره«: ظهر أن القاعدة الأصولیة .١٣

مفاتیح فهم الخلاف في الاستحسان؛ إذ أدى اضطراب التصویر إلى شدة الإنكار، 
 .بینما أدى تحریر المفهوم إلى تضییق مساحة النزاع

ًتحسان لم یبق خلافا نظریا مجردا، أثبتت التطبیقات الفقهیة أن الخلاف في الاس .١٤ ً ً
ًبل أثمر اختلافا حقیقیا في بناء الأحكام في مسائل المعاملات المالیة ً. 

في شركة المفاوضة، ظهر أثر الاستحسان الحنفي في تصحیح عقد اشتمل على  .١٥
ًوكالة وكفالة وجهالة تابعة؛ اعتمادا على العرف والتعامل والحاجة وانتفاء المنازعة، 

 . أبطلها الشافعیة لما فیها من غرر وضمان لما لا یلزمبینما
ًفي خیار النقد، صحح الحنفیة البیع استحسانا لإلحاقه بخیار الشرط ومراعاة  .١٦

حاجة الطرفین إلى التروي والاطمئنان إلى حصول الثمن، بینما أبطله الشافعیة لكونه 
ًشرطا فاسدا یؤدي إلى تعلیق العقد أو فسخه على أمر محتمل ً. 

ًفي خیار التعیین، أجاز الحنفیة البیع استحسانا إذا كانت الخیارات محدودة  .١٧
ومنضبطة، مراعاة للحاجة والعرف وانتفاء النزاع، بینما منعه الشافعیة لجهالة المبیع 

 .ًوتمسكا بقاعدة منع الغرر
ًفي عقد الاستصناع، أجازه الحنفیة استحسانا لإجماع الناس العملي علیه وعموم  .١٨
جة إلیه، بینما لم یصححه الشافعیة بصورته المستقلة، وقصروه على ما یدخل في الحا

 .السلم بشروطه أو في صورة إجارة الصانع بعد تملك المواد
كشف عقد الاستصناع عن قوة المنهج الحنفي في استیعاب حاجات الصناعة  .١٩

 في قرارات والعقود التمویلیة المعاصرة، وهو ما ظهر في توظیف المجامع الفقهیة له
 .تتعلق بالمقاولات والتمویل العقاري والتورید

في ضمان العاریة عند ردها إلى موضع ملك المالك، اعتبر الحنفیة الرد إلى  .٢٠
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ًالموضع المعتاد تسلیما معتبرا إذا جرى به العرف، فأسقطوا الضمان استحسانا، بینما  ً ً
 .و نائبهأبقى الشافعیة الضمان حتى یتحقق الرد إلى ید المالك أ

ًفي إجارة الأرض دون بیان نوع الانتفاع، صحح الحنفیة العقد استحسانا إذا زالت  .٢١
ًالجهالة أثناء مدة الإجارة بظهور نوع الانتفاع فعلا، بینما أبقاه الشافعیة فاسدا؛ لأن  ً

 .العبرة عندهم بحال العقد وقت الإنشاء
ًسانا إذا كان كل عمل في الإجارة على أحد الشرطین، صحح الحنفیة العقد استح .٢٢

ًمعلوما وكل أجر معلوما، لأن الأجرة لا تستحق إلا بالعمل، وبالعمل یتعین محل  ً
 .الاستحقاق، بینما أبطله الشافعیة لعدم تعیین المنفعة والأجرة عند العقد

في جهالة التابع في إجارة الدواب، اغتفر الحنفیة جهالة التابع إذا كان المقصود  .٢٣
ً وكان التابع مضبوطا بالعرف، بینما شدد الشافعیة في ضبط ما یؤثر ًالأصلي معلوما

 .في المنفعة، مع قبول العرف إذا بلغ درجة الاطراد والانضباط
أظهرت المسائل الثماني أن الحنفیة یوسعون أثر العرف والحاجة وزوال الجهالة  .٢٤

 الخروج عن وانتفاء النزاع في تصحیح العقود، دون أن یعني ذلك إلغاء القیاس أو
 .الضوابط الشرعیة

كما أظهرت المسائل أن الشافعیة لا یقصدون التضییق لذاته، بل یراعون مقصد  .٢٥
 .ضبط العقود، ورفع الغرر، وحمایة الأموال، وتقلیل أسباب النزاع منذ إنشاء العقد

ًتبین أن الخلاف بین المدرستین یعكس اختلافا في زمن اعتبار الجهالة؛ فالحنفیة  .٢٦ ّ
ًتدون بزوالها عند التنفیذ إذا انتفى النزاع، بینما یشترط الشافعیة غالبا انتفاءها قد یع

 .عند إنشاء العقد
ظهر أن الحنفیة أقرب إلى فقه المآلات في عدد من المسائل، إذ ینظرون إلى ما  .٢٧

تؤول إلیه المعاملة من وضوح واستقرار وانتفاء نزاع، بینما یبرز عند الشافعیة فقه 
 .الضبط الابتدائي للعقدالصیاغة و

ّتبین أن الحنفیة یغتفرون الجهالة التابعة أو الیسیرة إذا ضبطها العرف أو أزالتها  .٢٨
الحاجة أو لم تفض إلى نزاع، في حین یتشدد الشافعیة في الجهالة المؤثرة، ولا 

 .ٍیغتفرونها إلا إذا ضبطها عرف مطرد أو وصف كاف
 في منهج الحنفیة، خاصة إذا كشف ظهر أن العرف المطرد یحتل منزلة قویة .٢٩

ًعن حاجة عامة واستقرار تعامل الناس، بینما لا یجعله الشافعیة معارضا للقیاس إلا 
 .إذا عاد إلى ضبط معتبر رافع للنزاع

ًتبین أن الحاجة العامة عند الحنفیة قد تكون موجبا للعدول عن القیاس الظاهر  .٣٠ ّ
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رج واستقرار التعامل، بینما یتحفظ في بعض المعاملات، إذا تحقق بها رفع الح  

 .الشافعیة في توسیع أثر الحاجة إذا أدت إلى جهالة أو غرر
كشف البحث أن الإجماع العملي أو تعامل الناس المستقر یمثل أحد وجوه القوة  .٣١

في الاستحسان الحنفي، كما في الاستصناع ونظائره، بینما لا یجعله الشافعیة بمجرده 
ًأصلا مستقلا لمعار  .ضة القیاسً

ًتبین أن القیاس الخفي عند الحنفیة لیس قیاسا ضعیفا، بل قد یكون أقوى من  .٣٢ ً ّ
القیاس الجلي من حیث الأثر والمناسبة وتحقیق المقصود، ولذلك یقدمونه عند 

 .التعارض
ًأظهر البحث أن كلا المنهجین یحقق مقصدا شرعیا معتبرا؛ فالمنهج الحنفي یبرز  .٣٣ ً ً

فع الحرج ومراعاة الأعراف والحاجات، بینما یبرز في المنهج فیه مقصد التیسیر ور
 .الشافعي مقصد الضبط والاحتیاط وصیانة الحقوق

ًأظهر البحث أن الخلاف في الاستحسان یعكس اختلافا في فلسفة الدلیل؛  .٣٤
فالحنفیة یوسعون دائرة المعاني المؤثرة في بناء الحكم، بینما یضبط الشافعیة 

 .لإجماع والقیاس وما یرجع إلیهاالاستدلال بالنص وا
ًتبین أن الخلاف لا ینبغي أن یصور بوصفه صراعا بین مذهب متساهل وآخر  .٣٥ ّ

ًمتشدد، بل بوصفه اختلافا بین منهجین معتبرین في تقدیر الدلیل، والمصلحة، 
 .والحاجة، والغرر، والعرف

ین خلص البحث إلى إمكان بناء تصور معاصر یقوم على التكامل الوظیفي ب .٣٦
المنهجین؛ فیستفاد من مرونة المنهج الحنفي في العقود التشغیلیة والمتوسطة التي 
یحكمها العرف والحاجة، ومن انضباط المنهج الشافعي في العقود الاستثماریة الكبرى 

ًالتي تتطلب توثیقا عالیا وتقلیلا لمخاطر النزاع ً ً. 
ى الانتصار المطلق لمنهج أظهر البحث أن النوازل المالیة المعاصرة لا تحتاج إل .٣٧

ٍواحد، بل إلى فقه مقارن واع یحسن توظیف المناهج بحسب طبیعة النازلة، وحجم 
 .المخاطر، ودرجة الحاجة، ومآلات العقد

ّتبین أن الاستحسان الحنفي المنضبط یمثل أداة مهمة في خدمة الاجتهاد المالي  .٣٨
تي تدعو إلیها الحاجة، مع المعاصر، لأنه یساعد على استیعاب العقود المستجدة ال

 .ًبقائه محتاجا إلى الضبط والتوثیق حتى لا یتحول التیسیر إلى ذریعة للنزاع
أظهر البحث أن المنهج الشافعي في الضبط والاحتیاط یمثل أداة ضروریة في  .٣٩

العقود المعاصرة الكبرى، لأنه یقلل الغرر، ویرفع الجهالة، ویحمي الأطراف من 
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 .المنازعات اللاحقة
انتهى البحث إلى أن تعدد المناهج الاجتهادیة في الفقه الإسلامي لیس عامل  .٤٠

اضطراب، بل مصدر ثراء وسعة، متى أُحسن تحریر محل النزاع وتوظیف كل منهج 
 .في موضعه المناسب

ِمن أهم الإضافات العلمیة للبحث أنه لم یكتف بالحكم على الخلاف بأنه لفظي  .٤١
مركب ذو طبقات، وأن توصیفه الصحیح لا یكون إلا أو حقیقي، بل قرر أن الخلاف 

 .بالتفصیل بین صوره ومناطاته
كما أظهر البحث أن دراسة الفروع التطبیقیة ضروریة لفهم الخلاف الأصولي؛  .٤٢

ٕلأن الأثر المنهجي للاستحسان لا ینكشف بوضوح في التنظیر المجرد، وانما یظهر 
 .عند تنزیله على مسائل المعاملات

 في مجموعه إلى أن الاستحسان الحنفي المنضبط ومنهج الضبط خلص البحث .٤٣
ًالشافعي لیسا نقیضین متدافعین، بل منهجان متكاملان یسهمان معا في تحقیق 

 .التوازن بین التیسیر والانضباط، والمرونة والأمان، ومراعاة الواقع وصیانة الحقوق
  :توصیات البحث/ ًثانیا

 نتائج، وما كشفه من أثر منهجي وتطبیقي في ضوء ما انتهى إلیه البحث من  
 :للخلاف في الاستحسان بین الحنفیة والشافعیة، یوصي الباحث بما یأتي

 :توصیات منهجیة وأكادیمیة: ًأولا
الاستفادة من نتائج البحث في تكوین الملكة الفقهیة للباحث والمفتي، وذلك بتدریب  .١

دة على أكثر من منهج، ثم الموازنة طلاب الدراسات العلیا على تخریج المسألة الواح
بینها بحسب الدلیل والمقصد والواقع والمآل، بدل الاقتصار على الانتصار لمذهب 

 .واحد
تطویر تدریس أصول الفقه المقارن في الجامعات، بحیث لا یقتصر على عرض  .٢

ّالخلافات الأصولیة بصیغة القبول والرد، بل یدرب الطالب على تحریر محل النزاع، 
تمییز الخلاف اللفظي من الخلاف الحقیقي، وربط القاعدة الأصولیة بأثرها في و

 .الفروع الفقهیة
إدخال التطبیقات المالیة المعاصرة في تدریس مبحث الاستحسان، مثل عقود  .٣

الاستصناع، والمقاولات، والتورید، والإجارة، والخیارات التعاقدیة، والمعاملات 
تحسان من خلال الفروع المعاصرة تكشف قیمته العملیة الإلكترونیة؛ لأن دراسة الاس

ًوتمنع بقاءه مبحثا نظریا مجردا ً ً. 
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ًالعنایة بفقه الصیاغة وفقه المآلات معا في الدراسات الأصولیة؛ فقد كشف البحث  .٤  

أن بعض المسائل یبرز فیها فقه الصیاغة والضبط الابتدائي، وبعضها یبرز فیها فقه 
 .لتنفیذ، ولا یستغني الاجتهاد المعاصر عن أحدهماالمآل وزوال الجهالة با

 :توصیات بحثیة وتطویریة: ًثانیا
إنشاء دراسات تطبیقیة مستقلة لأنواع الاستحسان في المعاملات المالیة، بحیث  .٥

الاستحسان بالعرف، والاستحسان بالحاجة، : یُفرد كل نوع بدراسة خاصة، مثل
ن بالقیاس الخفي؛ وذلك لاختبار أثر كل والاستحسان بالإجماع العملي، والاستحسا

 .نوع في بناء العقود المالیة المعاصرة وضبط حدوده ومناطاته
بناء موسوعة تطبیقیة لمسائل الاستحسان في كتب الحنفیة، تجمع المسائل التي  .٦

نص فیها الحنفیة على ترك القیاس والعمل بالاستحسان، ثم تصنفها بحسب سبب 
ضرورة، عرف، حاجة، قیاس خفي، زوال جهالة، أو نص، إجماع، : الاستحسان

انتفاء نزاع؛ لأن هذا التصنیف یخدم الباحثین والمفتین والهیئات الشرعیة في تنزیل 
 .القواعد على النوازل

إفراد الاستحسان بالحاجة العامة في المعاملات المالیة بدراسة مستقلة، تبحث متى  .٧
َّتنزل الحاجة منزلة الضرورة، وما الفر ق بین الحاجة الحقیقیة والحاجة المدعاة، وكیف ُ

 .یمكن تقدیرها في الأسواق المالیة والعقود التجاریة الحدیثة
توجیه الباحثین إلى دراسة الاستحسان في المذاهب الأخرى، كالمالكیة والحنابلة،  .٨

لا من جهة المصطلح فقط، بل من جهة الوظیفة الاجتهادیة؛ لمعرفة ما إذا كانت 
 .ً التي یسمیها الحنفیة استحسانا تظهر عند غیرهم بأسماء أخرىالمعاني

على الأدلة المختلف فیها، كالمصلحة ” الخلاف ذي الطبقتین“تطبیق منهج  .٩
المرسلة، وسد الذرائع، والعرف، والاستصحاب؛ للتمییز بین الخلاف اللفظي التصویري 

 .نوالخلاف المنهجي الحقیقي، وتطویر منهج أصول الفقه المقار
 :توصیات للهیئات الشرعیة والمجامع الفقهیة: ًثالثا
ّوضع ضوابط عملیة للاستحسان بالعرف في العقود المعاصرة، تبین متى یكون  .١٠

ًالعرف معتبرا رافعا للجهالة، ومتى یكون عرفا مضطربا أو فاسدا لا یصلح لتصحیح  ً ً ً ً
 .العقد؛ وذلك لخدمة الهیئات الشرعیة والقضاة ومصممي العقود

تطویر قاعدة فقهیة تطبیقیة في الجهالة التابعة والجهالة الیسیرة، مستفادة من  .١١
ّالمسائل المدروسة، بحیث تمیز بین الجهالة التي تفضي إلى نزاع فتفسد العقد، 

 .والجهالة التي یرفعها العرف أو التبعیة أو التنفیذ أو الحاجة فتغتفر
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ُمتى یستفاد من الاستحسان في “: إعداد دلیل إجرائي للهیئات الشرعیة بعنوان .١٢
هل توجد حاجة عامة؟ هل : ، یتضمن أسئلة اختباریة عملیة، مثل”العقود المالیة؟

العرف مطرد؟ هل الجهالة تابعة أو أصلیة؟ هل تفضي إلى نزاع؟ هل یوجد قیاس 
 ًخفي أقوى أثرا؟ هل یمكن توثیق العقد بما یحقق الضبط؟

شرعیة إلى مزید من الإفصاح عن المناهج دعوة المجامع الفقهیة والهیئات ال .١٣
ّالأصولیة التي تعتمدها في قراراتها، بحیث لا تكتفي بذكر الحكم النهائي، بل تبین هل 
اعتمدت على قیاس، أو استحسان، أو عرف، أو حاجة، أو مصلحة، أو مزیج من 

 .هذه الأدلة
لاستحسان دراسة قرارات مجمع الفقه الإسلامي الدولي التي ظهر فیها أثر ا .١٤

الحنفي، ولا سیما ما یتعلق بالاستصناع، والمقاولات، والتورید، والتمویل العقاري؛ 
 .لمعرفة كیف انتقل الاستحسان من التأصیل المذهبي إلى الفقه المؤسسي المعاصر

 :توصیات للصناعة المالیة وصیاغة العقود: ًرابعا
متكررة، التي یغلب علیها الاستفادة من المنهج الحنفي في العقود التشغیلیة وال .١٥

العرف والحاجة وسرعة التعامل، مثل عقود الخدمات، والتورید المتكرر، والمشتریات 
 .الإلكترونیة، والإجارة التشغیلیة، مع اشتراط ضبطها بما یمنع النزاع والغرر الفاحش

الاستفادة من المنهج الشافعي في العقود الاستثماریة الكبرى، التي تتطلب أعلى  .١٦
جات التوثیق والتحدید، مثل عقود البنیة التحتیة، والتمویلات الكبرى، والمشاریع در

العقاریة، والمقاولات الضخمة؛ لأن هذه العقود لا تحتمل الجهالة أو الإحالة العامة 
 .إلى العرف إلا في أضیق الحدود

، ّتبني مفهوم التكامل الوظیفي بین المناهج الفقهیة في صناعة الفتوى المالیة .١٧
ًبحیث لا ینظر إلى الخلاف بین الحنفیة والشافعیة بوصفه تعارضا مذهبیا فقط، بل  ً ُ
ًبوصفه تنوعا منهجیا یمكن توظیفه بحسب طبیعة العقد، ومخاطره، وحاجات  ً

 .المتعاملین
تحویل نتائج البحث إلى نماذج تعاقدیة معاصرة تجمع بین مرونة الاستحسان  .١٨

صة في عقود الاستصناع، وخیار النقد، وخیار الحنفي وضبط المنهج الشافعي، خا
 .التعیین، والإجارة متعددة الصور، وعقود الخدمات ذات المستویات المختلفة

إجراء بحوث مقارنة بین أثر المنهجین الحنفي والشافعي في تقلیل النزاعات  .١٩
ُمرة تصاغ : العقدیة، وذلك من خلال دراسة نماذج واقعیة أو افتراضیة لعقود مالیة

بمرونة عرفیة، ومرة بضبط تفصیلي، ثم تقارن النتائج من حیث كلفة التعاقد، واحتمال 



  

 

١٧٣

 
 .النزاع، وسهولة التنفیذ  

تطویر معاییر عملیة للتمییز بین العقود التي تناسبها المرونة والعقود التي  .٢٠
حجم العقد، عدد الأطراف، : یناسبها الضبط، وذلك من خلال عناصر محددة، مثل

 .رة، قابلیة النزاع، أثر الجهالة، قوة العرف، ومدى الحاجة العامةمقدار المخاط
الاستفادة من نتائج البحث في تطویر الصیاغة التشریعیة للمعاملات المالیة  .٢١

الإسلامیة، وذلك بإدخال معاییر تجمع بین الإحالة المنضبطة إلى العرف عند 
 .ر حجم الالتزامالحاجة، وبین التوصیف التفصیلي عند احتمال النزاع أو كب

دراسة أثر الاستحسان في العقود الرقمیة والمنصات الإلكترونیة والعقود الذكیة،  .٢٢
خاصة فیما یتعلق بالجهالة التابعة، والخیارات المتغیرة، والخدمات الملحقة، والعرف 

 .التقني المستقر، مع مراعاة الضوابط التي تمنع الغرر والنزاع
، ”ن الاستحسان إلى الحوكمة الشرعیة للعقودم“: إعداد دراسة خاصة بعنوان .٢٣

تبحث كیف یمكن تحویل قواعد الاستحسان المنضبط إلى معاییر حوكمة في 
ٕالمؤسسات المالیة الإسلامیة، خاصة في تقدیر الحاجة، وضبط العرف، وادارة 

 .الجهالة، وتقلیل المنازعات
ة، یبدأ تحویل هذا البحث إلى مشروع أوسع في فقه المعاملات المعاصر .٢٤

بالاستحسان، ثم ینتقل إلى بقیة الأدلة المختلف فیها، مثل المصالح المرسلة، والعرف، 
وسد الذرائع، والاستصحاب؛ لتكوین نظریة متكاملة في توظیف المناهج الأصولیة في 

 .النوازل المالیة
 ما یسره االله وفتح به بفضله ومدده وتوفیقه، فما كان من صواب فمن االله هذا  

، وما كان غیر ذلك فأستغفر االله وأتوب إلیه، وصلى االله وسلم وبارك على عبده وحده
ورسوله وحبیبه سیدنا محمد النبي الأمي الطاهر الأمین وعلى آله وصحبه أجمعین، 

  .والحمد الله رب العالمین
  

  قائمة المراجع
 كتب أصول الفقه: ًأولا
 تب الإسلاميالمك .الإحكام في أصول الأحكام .الآمدي، سیف الدین. 
 مطبعــة  .كنــز الوصـول إلــى معرفـة الأصــول: أصــول البـزدوي، المــسمى .البـزدوي، فخــر الإسـلام

 .جاوید بریس، كراتشي
 دار الكتــب العلمیـة، الطبعــة الأولــى،  .تقــویم الأدلـة فــي أصـول الفقــه .الدبوسـي، أبــو زیـد الحنفــي

 .هـ١٤٢١
 هـ١٤١٨سة الرسالة، الطبعة الثالثة، مؤس .المحصول في علم أصول الفقه .الرازي، فخر الدین. 
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 هـ١٤١٤دار الكتبي، الطبعة الأولى،  .البحر المحیط في أصول الفقه .الزركشي، بدر الدین. 
 دار الكتــب العلمیــة، بیــروت، الطبعــة  .قواطــع الأدلــة فــي أصــول الفقــه .الــسمعاني، أبــو المظفــر

 .هـ١٤١٨الأولى، 
 هـ١٤٢٢لوفاء، مصر، الطبعة الأولى، دار ا .الرسالة .الشافعي، محمد بن إدریس. 
 هـ١٤٠٣دار الفكر، دمشق، الطبعة الأولى،  .التبصرة في أصول الفقه .الشیرازي، أبو إسحاق. 
 هـ١٤١٣دار الكتب العلمیة، الطبعة الأولى،  .المستصفى من علم الأصول .الغزالي، أبو حامد. 
 الكتــب العلمیــة، الطبعــة الأولــى، دار .الغیــث الهــامع شــرح جمــع الجوامــع .العراقــي، أبــو زرعــة 

 .هـ١٤٢٥
 هـ١٣١٨المكتبة الأمیریة، الطبعة الأولى،  .التقریر والتحبیر .ابن أمیر الحاج. 
 دار البــشائر الإســلامیة، بیــروت، الطبعــة  .التلخــیص فــي أصــول الفقــه .الجــویني، إمــام الحــرمین

 .هـ١٤١٧الأولى، 
 هـ١٤٢٨دار المنهاج، الطبعة الأولى،  .ة المذهبنهایة المطلب في درای .الجویني، إمام الحرمین. 
 مكتبــة الإمـام الأوزاعــي، دمـشق، الطبعــة  .إفاضـة الأنــوار شـرح المنـار .الحـصكفي، عـلاء الــدین

 .هـ١٤٢٩الثانیة، 
 كتب الفقه الحنفي: ًثانیا
 دار الفكر .العنایة شرح الهدایة .البابرتي، أكمل الدین. 
 المكتبة الخیریة، الطبعة الأولى،  .ة النیرة على مختصر القدوريالجوهر .الحدادي الیمني، أبو بكر

 .هـ١٣٢٢
 هـ١٤٢١دار الفكر، الطبعة الأولى،  .المبسوط .السرخسي، شمس الأئمة. 
 دار إحیاء التراث العربي .مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر .شیخي زاده، عبد الرحمن بن محمد. 
 هـ١٤٢٠دار الكتب العلمیة، الطبعة الأولى،  .البنایة شرح الهدایة .العیني، بدر الدین. 
 هـ١٤٢٧دار السلام، القاهرة، الطبعة الثانیة،  .التجرید .القدوري، أبو الحسین أحمد بن محمد. 
 دار الكتـب العلمیـة، الطبعـة الثانیـة،  .بـدائع الـصنائع فـي ترتیـب الـشرائع .الكاسـاني، عـلاء الـدین

 .هـ١٤٠٦
 دار إحیاء الكتب العربیة .ر الأحكامدرر الحكام شرح غر .ملا خسرو. 
 هـ١٣٥٦مطبعة الحلبي،  .الاختیار لتعلیل المختار .الموصلي، عبد االله بن محمود بن مودود. 
 محمـد محیـي الـدین عبــد : تحقیـق .اللبـاب شـرح الكتـاب .المیـداني، عبـد الغنـي الغنیمـي الدمـشقي

 . المكتبة العلمیة.الحمید
 المطبعة الأمیریة بالقاهرة، الطبعة الأولـى،  .حقائق شرح كنز الدقائقتبیین ال .الزیلعي، فخر الدین

 .هـ١٣١٣
 كتب الفقه الشافعي: ًثالثا
 م٢٠٠١دار الوفاء، المنصورة، الطبعة الأولى،  .الأم .الشافعي، محمد بن إدریس. 
 هـ١٤١٠دار المعرفة،  .الأم .الشافعي، محمد بن إدریس. 
 دار الكتب العلمیة .قه الإمام الشافعيالمهذب في ف .الشیرازي، أبو إسحاق. 
 دار الكتب العلمیـة، الطبعـة  .مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج .الشربیني، الخطیب

 .هـ١٤١٥الأولى، 
 مكتبــة الرســالة  .حلیــة العلمــاء فــي معرفــة مــذاهب الفقهــاء .الــشاشي القفــال، أبــو بكــر بــن محمــد

 .م١٩٨٨الحدیثة، الطبعة الأولى، 
 ِالدمیري، كمال الدین  .هـ١٤٢٥دار المنهاج، الطبعة الأولى،  .النجم الوهاج في شرح المنهاج .َّ
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   دار الفكر .المجموع شرح المهذب .النووي، شرف الدین. 

 دار المنهـاج، جـدة، الطبعـة  .البیـان فـي مـذهب الإمـام الـشافعي .العمرانـي، یحیـى بـن أبـي الخیـر
 .هـ١٤٢١الأولى، 

 یث وشروحه والتخریجكتب الحد: ًرابعا
 دار طــوق  .الجــامع المـسند الــصحیح: صــحیح البخــاري، المـسمى .البخـاري، محمــد بـن إســماعیل

 .هـ١٤٢٢، ى، الطبعة الأولالنجاة
 دار إحیاء التراث العربي  .المسند الصحیح: صحیح مسلم، المسمى .مسلم بن الحجاج النیسابوري

 . بیروت–
 هـ١٤٢١الأولى، : الطبعة، سة الرسالةمؤس .المسند .أحمد بن حنبل الشیباني . 
 الأولى، : الطبعة، دار الرسالة العالمیة .سنن أبي داود .أبو داود، سلیمان بن الأشعث السجستاني

 .ه١٤٣٠
 دار الغــرب الإســلامي  .الجــامع الكبیــر: ســنن الترمــذي، المــسمى .الترمــذي، محمــد بــن عیــسى– 

 .م١٩٩٨، بیروت
 ــة، : الطبعــــة، دار الكتـــب العلمیــــة، بیـــروت .نن الكبــــرىالــــس .البیهقـــي، أحمــــد بـــن الحــــسین الثالثــ

  .ه١٤٢٤
 ه١٤٢١الأولى، : الطبعة،  بیروت–دار ابن حزم  .الكنى والأسماء .الدولابي، محمد بن أحمد. 
 ١٤١٢ -دار الفكر، بیـروت  .مجمع الزوائد ومنبع الفوائد .الهیثمي، نور الدین علي بن أبي بكر 

 .هـ
 دار الكتــب العلمیــة  .تحفــة الأحــوذي بــشرح جــامع الترمـذي .بــد الــرحمنالمبـاركفوري، محمــد ع– 

 .بیروت
 كتب اللغة: ًخامسا

 هـ١٤٢٦مؤسسة الرسالة، الطبعة الثامنة،  .القاموس المحیط .الفیروزآبادي، مجد الدین. 
 الدراسات والكتب المعاصرة: ًسادسا

 مكتبــة الرشــد،  .قاتــه المعاصــرةحقیقتــه، أنواعــه، حجیتــه، تطبی: الاستحــسان .الباحــسین، یعقــوب
 .هـ١٤٢٨الطبعة الأولى، 

 المجلـة الأردنیـة  .دراسـة تأصـیلیة تطبیقیـة: حقیقة الاستحسان عند الحنفیـة .أبو حماد، ربى سلمان
 .م٢٠١٩، ١، العدد ١٥في الدراسات الإسلامیة، جامعة آل البیت، المجلد 

 دراسة نظریة : فعي في حجیة الاستحسانموقف الإمام الشا .باوزیر، مریم بنت محمد بن أبي بكر
، ١٠، العـــدد ٥مجلـــة مركـــز البحـــوث والدراســـات الإســـلامیة، جامعـــة القـــاهرة، المجلـــد  .تطبیقیـــة
 .م٢٠٠٩

 رســالة ماجــستیر، جامعــة  .الاستحــسان وتطبیقاتــه المعاصــرة فــي المجــال المــالي .بوصــو، مالــك
 .م٢٠٠٦الزیتونة، تونس، 

 مجلة الجامعة الإسلامیة للدراسات  .ان وعلاقته بالرخص الشرعیةالاستحس .التمیمي، إبراهیم علي
 .م٢٠٢٢، ٤، العدد ٣٠الشرعیة والقانونیة، غزة، المجلد 

 مجلـة البحـوث  .إشـكالیة اللفـظ ومـشكلة ضـبط المعنـى: الاستحـسان .الجـلال، محمـد سـنان سـیف
 .الإسلامیة

 ام الـشافعي فیهـا بالا .الجیمـاز، محمـد مجلـة المرقـاة للدراســات  .ستحـسانالمــسائل التـي قـال الإمــ
 .م٢٠٢١، ٧، العدد ٤والبحوث الإسلامیة، هیئة علماء فلسطین في الخارج، المجلد 

 مجلة  .ترجیح القیاس على الاستحسان وتطبیقاته في مذهب الحنفیة .الحافي، باسل محمود محمد
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 .م٢٠١٧كلیة دار العلوم، جامعة القاهرة، 
 مجلة مجمـع الفقـه الإسـلامي،  .الاستحسان ومواقف الأصولیین منه .الزبیر، عبد االله عبد الرحمن

 .م٢٠٠٧، ٤العدد 
 حقیقتــه وتطبیقاتـه عنـد الإمـام العینـي مـن بـاب التحكـیم إلــى : الاستحـسان .ّالزیـود، عبـد االله محمـد

 .مجلة الثقافة والتنمیة، جمعیة الثقافة من أجل التنمیة، الأردن .آخر كتاب الإجارة
 مجلـة التجدیـد، الجامعـة الإسـلامیة  .ماهیـة الاستحـسان الـذي أنكـره الـشافعي .لیفـةالـسعد، خالـد خ

 .م٢٠١٧، ٤١، العدد ٢١العالمیة بمالیزیا، المجلد 
 مجلـة الجامعـة العراقیـة، العـدد  .المقاصـد وعلاقتهـا بالاستحـسان .العساف، أنس سعد عبد الهـادي

 .م٢٠٢٠، ١، الجزء ٤٧
 ٤٩مجلة الجامعة العراقیة، العدد  .ة الاستحسان عند الشافعیةحقیق .عدوان، محمود فرحان أحمد ،

 .م٢٠٢١، ٢الجزء 
 رسالة دكتوراه، جامعة النیلین،  .الاستحسان وعلاقته بفقه المآل .الغرایبي، جمال محمد عز الدین

 .م٢٠٠٨السودان، 
 یر، جامعـة رسـالة ماجـست .الاستحسان وأثره فـي تـصحیح العقـود المالیـة .مسارة، آلاء ربحي شاكر

 .م٢٠١٩آل البیت، كلیة الشریعة، الأردن، 
 مجلة كلیة أصـول الـدین، جامعـة  .الاستحسان وأثره في فقه المعاملات .منیر، عبد المحمود بلال

 .م٢٠١٥، ١٣أم درمان الإسلامیة، العدد 
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