
 

 

 الاجتهاد القضائي : المحاضرة الخامسة 

.  الاجتهاد القضائي تعريف: أولا 

قبل التطرق لتحدٌد معنى الاجتهاد القضائً سنحاول تحدٌد مدلول كل لفظ من 

. الألفاظ المكونة له ثم بعدها تحدٌد المفهوم المركب 

  وباختصار هو  وقد سبق التطرق إلٌه فً محاضرة سابقة :ـ تعريف الاجتهاد 1

استفراغ المجتهد  طاقته فً  استنباط  الأحكام الشرعٌة وإدراكها من خلال النظر 

. فً أدلتها التفصٌلٌة

. ــ تعريف القضاء2

: ــ لغة أ

ٌّةً أي حكم ٌَقضً قَضاءً وقَض وقَضَى إلٌه عهداً معناه . القضاء فً اللغة من  قَضَى 

لتفسدن في وقضينا إلى بني إسرائيل في الكتاب  ):الوصٌة، ومنه قوله تعالى

   .4الإسراء (الأرض مرتين ولتعلن علوا كبيرا 

ى أي فنً وذهب ، والقضاء إحكام الأمر وإتقانه وإنفاذه   وانقَضَى الشًء وتَقَضَّ

  .12فصلت  (فقضاهن سبع سماوات في يومين ):لجهته ،قال تعالى 

القضاء الحُكم  وأصله من قضايٌ لأنه من قضٌت ،وهو : جاء فً لسان العرب  

القاطع للأمور المحكم لها، وقضاء الشًء إحكامه وإمضاؤه والفراغ منه ،وكل ما 

أحكم عمله أو أتُم أو خُتم أوأدُي أداء أو أوُجب أو أعلم أو أنفذ أو أمضً فقد قضًُ،  

ٌُحكم الأحكام وٌنفذها    .والقضاٌا هً الأحكام ، سمً القاضً قاضٌا لأنه 

:   ـــ اصطلاحا ب 

: ذكر فقهاء الشرٌعة  عدة تعرٌفات للقضاء نذكر منها 

:  ـ عند الحنفية

فصل الخصومات وقطع المنازعات على وجه : " الحنفٌة بأنهفقهاء عرفه 

 "مخصوص

:  ـ عند المالكية

"  الإخبار عن حكم شرعً على سبٌل الإلزام: " المالكٌة بأنهفقهاءوعرفه 
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: ـ عند الشافعية

فصل الخصومة بٌن خصمٌن فأكثر بحكم الله : "وعرفه بعض فقهاء الشافعٌة بأنه

".  تعالى

: عند الحنابلة

تبٌٌن الحكم الشرعً والإلزام به، وفصل :"وعرفه بعض فقهاء الحنابلة بأنه

"الخصومات
.

 

: ومن تعريفات الفقهاء المعاصرين نذكر

.  "هو سلطة الفصل بٌن المتخاصمٌن ، وحماٌة الحقوق العامة بالأحكام الشرعٌة"

الملاحظ على تعرٌفات الفقهاء للقضاء أن مستنده هو أحكام الشرع، وأن أي فصل 

فً الخصومة لا ٌكون مبنٌا على أحكام الشرع لا ٌعد قضاء، ومنه ٌمكننا القول أن 

.  القضاء هو قطع النزاع وفصل الخصومة استنادا إلى أحكام الشرع على نحو ملزم 

 : تعريف الاجتهاد القضائي ــ 3 

تطرقنا إلى تحدٌد مدلول الاجتهاد ثم إلى تحدٌد مدلول القضاء، والآن سنحاول 

.  تحدٌد مدلول المصطلح المركب الاجتهاد القضائً

إن مفهوم الاجتهاد القضائً فً الفقه الإسلامً ٌختلف عنه فً القانون الوضعً 

 :وسنحاول توضٌح كل منهما 

: ـ في الفقه الإسلامي  أ

ٌصعب الفصل فً الشرٌعة الإسلامٌة بٌن الاجتهاد بمعناه العام والاجتهاد القضائً 

،فالفقٌه كان قاضٌا والقاضً كان فقٌها؛ حٌث ٌستعٌن القاضً بفتوى الفقٌه فً 

قضائه، وٌستعٌن الفقٌه فً إصدار فتاواه بما ٌطرح أمام القضاء من مشاكل ،وما 

ٌنتهون إلٌه من آراء وأحكام،غٌر أن هذا لم ٌمنع وجود تعرٌفات للاجتهاد القضائً 

: من بٌنها 

هو استفراغ القاضً وسعه فً درك الأحكام الشرعٌة، وتنزٌلها على الواقع "ــ 

". تنزٌلا محكما ٌفضً إلى الفصل بٌن المتنازعٌن وصٌانة الحقوق العامة

هو القضاء الشرعً خارج نطاق النصوص القطعٌة فً ثبوتها ودلالتها أي فٌما " ــ 

". فٌه مجال للاجتهاد
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:   ـ في القانون الوضعي ب

المسلك الذي ٌتبعه القضاة فً :" عرف الاجتهاد القضائً من وجهة نظر القانون بأنه

أحكامهم سواء منها ما ٌتعلق بنصوص القانون،أو باستنباط الحكم الواجب تطبٌقه 

".   عند عدم النص

.    بذل القاضً وسعه للوصول إلى حكم فً الواقعة المتنازع علٌها:  ـ أو هو

 .  مجموعة الأحكام الصادرة عن المحاكم فً مسألة معٌنة: ـ أو هو

من خلال هذه التعرٌفات ٌمكننا القول أن الاجتهاد القضائً عملٌة ذهنٌة  تنصب 

حول استفراغ القاضً وسعه فً درك أحكام القضاٌا المعروضة علٌه من نصوصها 

 محفوظ بن الصغٌر أن الاجتهاد  الدكتور وقد ذكرلها،القانونٌة وإٌجاد الحلول 

القضائً الوضعً لا ٌرادف الاجتهاد القضائً الشرعً وإنما ٌقابله قاعدة ما جرى 

   .به العمل عند الفقهاء

. أهمية الاجتهاد القضائي  : ثانيا 

ٌكتسً الاجتهاد القضائً أهمٌة بالغة لا تقل عن أهمٌة التشرٌع أو القانون  نفسه؛ 

ذلك أنه ٌضفً على هذا الأخٌر طابعه العملً الحً فهو ٌبث الحركة فً النصوص 

القانونٌة، حٌث ٌتمحور دور القاضً حول تنزٌل النصوص القانونٌة العامة على 

وقائع خاصة ،و نقلها من وضعٌتها المجردة إلى اختصاصها بقضاٌا محددة ،وفٌما 

 : ٌلً سنحاول معرفة الأدوار الهامة التً ٌضطلع بها الاجتهاد القضائً 

 :القانونية القواعد وضع في القضائي الاجتهاد دور  /أ

ٌشكل الاجتهاد القضائً مصدرا ٌغذي النظام القانونً، فإذا كان التشرٌع ٌرتبط 

بالقانون، فالاجتهاد القضائً ٌرتبط بحٌاة القانون، ولذلك ٌبقى القانون الذي تصنعه 

. المحاكم هو القانون المتحرك الحقٌقً

فقد تولى  القضاء مهمة وضع القواعد القانونٌة ولا ٌزال ،خاصة فً الدول  التً 

تتبنى وتطبق  النظم القانونٌة الأنجلوسكسونٌة كإنجلترا التً تعتبر القضاء مصدرا 

رسمٌا من مصادر القانون، حٌث للاجتهاد هناك أهمٌة كبٌرة لأنه لا ٌوجد قانون 

مدون جامع ٌتقٌد به القاضً، وإنما الأحكام القضائٌة تمثل مرجعا بحٌث القاضً 

الانجلٌزي ٌتقٌد باجتهاد المحاكم العلٌا، وتعتبر أحكام المحاكم كمصدر للقوانٌن حٌث 

".  التشرٌعات القضائٌة"تكون ملزمة للقضاء وٌطلق على مجموعات الأحكام عبارة 
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أما فً النظم اللاتٌنٌة ومنها تأثر المشرع الجزائري فلا ٌتولى القضاء وضع قواعد 

عامة وملزمة، فالاجتهاد القضائً فً هذه النظم لٌست له أٌة قوة ملزمة إلا فً 

القضٌة التً ٌصدر فٌها، وإنما ٌرجع إلٌه على سبٌل الاستئناس، لذا ٌعد الاجتهاد 

القضائً فً هذه النظم من المصادر غٌر الرسمٌة للقانون، أي لا ٌعدو أن ٌكون 

مصدرا تفسٌرٌا  فلا ٌجوز للقاضً إصدار قواعد عامة وملزمة ، ولعل الذي حمل 

هذه الدول على ذلك هو الأخذ بمبدإ الفصل بٌن السلطات،  فكما أن السلطة 

التشرٌعٌة لا ٌمكنها أن تتولى مهمة الفصل فً الوقائع كذلك لا تستطٌع السلطة 

القضائٌة أن تضع القواعد القانونٌة العامة ولكل من السلطتٌن حدود، الأولى تضع 

القواعد القانونٌة اللازمة والثانٌة لٌس لها إلا تطبٌقها فإذا وجدت غموضا عند 

 .التطبٌق لجأت إلى تفسٌرها وتوضٌحها

إن مبدأ الفصل بٌن السلطات ٌنكر اختصاص القضاء بإنشاء القانون، إلا أن هذا 

المبدأ غٌر مطلق إذ أن النصوص القانونٌة التً تضعها السلطة التشرٌعٌة مهما 

كانت دقٌقة وعدٌدة ومتنوعة فإنه قد ٌشوبها النقص؛ بحٌث لٌس بإمكانها أن تتنبأ 

. بكل ما ٌطرأ على حٌاة المجتمع

وإذا كان الاجتهاد القضائً لا ٌستطٌع من الوجهة النظرٌة إنشاء قواعد قانونٌة لأنه 

ٌختص بالأحكام التً صدر بشأنها، فإن باستطاعته من خلال تطبٌقه لهذه القواعد 

إٌجاد ثروة قانونٌة غزٌرة، فالقاضً عند تفسٌره للنصوص الغامضة أو سدّه نقصا 

فً القانون أو عند فصله فً المسائل الجدٌدة إنما ٌوسع فً مضمون القاعدة 

.  القانونٌة

إن محدودٌة التشرٌع وصعوبة إحاطة نصوصه بما سٌحدث من وقائع ونوازل 

تجعله فً حاجة دائمة لمصدر آخر من مصادر القانون ٌكمله وٌبعث الروح فٌه، 

وهذه هً وظٌفة القضاء لأنه ٌحتك بالواقع وٌتفاعل بسرعة مع سٌرورة الزمن، 

فالقاعدة القانونٌة بالنسبة للقاضً لٌست إرثا من الماضً ٌطبقها حرفٌا على 

 . الحاضر، وإنما هً آلٌة ٌتولى بعث الحٌاة فٌها لتستمر فً المستقبل

ومن هنا ٌتبٌن الدور الحقٌقً الذي ٌقوم به الاجتهاد القضائً فً النظام القانونً 

الجزائري من إرساء لقواعد القانون، فرغم أنه لا ٌعتبر مصدرا رسمٌا من مصادر 

القانون إلا أنه ٌصنع القانون، ولكن تبقى هذه القواعد القانونٌة التً ٌبتكرها القضاء 

مستندة فً قوتها الملزمة إلى تطبٌقها بالفعل بواسطة المحاكم نفسها، دون أن ترقى 

. إلى مرتبة الإلزام التشرٌعً

 :القضائية الأحكام استقرار في القضائي الاجتهاد  دور/ب
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 حقوقٌة ثروة عام بشكل القضائٌة والجهات المحاكم من الصادرة القضائٌة الأحكام تعد

 تتحول عندما النشطة حالتها فً تصبح خام جامدة مادة عن عبارة بمواده فالقانون ،

 علٌها ٌستقر والتً المحكمة العلٌا، قبل من المؤٌدة فالأحكام ؛ قضائٌة أحكام إلى

 فً أثناء فصله علٌه ٌسٌر الذي للمنهج القضاء وتوضٌح توجه عن هً تعبٌر قضاؤها

 الأخذ بها على العلٌا المحاكم تستقر التً الأحكام وتسمى. علٌه المعروضة المنازعات

 .القضائٌة بالمبادئ

 تقرٌر فً المرجع هً كانت وإن القوانٌن أن ،ذلك كبرى أهمٌة القضائٌة وللمبادئ

 ووضعها إعدادها عند الاجتهاد تم مهما -القوانٌن تلك أن إلا، وترتٌبها الحقوق

 أو ،امبهوالإ الغموض إما موادها بعض ٌعتري قد انهأ إلا- شاملة تكون أن ومحاولة

 الحالة هذه وفً ،قانونً فراغ هناك ٌصبح بحٌث ،الحالات بعض فً قاصرة تكون أن

.  ةبهمشا لحالات السابقة القضائٌة والأحكام للمبادئ بالرجوع ٌستأنس القاضً فإن

 وحدهم، النزاع أطراف على مقتصرة حجٌته تكون معٌنة قضٌة فً الصادر الحكمإن 

 ٌوجد فلا المحكمة نفس أمام مماثلة قضٌة المستقبل فً عرضت فلو  لغٌرهم، تمتد فلا

 الجدٌدة، القضٌة وقائع على السابق حكمها تطبق أن المحكمة على قانونً التزام أي

 فً السابق الحكم بإعمال المطالبة الجدٌد النزاع أطراف للخصوم ٌجوز لا كما

 النزاع بصدد إلا بالحجٌة ٌتمتع لا الحكم كان طالما أنه ذلك على وٌترتب مواجهتهم،

  .المحاكم أحكام من عامة قاعدة تنشأ أن إذًا ٌمكن فلا فٌه، فصل الذي

وتتمتع السوابق القضائٌة من الناحٌة العملٌة بقوة إلزامٌة لا تقل أهمٌة عن تلك القوة 

التً تتمتع بها المصادر الرسمٌة للقانون، بالرغم من أنها غٌر ملزمة من الوجهة 

النظرٌة إلا بالنسبة للقضاٌا التً ٌفصل فٌها ، وٌعود السبب فً هذه القوة الإلزامٌة 

التً ٌتمتع بها الاجتهاد القضائً من الوجهة العملٌة إلى حرص المحاكم على أن 

تلتزم فً القضاٌا المماثلة نفس الاجتهاد وأن تتجنب تعدٌله بصورة مستمرة لئلا 

توصم بالتردد وعدم الاستقرار؛ وعلى هذا فإن الاجتهاد القضائً إذا استقر بالنسبة 

لموضوع من المواضٌع وخاصة إذا كان الاجتهاد صادرا عن المحكمة العلٌا فان 

المحاكم تحاول عملٌا أن تتقٌد به فً أحكامها وتعتبر نفسها ملزمة بإتباعه فً جمٌع 

القضاٌا التً تعرض علٌها، ولٌس معنى هذا أن هذا الاجتهاد لا ٌمكن تعدٌله أو 

 . الخروج عنه بل ٌمكن ذلك متى توفرت الضرورة التً تقتضٌه

 :  دور الاجتهاد القضائي في نشر روح العدالة/ج
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ٌلعب الاجتهاد القضائً دورا بارزا فً نشر روح العدالة؛ ذلك أن المقصد الأسمى 

للقوانٌن تحقٌق العدالة، فالمشرع ٌصدر القوانٌن والقاضً ٌطبقها وعلى ذلك 

. فالسلطتان التشرٌعٌة والقضائٌة متكاملتان لتحقٌق روح العدالة

إن المشرع ٌستوحً آراءه من المجتمع بعد تفكر وتقدٌر للأمور، والقاضً ٌعمل فً 

مواجهة الواقع مستوحٌا آراءه من ظروف كل قضٌة وملابساتها بجزئٌاتها وكلٌاتها 

.  ومن ثم فهو مطالب  بالحكم فٌها طبقا لأحكام التشرٌع

والقاضً ملزم بمتابعة التطور التشرٌعً باعتبار أن القاعدة القانونٌة تتغٌر وتتبدل، 

والقاضً هو أول من ٌلمس هذا التطور وهو أول من ٌحس بالحاجة إلى التغٌٌر 

والتجدٌد ،فإذا لا حظ القاضً فً قضٌة ما أن النصوص الموجودة بٌن ٌدٌه لا 

تحقق العدل ولا تستجٌب مع مقتضٌاتها وظروفها فإنه ٌتعٌن علٌه الحكم بما ٌتوافق 

ومنطق العدالة، فإذا قلنا أن القاضً ٌجب علٌه تطبٌق النص  بعلله تأسٌسا على أن 

من المحظور علٌه الخروج عن منطق النصوص وبالتالً الدخول فً مجال السلطة 

التشرٌعٌة، فإننا بذلك نأمر القاضً بالعمل على نقٌض ما قصده المشرع من تحقٌق 

العدل والإنصاف، ونلزمه بإهدار شخصٌته والحكم بما ٌخالف ضمٌره ووجدانه 

. وكل ذلك لا ٌقرره المنطق والذوق القانونٌٌن السلٌمٌن

 : مجالات الاجتهاد القضائي ثالثاــ

وٌقصد بمجال الاجتهاد القضائً الحالات التً ٌلجأ فٌها القاضً إلى الاجتهاد من 

:   أجل الوصول إلى حكم فً قضٌة معٌنة وٌمكن إجمال هذه الحالات فً 

:  عند وجود النص /1

كما هو معلوم أن وظٌفة القاضً هً الحكم على الوقائع وفقا لما جاءت به 

فإذا ورد فً الواقعة نص قانونً فعلى القاضً أن ٌلتزم به ولا النصوص القانونٌة، 

ٌجوز له الخروج عنه ،غٌر أن القواعد التً ٌتضمنها التشرٌع لٌست واضحة دوما 

ولٌست خالٌة من كل عٌب أو نقص بل كثٌرا ما ٌجد القاضً نفسه مضطرا إلى 

الاجتهاد فً بٌان مضمون النص التشرٌعً وتفسٌره لٌستخلص الحكم الواجب  

تطبٌقه على الواقعة ، وبناء على ذلك فالحالات التً ٌلجا فٌها القاضً إلى الاجتهاد 

هً الغموض والإبهام النقص أو السكوت  التناقض أو التعارضوفٌما ٌأتً توضٌح 

: ذلك  

: أ ـ عند غموض النص أو إبهامه 
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والمقصود بذلك أن النص لٌس له معنى واضح محدد، وعبارته غٌر واضحة بحٌث 

تحتمل التفسٌر والتأوٌل وٌمكن أن ٌستنتج منها أكثر من معنى واحد، وعلى القاضً 

فً هذه الحالة أن ٌجتهد فً فهم النص وتحدٌد المراد منه فٌختار من بٌن المعانً 

المختلفة التً ٌحتملها النص المعنى الأكثر صحة ،والأقرب إلى الحق والصواب 

،وهو حٌن ٌفعل ذلك إنما ٌحدد الحكم الذي ٌتضمنه هذا النص، ولذا قد تختلف 

 .الاجتهادات القضائٌة تبعا لاختلاف القضاة فً فهم النصوص وتفسٌرها

:   ـ عند النقص في النص أو سكوته عن بعض المسائل ب

ٌقع النقص فً النص عندما تكون عبارته خالٌة من بعض الألفاظ التً لا ٌستقٌم 

الحكم إلا بها، أو قد ٌتعرض المشرع لبعض المسائل مباشرة وٌتناولها بالتنظٌم 

وٌغفل فً الوقت نفسه مسائل أخرى فلا ٌبٌن أحكامها، وإذا لم ٌجد القاضً فً 

نصوص التشرٌع قاعدة ٌقضً بموجبها كان لا بد له من البحث عن القاعدة خارج 

النصوص وذلك باللجوء إلى المصادر الرسمٌة الأخرى، وٌحاول القاضً فً هذه 

الحالة أن ٌستخلص من نصوص التشرٌع أو التشرٌعات النافذة الحلول المناسبة 

للمسائل التً سكت عنها المشرع مستعٌنا فً ذلك بطرائق التفسٌر المتاحة له ، ولا 

ٌقف القاضً فً اجتهاده عند تفسٌر النصوص التشرٌعٌة محددا معانٌها أو 

مستخلصا منها أحكاما جدٌدة، بل قد ٌتخذ من التفسٌر أحٌانا وسٌلة لتغٌٌر معانً هذه 

النصوص وتعدٌل أحكامها، فنصوص التشرٌع تمثل غالبا آخر ما وصل إلٌه فً 

الوقت الذي وُضعت فٌه، ولكن هذه النصوص تبقى ثابتة وٌستمر المجتمع فً 

تطوره فتنشأ فٌه ظروف وأوضاع مادٌة واقتصادٌة واجتماعٌة جدٌدة ،فتصبح هذه 

النصوص إذا لم تعدل متخلفة عن مواكبة تطور المجتمع وتلبٌة حاجاته، وٌحرص 

القضاء فً مثل هذه الحالة على التوفٌق بٌن نصوص التشرٌع الثابتة وأوضاع 

المجتمع المتغٌرة فٌتجاوز إرادة المشرع وٌعطً للنصوص معان جدٌدة تختلف عن 

معانٌها الأصلٌة، وأحكاما مغاٌرة لما أراده واضعوها كً تصبح أكثر ملاءمة 

.  لأوضاع المجتمع الذي تطبق فٌه

:  التناقض أو التعارض ج ــ 

ٌقع التعارض أو التناقض بٌن نصٌن إذا كان الحكم الذي ٌدل علٌه أحدهما ٌخالف 

تماما الحكم الذي ٌمكن أن ٌستنتج من الآخر، ومهمة القاضً فً هذه الحالة أن 

.  ٌحاول التوفٌق بٌن النصٌن فإذا تعذر ذلك  رجح أحدهما على الآخر

 : عند غياب النص ــ 2



 

8 
 

إذا لم ٌجد القاضً فً نصوص التشرٌع قاعدة ٌقضً بموجبها كان لا بد له من 

البحث عن هذه القاعدة خارج هذه النصوص وذلك باللجوء إلى مصادر القانون 

الرسمٌة الأخرى ومن أهمها الشرٌعة الإسلامٌة ، فقد نص المشرع الجزائري فً 

ٌسري القانون على جمٌع المسائل التً ):المادة الأولى من القانون المدنً على أنه

تتناولها نصوصه فً لفظها أو فحواها،فإن لم ٌوجد نص تشرٌعً حكم القاضً 

بمقتضى مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة، فإذا لم ٌوجد فبمقتضى العرف، فإذا لم ٌوجد 

.  (فبمقتضى مبادئ القانون الطبٌعً وقواعد العدالة

كل ما لم ٌرد النص علٌه فً هذا القانون  ) من قانون الأسرة222وجاء فً المادة 

، فقد نص المشرع الجزائري بناء على  (ٌرجع فٌه إلى أحكام الشرٌعة الإسلامٌة

هذه المادة أن كل ما لم ٌنص علٌه هذا القانون ٌرجع فٌه إلى أحكام الشرٌعة 

الإسلامٌة، فالمشرع أطلق العنان للقاضً للاجتهاد فً كل ما لم ٌنص علٌه صراحة 

؛ ذلك أن جزئٌات القضاٌا أو المسائل لا ٌمكن أن تعد أو تحصر بتشرٌع معٌن فكان 

لزاما من الاجتهاد فً إطار الكلٌات العامة، وبهذا ٌضفً المشرع على القانون صفة 

 .المرونة وعدم الجمود 

كما أن المشرع لم ٌقٌد القاضً بالرجوع فٌما سكت عنه القانون إلى مذهب معٌن بل 

أطلق له التصرف لٌبحث فً ظل أحكام الشرٌعة دون التقٌد بمذهب معٌن ما ٌراه 

. محققا للمصلحة 

. وبهذا ٌكون التشرٌع الجزائري قد فتح باب الاجتهاد للقاضً من غٌر تقٌٌد لحرٌته

 

 


