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الملخص 

يهــدف هــذا البحــث إلــى تحليــل نقــدي لنظريــة المستشــرق الألمانــي بابــر يوهانســن التــي تعتبــر أن الإجــراء القضائــي 

في الفقه الإســامي الإجراء القضائي للفقه الإســامي شــكلي محض، لا تعتمد على القرائن. ولتحقيق هذا الهدف، 

اعتُمِــد منهــج تحليلــي نقــدي لتنــاول عناصــر البحــث المقســمة إلــى أربعــة مباحــث: تنــاول المبحــث الأول تبريــر يوهانســن 

لشــكلية الإجــراء القضائــي للفقــه الإســامي، فــي حيــن ناقشــت المباحــث الثلاثــة الأخــرى اعتمــاد الأمــور التــي حــاول 

يوهانســن مــن خلالهــا إبــراز شــكلية الإجــراء القضائــي للفقــه الإســامي علــى القرائــن، وتتمثــل فــي مســائل التعذيــب 

القضائــي واللعــان والقســامة ومفهــوم البينــة. وقــد توصــل البحــث بعــد ذلــك إلــى اعتمــاد الإجــراء القضائــي فــي الفقــه 

الإســامي علــى القرائــن، وإمكانيــة اعتبــار اليميــن والنكــول مــن جملــة القرائــن؛ إذ اليميــن قرينــة تــدل علــى البــراءة، 

والنكــول قرينــة دالــة علــى المســؤولية. كمــا يمكــن اعتبــار اشــتراط العدالــة فــي الشــاهد اعتمــادًا علــى القرائــن التــي تــدل 

علــى عدالتــه، فتكــون الشــهادة التــي يصــر بابــر يوهاســن علــى حصــر مدلــول البينــة فيهــا مبنيــة علــى القرائــن. ومــن 

نتائــج البحــث كذلــك أن المبرريــن الذيــن ذكرهمــا يوهانســن لا يكفيــان لرمــي الممارســة القضائيــة فــي الفقــه الإســامي 

بســهم الشــكلية الجافــة. وأن مســائل التعذيــب القضائــي واللعــان والقســامة مبنيــة ابتــداءً وانتهــاءً علــى القرائــن، 

وأنهــا لا تــدل علــى شــكلية الإجــراء القضائــي للفقــه الإســامي.
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Abstract

This research aims to critically analyse the theory of the German Orientalist, Baber Johansen, 

who considers that the judicial procedure in Islamic jurisprudence is purely formal and does not 

rely on evidence. To this end, a critical analytical approach was adopted to address the four sec-

tions of the research. The first section deals with Johansen’s justification for the formality of the 

judicial procedure in Islamic jurisprudence, while the other three sections discuss the reliance on 

signs in the issues through which Johansen tried to highlight the formality of the judicial proce-

dure in Islamic jurisprudence, the issues are judicial torture, li’an and qasamah, and the concept of 

Bayyina. The research then concluded that the judicial procedure in Islamic jurisprudence relies 

on signs; and that the two justifications cited by Johansen are not enough to consider the judicial 

practice in Islamic jurisprudence purely formal. The research also found that the issues of judicial 

torture, li’an, and qasamah are based on signs and do not indicate the formality of the judicial pro-

cedure in Islamic jurisprudence.
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مقدمة

يتميــز الإجــراء القضائــي فــي الفقــه الإســامي بالعقلانيــة اللازمــة؛ بحكــم اعتمــاده علــى القرائــن المرجحــة، 

ممــا يعنــي أنــه يعنــى بإثبــات الحقائــق قــدر الإمــكان، ولا يكتفــي فقــط بالشــكليات الجافــة التــي ينتفــي معهــا 

المقصــد الأســاس مــن القضــاء وإجراءاتــه، ولذلــك يشــترط فيمــن يتولــى القضــاء رجاحــة العقــل والنضــوج. 

ــا فيــه، بــأي شــكل مــن الأشــكال، ولــم ينشــأ  والفقــه الإســامي، وإن كان شــرعًا، فــإن اللامعقــول ليــس جوهريًّ

هــذا الفقــه عــن طريــق عمليــات عصيــة علــى التعقــل))).

وقــد حكــى الطرابل�ســي أربعــة وعشــرين مســألة اتفقــت فيهــا المذاهــب الأربعــة علــى العمــل بالقرائــن))) .لكــن 

ــا بهــا كالشــاهد واليميــن وغيرهــا مــن   خاصًّ
ً
عــدم ذكــر الفقهــاء لهــا صراحــة فــي طــرق الإثبــات، أو إفرادهــم لهــا بابــا

الأدلــة، أدى إلــى خــاف متأخــري فقهــاء الأمــة الإســامية فــي جــواز القضــاء بالقرينــة. ومــن أنصــار جــواز القضــاء 

بالقرينة ابن تيمية وابن قيم الجوزية من الحنابلة، وابن فرحون المالكي)))، والقا�ضي الطرابل�ســي، قا�ضي بيت 

المقــدس، وابــن الغــرس الحنفــي)))، والدســوقي عنــد تكاثــر القرائــن، وابــن عابديــن علــى ألا توجــب القصــاص))).

ــهِدَ  وثمــة نصــوص كثيــرة تــدل علــى مشــروعية العمــل بالقرائــن فــي القضــاء، منهــا: قــول الله تعالــى ﴿وشََ

ــنَ ٢٦ وَإِن كََانَ  ــنَ ٱلۡكَذِٰبِ ــوَ مِ ــتۡ وَهُ ــلٖ فَصَدَقَ ــن قُبُ ــدَّ مِ ــهُۥ قُ ــآ إنِ كََانَ قَمِيصُ هۡلهَِ
َ
ــنۡ أ ــاهدِٞ مِّ شَ

ــنَ﴾، )يوســف: 25، 26( فقــدّ الثــوب مــن الدبــر  دِٰقِ ــتۡ وَهُــوَ مِــنَ ٱلصَّ ــرٖ فَكَذَبَ ــدَّ مِــن دُبُ قَمِيصُــهُۥ قُ
قرينــة علــى صــدق يوســف صلى الله عليه وسلم فــي أن امــرأة العزيــز هــي التــي راودتــه عــن نفســه وهــو مدبــر لهــا هــارب منهــا، فلــو 

ــدّ مــن القبــل لــكان ذلــك قرينــة علــى صدقهــا فــي أن يوســف هــو الــذي أراد بهــا ســوءًا وهــي ممتنعــة 
ُ
كان الثــوب ق

عــن ذلــك ورافضــة لــه، إلا أن ذلــك لــم يكــن، وكذلــك قــول النبــي صلى الله عليه وسلم)الولــد للفــراش(؛))) إذ جعــل الفــراش 

)3( حمــادي ذويــب، »مــن مواقــف المستشــرق شــاخت مــن الفقــه والأصــول والتلقــي النقــدي لهــا«، نشــر فــي ملــف بحثــي بعنــوان »الإســام فــي 

الغرب«، إشــراف: بســام الجمل، تنســيق: أنس الطريقي، وعلى »موقع مؤمنون بلا حدود«، بتاريخ: 31/ 03/ 2017م، ص: 5.

)4( الطرابل�ســي، أبــو الحســن، عــاء الديــن، علــي بــن خليــل، الحنفــي، معيــن الحــكام فيمــا يتــردد بيــن الخصميــن مــن الأحــكام، بيــروت، دار 

الفكــر، الطبعــة: بــدون طبعــة وبــدون تاريــخ. )1/ 166، 167(.

)5( عكرمة سعيد صبري، »الإثبات بالقرائن والأمارات«، مجلة مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي بجدة. )12/ 879(.

)6( هــو العلامــة محمــد بــن خليــل بــن الغــرس، ولــد بالقاهــرة ســنة 833هـــ/ 1429م وتوفــي بهــا ســنة 894هـــ/ 1488م، وهــو مــن فقهــاء 

الحنفيــة ولــه عــدة كتــب منهــا: الفواكــه البدريــة فــي الأقضيــة الحكميــة )الضــوء اللامــع: 9/220(. وقــد ذكــر فــي كتابــه المذكــور أن القرينــة 

القاطعــة تعتبــر مــن طــرق الحكــم. المرجــع الســابق، )12/ 880(.

)7( المرجع السابق، )12/ 1258(.

الولــد  بــاب  فــي صحيحــه،  رقــم 6398، ومســلم  أمة، حديــث  أو  كانــت  حــرة  للفــراش،  الولــد  بــاب:  فــي صحيحــه،  البخــاري  أخرجــه   )8(

للفــراش، وتوقــي الشــبهات، حديث رقــم 2738، والترمــذي فــي جامعــه بــاب مــا جــاء أن الولــد للفراش، حديــث رقــم 1139، وابــن ماجــه فــي 

ســننه، بــاب الولــد للفــراش، وللعاهــر الحجــر، حديــث رقــم 2011.
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قرينــة لإثبــات النســب. ولأهميــة العمــل بالقرائــن قــال الإمــام ابــن القيــم: »فمــن أهــدر الأمــارات والعلامــات فــي 

الشــرع بالكليــة فقــد عطــل كثيــرًا مــن الأحــكام، وضيــع كثيــرًا مــن الحقــوق«))).

والمطلــع علــى مــا كتبــه المستشــرق الألمانــي بابــر يوهانســن فــي مقالــه الموســوم بـ»القرائــن كدليــل: مذهــب 

ابــن تيميــة وابــن قيــم الجوزيــة فــي الدليــل«، يجــد أنــه ينتقــد مــا ذهــب إليــه فقهــاء العصــر المملوكــي عمومًــا، 

وابــن تيميــة وتلميــذه ابــن القيــم خصوصًــا، مــن اعتمادهــم علــى القرائــن؛ حيــث يــرى أن الإجــراء القضائــي فــي 

الفقــه الإســامي شــكلي، ولا يعنــى بإثبــات الحقائــق فــي الوقائــع، لكونــه يعفــي القضــاء مــن مســؤولية إثبــات 

الحقائــق؛ ويفــوّض هــذه المســؤولية إلــى الأطــراف والشــهود والخبــراء)1)). وقــد ذكــر يوهانســن لرأيــه مبــررات 

عــدة، منمذجــا بمســألتي القســامة واللعــان، ليصــل مــن خــال ذلــك كلــه إلــى التشــكيك فيمــا انتهــى إليــه 

اجتهــاد فقهــاء العصــر المملوكــي مــن مشــروعية التعذيــب القضائــي، أو إكــراه المتهــم لحملــه علــى الاعتــراف، 

 بمــا يُــراه مذهبًــا للعلمــاء فــي المســألة.
ًّ

منكــرًا عليهــم اعتمادهــم علــى القرائــن فــي ذلــك، ومســتدلًّا

والــذي يفهــم بالســياق مــن خــال مــا كتبــه يوهانســن فــي مقالــه الســالف الذكــر، ومــن خــال الأطروحــة 

التــي بدافــع عنهــا فــي هــذا المقــال، هــو أن المقصــود بشــكلية الإجــراء القضائــي فــي الفقــه الإســامي هــو عــدم 

الاعتــداد بدلالــة القرائــن، والاكتفــاء بالإجــراءات الشــكلية، وإن لــم تكــن معقولــة، ولذلــك يحصــر مفهــوم 

البينــة فــي شــهادة العدليــن، دون غيرهــا مــن الأدلــة. وليــس المقصــود بالشــكلية فــي هــذا البحــث، كمــا قــد يتبــادر 

هــذا  فــي  القضائــي، كالكتابــة وشــروطها، وإنمــا المقصــود  فــي الإجــراء  المتبعــة  الشــكليات  الذهــن،  إلــى  ذلــك 

البحــث الاكتفــاء بهــذه الشــكليات، والوقــوف عنــد حدودهــا، وعــدم تجاوزهــا إلــى العمــل بالقرائــن الظاهــرة.

ولا شــك فــي أن هــذا الأمــر ســيفتح البــاب لرمــي الشــريعة والإجــراء القضائــي فــي الفقــه الإســامي، بســهم 

آنفًــا؛ حيــث استشــكل  فــي مقالــه المذكــور  بــه يوهانســن نفســه  قــام  مــا  التأثــر بتشــريعات أخــرى، علــى نحــو 

فيــه مرافقــة التطــور الــذي عرفــه الفقــه الإســامي فــي مســألة التعذيــب القضائــي نفــس التطــور الــذي حققــه 

القانون الأوروبي خلال القرنين الثالث عشر والرابع عشر في المسألة نفسها، دون أن يكون قد تأثر أحدهما 

بالآخــر، بــأي شــكل مــن الأشــكال؛ بنــاء علــى تجاهلــه دور القرائــن فــي الإجــراء القضائــي الإســامي القديــم.

الفقــه  فــي  القضائــي  الإجــراء  شــكلية  مــدى  هــي:  الســياق،  هــذا  فــي  المطروحــة  الجوهريــة  فالإشــكالية 

الإســامي. ولمعالجــة هــذه الإشــكالية مــن خــال مــا كتبــه يوهانســن فــي مقالــه المذكــور، لا بــد مــن الإجابــة عــن 

مجموعــة مــن الأســئلة الفرعيــة، أهمهــا:

)9( ابن قيم الجوزية، محمد بن أبي بكر بن أيوب، الطرق الحكمية، القاهرة، مكتبة دار البيان. ص: 87.
(10) - Baber Johansen: Signs as Evidence: The Doctrine of Ibn Taymiyya (1263-1328) and Ibn Qayyim Al- jawziyya (D. 1351) on 
Proof. (EHESS, Paris) Koninklikje Brill NV, Leiden 2002.. P. 12.
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هل الإجراء القضائي في الفقه الإسلامي شكلي محض كما يرى يوهانسن؟

هل المبررات التي قدمها يوهانسن كافية للشكلية المحضة في الممارسة القضائية في الفقه الإسلامي؟

وهــل تأثــر فقهــاء العصــر المملوكــي بالقانــون الأوربــي فــي مســألة التعذيــب القضائــي؛ بنــاءً علــى مــا يــراه 

يوهانســن مــن عــدم اعتــداد الإجــراء القضائــي فــي الفقــه الإســامي القديــم والكلاســيكي بدليــل القرائــن؟

 عن الحكم بالقرائن كما يعتقد يوهانسن؟
ً

وهل مسألتا اللعان والقسامة خاليتان فعلًا

ومــن هنــا، كان مــن المهــم التحقيــق فــي هــذه الإشــكالية وأســئلتها الفرعيــة، ولا ســيما أننــي لــم أقــف علــى 

أيــة دراســة حاولــت الإجابــة عنهــا مــن خــال نفــي مــا يرمــى الإجــراء القضائــي للفقــه الإســامي بــه مــن ســهام 

الشــكلية الجافــة، والتــي مــن شــأنها أن تجعــل هــذا الإجــراء يُنظــر إليهــا بعيــن النقــص وعــدم الكفــاءة وانعــدام 

فــي  لمــة، وفــي الحــد مــن انتشــار الفســاد 
َ
أيــدي الظ فــي إعطــاء كل ذي حــق حقــه، والضــرب علــى  الجــدوى 

 عــن أن تأخــذ بــه الأنظمــة القضائيــة 
ً

الأرض، وبالنتيجــة لــن تطمئــن إليــه قلــوب المســلمين أنفســهم، فضــا

علــى مســتوى العالــم.

وعلــى الرغــم مــن أننــي لــم أقــف علــى أيــة دراســة تهــدف إلــى نفــي مــا يرمــى الإجــراء القضائــي للفقــه الإســامي 

بــه مــن ســهام الشــكلية الجافــة، فــإن هنــاك دراســات تبيــن اعتمــاد الفقــه الإســامي علــى القرائــن، وذلــك مثــل 

مقــال »الإثبــات بالقرائــن والأمــارات«، لعكرمــة ســعيد صبــري، المنشــور بمجلــة مجمــع الفقــه الإســامي التابــع 

لمنظمــة المؤتمــر الإســامي بجدة.

مــن الجديــر  مــن خــال أربعــة مباحــث، غيــر أن  فــي المســألة  نقــدي لنظريــة يوهانســن  وســيتم تحليــل 

التمهيــد لذلــك ب�شــيء مــن التعريــف ببابــر يوهانســن، وكتاباتــه فــي الشــريعة الإســامية، وذلــك علــى النحــو 

الآتــي:

تمهيد: في التعريف ببابر يوهانسن وكتاباته في الشريعة الإسلامية.

المبحث الأول: تبرير شكلية الإجراء القضائي في الفقه الإسلامي.

المبحث الثاني: الشكلية في مسألة التعذيب القضائي.

المبحث الثالث: الشكلية في مفهوم البينة.

المبحث الرابع: الشكلية في مسألتي اللعان والقسامة.
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الشــريعة  فــي  وكتاباتــه  يوهانســن،  ببابــر  التعريــف  فــي  تمهيــد: 

الإســامية

يجــدر التمهيــد لهــذا الموضــوع ب�شــيء مــن التعريــف ببابــر يوهانســن وكتاباتــه فــي الشــريعة الإســامية، 

وذلــك مــا ســيتم مــن خــال مطلبيــن، همــا:

المطلب الأول: التعريف ببابر يوهانسن 	

المطلب الثاني: التعريف بكتابات بابر يوهانسن في الشريعة الإسلامية. 	

المطلب الأول: التعريف ببابر يوهانسن

ولــد بابــر يوهانســن فــي برليــن عــام 1936م، وتلقّــى تكوينًــا فــي الدراســات الإســامية، وعلــم الاجتمــاع، 

والاقتصــاد، والقانــون فــي جامعــة برليــن الحــرة )FU Berlin(، عــاوة علــى اللغــة العربيــة والتاريــخ فــي جامعــة 

ا زائــرًا فــي معهــد 
ً
القاهــرة. تخــرج عــام 1965م، وتــم تأهيلــه فــي جامعــة برليــن الحــرة عــام 1972م. كان أســتاذ

)بريــل،  والمجتمــع  الإســامية  الشــريعة  لمجلــة  مشــارك  محــرر  وهــو  برينســتون،  فــي  المتقدمــة  الدراســات 

1994م()1)). كمــا تمــت دعــوة يوهانســن إلــى جامعــة كا فوســكاري فــي فينيــس للتدريــس لمــدة شــهر )أبريــل - 

مايــو 1996م( كأســتاذ زائــر. إضافــة إلــى دعوتــه مــن قبــل جامعــة هارفــارد بصفتــه H.A.R. باحــث جيبــس ​​فــي 

أبريــل 1998 وألقــى ثــاث محاضــرات.

ا منتســبًا فــي كليــة الحقــوق بجامعــة هارفــارد ونائــب المديــر لبرنامــج دراســات 
ً
ــن أســتاذ فــي عــام 2006م، عُيِّ

لغــات وحضــارات  إلــى قســم  إلــى 2010م. وفــي عــام 2007م، كان منتســبًا  الشــريعة الإســامية مــن 2006 

الشــرق الأدنــى، وكان مديــر مركــز دراســات الشــرق الأوســط مــن يونيــو 2010 إلــى يونيــو 2013م، وهــو أيضًــا 

Weatherhead Center for Internation� )مسـ�اعد لهيئـ�ة التدريـ�س بمركـ�ز ويذرهيـ�د للشـ�ؤون الدوليـ�ة) 

al Affairs( فــي جامعــة هارفــارد وعضــو فــي لجنتهــا التنفيذيــة. وكان يعمــل كرئيــس تحريــر قســم الشــريعة 

القانــون والمجتمــع  القانونيــة )2009م(، ومستشــارًا لموســوعة  للتاريــخ  فــي موســوعة أكســفورد  الإســامية 

)2009م()1)).

يعتبــر يوهانســن مــن أكبــر المستشــرقين الباحثيــن فــي مجــال الفقــه الإســامي عمومًــا، وفــي الفقــه الحنفــي 

بيــن المــدارس  خصوصًــا، كمــا يعــد أحــد رمــوز المدرســة الاستشــراقية الألمانيــة، وهــي الأهــم علــى الإطــاق 

(11) Wikipedia, Baber Johansen: https://de.wikipedia.org/wiki/Baber_Johansen
(12) HDS: Baber Johansen, Professor of Islamic Religious Studies: http://hds.harvard.edu/people/baber-johansen.

http://www.wcfia.harvard.edu/
http://www.wcfia.harvard.edu/
https://de.wikipedia.org/wiki/Baber_Johansen
http://hds.harvard.edu/people/baber-johansen
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المختلفــة التــي ســعت إلــى ســبر أغــوار الشــرق ومــا بــه مــن مقاربــات اجتماعيــة وفكريــة، وذلــك فــي أعقــاب 

الحملات الاستعمارية الغربية على الشرق التي زادت ضراوتها مع نهاية القرن الثامن عشر)1)). وله العديد 

مــن الدراســات بالألمانيــة والإنجليزيــة التــي تتنــاول مســائل اجتماعيــة وقانونيــة. ولــم يعــد يقــدم الــدروس فــي 

ا للدراســات الإســامية حتــى تقاعــد بعــد 
ً
جامعــة هارفــارد، كمــا كان يفعــل منــذ تعيينــه فــي 2005م أســتاذ

الفصــل الخريفــي للعــام 2019م، حســبما أخبرنــي بذلــك أحــد طلبتــه.

يغلــب  -الــذي  الكلاســيكي  الإســامي  الفقــه  مجــال  فــي  ــا  يعمــل حاليًّ باحــث  أهــم  يوهانســن  بابــر  ولعــل 

عليــه المذهــب الحنفــي-، ويركــز بحثــه وتعليمــه علــى العلاقــة بيــن الشــريعة والقانــون فــي العالــم الإســامي 

ا، وقــد يكــون الســبب  الكلاســيكي والحديــث. ورغــم كل هــذا، فــا تــزال الدراســات حــول أفــكاره ضئيلــة جــدًّ

فــي ذلــك راجعًــا إلــى مــا تتطلبــه دراســة إنتاجاتــه الفكريــة مــن إلمــام باللغــات الأوروبيــة؛ لأنــه يكتــب بلغــات 

متعــددة، مــن إنجليزيــة، وفرنســية، وألمانيــة، ونــادرًا مــا يكتــب باللغــة العربيــة، وأغلــب مــا كتبــه باللغــات 

الأجنبيــة لــم يترجــم إلــى العربيــة، بــل لــم أجــد لكتاباتــه ترجمــة عربيــة إلا مــا يتعلــق بأطروحتــه التــي نــال بهــا 

درجــة دكتــوراه تحــت عنــوان: »محمــد حســين هيــكل« أوربــا والشــرق – مــن منظــور واحــد، مــن الليبرالييــن 

ــص منهجــي فــي  المصرييــن)1))، كمــا قــد يكــون الســبب فــي ذلــك راجعًــا إلــى مــا تتطلبــه هــذه الدراســة مِــن تخصُّ

الفقــه الإســامي، وملكــة لا بــأس بهــا فــي قــراءة التــراث الفقهــي، ودقــة الملاحظــة.

المطلــب الثانــي: التعريــف بكتابــات بابــر يوهانســن فــي الشــريعة 

الإســامية

لبابــر يوهانســن كتابــات كثيــرة فــي مجــال الشــريعة الإســامية عمومًــا، وفــي الفقــه الإســامي -الــذي يغلــب 

عليــه المذهــب الحنفــي– علــى وجــه الخصــوص، ويمكــن ذكــر بعضهــا علــى ســبيل المثــال لا الحصــر:

هــذا ــ يضــم  الإســامي)1)):  الفقــه  فــي  والأخلاقيــة  الشــرعية  القواعــد  الشــريعة:  فــي  الطــوارئ 

 باللغــة 
ً

الكتــاب مجموعــة مــن المقــالات التــي كتبهــا يوهانســن فــي ســنين طويلــة، وهــي خمســة عشــر مقــالًا

الإنجليزيــة، والألمانيــة، والفرنســية. إحــدى الأفــكار المركزيــة للكتــاب، فكــرة تفريــق الفقهــاء بيــن الشــريعة 

والأخــاق فــي المنظومــة الفقهيــة، وكيــف أنهمــا مجــالان مختلفــان ضمــن إطــار واحــد، إطــار الفقــه، بمعنــى 

)13( »مستشرق ألماني يحلل تأثيرات الفكر الغربي على مفكري الشرق« – صحيفة الاتحاد، نشر بتاريخ 16/8/2010م.
(14) Muhammad Husain Haikal – Europa und der Orient im Weltbild eines aegyptischen Liberalen (Beirut/Wiesbaden: Steiner, 
1967). Arabic translation 2010.
(15) Baber Johansen: Contingency in a Sacred Law: Legal and Ethical Norms in the Muslim Fiqh (Leiden: Brill, 1999).
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ــا. أنهــم أحيانًــا –وهــو يركــز علــى الفقــه الحنفــي– يصححــون الفعــل شــرعًا مــع أنــه لا يصــح أخلاقيًّ

العلاقــة بيــن الدســتور والشــريعة والفقــه: فقــه محكمــة مصــر الدســتورية العليــا)1)): خلــص ــ

فيــه إلــى اقتناعــه بــأن محكمــة مصــر الدســتورية العليــا تمثــل أحــد أكثــر الجهــود إثــارة للاهتمــام فــي القضاء 

الدســتوري العربــي الحديــث فــي محاولتهــا الجمــع بيــن الأســلمة والدمقرطــة.

الــردة كحقيقــة موضوعيــة وغيــر شــخصية: حكمــان قضائيــان مصريــان حديثــان)1)): ناقــش ــ

عتبــر كذلــك، منطلقًــا مــن خــال الحكميــن 
ُ
عتبــر ردة ومــا لا ت

ُ
د بــه مــا يمكــن أن ت فيــه المعيــار الــذي يحــدَّ

القضائييــن الصادريــن فــي حــق نصــر حامــد أبــي زيــد.

الضريبــة والإيجــار فــي الفقــه الإســامي)1)): يكشــف فيــه عــن كيفيــة تأثيــر التغييــرات فــي الفقــه ــ

الحنفــي علــى القانــون العــام والقانــون المدنــي، والتركيــز بشــكل خــاص علــى المجــالات المرتبطــة بالممتلــكات 

وضريبــة الأرا�ضــي الصالحــة للزراعــة ممــا يغيــر العلاقــة بيــن الضريبــة والإيجــار.

تقييم الجســد الإنســاني في الفقه الســني الإســامي)1)): تحدّث فيه عن إمكانية اعتبار الإنســان ــ

ــز جنــس العبيــد عــن جنــس  )العبــد( ســلعة، والإشــكاليات المطروحــة بخصــوص جنــس العبيــد، هــل يميَّ

الإنســان الحــر، وهــل يشــكلان جنسًــا واحــدًا؟ أو همــا جنســان مختلفــان؟ وإذا كانــوا مــن جنــس الســلعة 

فكيــف يمكــن تحديــد قيمتهــم؟

القرائــن كدليــل: مذهــب ابــن تيميــة )1263-1328م( وابــن قيــم الجوزيــة )1351م( في الدليل: ــ

ناقــش فيــه موضــوع اعتبــار القرائــن كدليــل، ضمــن مجموعــة مــن الأدلــة والحجــج التــي يمكــن مــن خلالهــا 

إثبــات الحقــوق فــي الفقــه الإســامي القديــم والكلاســيكي، مقارنــة بالاعتبــار الــذي حظيــت بــه القرائــن 

ــزًا علــى مذهــب ابــن تيميــة وتلميــذه ابــن القيــم فــي ذلــك، معتنيًــا بشــكل  ِ
ّ

عنــد فقهــاء العصــر المملوكــي، مرك

 مرافقــة ظهــور هــذا الإجــراء 
ً

خــاص بمســألة التعذيــب القضائــي )إكــراه المتهــم علــى الاعتــراف(، ومستشــكلًا

فــي الوقــت نفســه، دون أن يكــون قــد تأثــر  فــي القانــون الغربــي،  فــي الفقــه الإســامي لظهــوره  القضائــي 

أحدهمــا بالآخــر، أو يكــون هنــاك اشــتراك بينهمــا. وقــد شــملت هــذه الدراســة تحديــدًا أربعــة مــن مؤلفــات 

(16) Baber Johansen: The Relationship Between the Constitution, the Shari ‘a and the Fiqh: The Jurisprudence of Egypt’s Su-
preme Constitutional Court. EHESS-CENJ, Paris. Max-Planck-Institut Fur auslandisches offentiches Recht und Volkerrecht, 2004.
(17) Baber Johansen: Apostasy as Objective Depersonalized Fact: Two Recent Egyptian court judgement. Source: Social Re-
search, Vol. 70, No. 3 Islam: The public and Private Spheres (fall 2003), pp. 687- 710. Published by: The New School.
(18) Baber Johansen: The Islamic Law on Land Tax and Rent: The Peasants’ Loss of Property Rights as Interpreted in the Hanafi 
Legal Literature of the Mamluk and the Ottoman Periods (London et al Croom Helm, 1988).
(19) Baber Johansen: The valorization of the Human Body in Muslim Sunni Law. “princeton papers in Near Eastern Studies 4 
(1996) pp: 71- 112.
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ابــن تيميــة وابــن القيــم، حــاول يوهانســن مــن خلالهــا دراســة نظريتهمــا فــي عــد القرائــن مــن جملــة الأدلــة، 

وهــي: السياســة الشــرعية، والحســبة فــي الإســام، أو وظيفــة الحكومــة الإســامية، لابــن تيميــة، وإعــام 

الموقعيــن عــن رب العالميــن، والطــرق الحكميــة، لابــن القيــم. وهــو المقــال الــذي ســيُدرَس فــي هــذا البحــث، 

إن شــاء الله تعالــى.

المبحث الأول: تبرير شكلية الإجراء القضائي في الفقه الإسلامي

يعنــى  لا  رأيــه-  -فــي  الإجــراء  هــذا  لأن  الإســامي؛  الفقــه  فــي  القضائــي  الإجــراء  شــكلية  يوهانســن  يبــرر 

بإثبــات الحقائــق، ويعفــى مــن مســؤولية إثبــات الحقائــق؛ ويفــوّض هــذه المســؤولية إلــى الأطــراف والشــهود 

والخبــراء، ولذلــك يســمي مــا قــام بــه ابــن تيميــة وابــن القيــم، وابــن فرحــون، وغيرهــم مــن فقهــاء مرحلــة مــا 

بعــد الكلاســيكية للفقــه الإســامي، بترشــيد الممارســة القضائيــة؛ للمكانــة المهمــة التــي تحتلهــا القرائــن فــي 

القضائيــة. إجراءاتهــم 

ــا  وهــذا أمــر فاقــد للدقــة اللازمــة؛ لأن الفقــه الإســامي، وإن كان شــرعًا، فــإن اللامعقــول ليــس جوهريًّ

فيــه، بــأي شــكل مــن الأشــكال، ولــم ينشــأ هــذا الفقــه عــن طريــق عمليــات عصيــة علــى التعقــل)2)). والقضــاء 

غيــر معفــي مــن إثبــات الحقائــق، بــل هــو مســؤول عــن إثبــات الحقائــق مــا أمكــن ذلــك مــن خــال اعتمــاده علــى 

الأطــراف والشــهود والخبــراء، ولا يعنــي ذلــك تفويــض الأطــراف والشــهود والخبــراء مســؤولية إثبــات الحقائــق 

فــي الوقائــع؛ إذ لــن يقبــل القا�ضــي مــن الشــهود إلا العــدول، ولــن يبــت الخبــراء فــي الوقائــع، فعلــى القا�ضــي 

النظــر فــي الشــهادة مــن حيــث عدالــة أصحابهــا، والخبــرة مــن حيــث ثقــة وتمكــن صاحبهــا، فليــس كل شــهادة 

تقبــل، وليــس كل خبــرة يعتــد بهــا.

ويبرر يوهانسن كل هذا بأمرين، هما:

حقيقــة  معرفــة  فــي  يرغبــون  الذيــن  المتقاضــون  يمارســها  التــي  الضغــوط  مــن  القا�ضــي  حمايــة  الأول: 

ارتكبــه. يكــون  قــد  أي خطــأ  علــى  بنــاءً  إليــه  الموجهــة  الانتقــادات  مــن  وحمايتــه  الوقائــع، 

الثانــي: حمايــة حقــوق المدعــى عليــه؛ بحيــث لا يحكــم عليــه القا�ضــي بنــاء علــى علمــه بجريمــة المدعــى 

عليــه، وإنمــا يعتمــد فقــط علــى مــا يقولــه الأطــراف والشــهود والخبــراء)2)).

إلا أن هذين التبريرين لا يكفيان لرمي الممارسة القضائية في الفقه الإسلامي بسهم الشكلية الجافة، 

)20( حمادي ذويب، »من مواقف المستشرق شاخت من الفقه والأصول والتلقي النقدي لها«، ص: 5.
(21) Baber Johansen: Signs as Evidence: The Doctrine of Ibn Taymiyya (1263-1328) and Ibn Qayyim Al- jawziyya (D. 1351) on 
Proof. P. 12.
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واللاعقلانيــة المذمومــة؛ فحمايــة القا�ضــي مــن الضغــوط التــي يمارســها المتقاضــون الذيــن يرغبــون فــي معرفــة 

الحقيقــة مضمونــة، وحمايتــه مــن الانتقــادات الموجهــة إليــه بنــاءً علــى أي خطــأ قــد يرتكبــه مكفولــة، حتــى 

مــع عقلانيــة الممارســة القضائيــة، فــا بــد فــي أن يبنــي حكمــه علــى القرائــن الراجحــة، ولا يســير وراء شــهادة 

كمــا أن حقــوق المدعــى عليــه محميــة؛ حيــث لا يحكــم عليــه  -المتناقضــة أحيانًــا– ســير الأعمــى.  الشــهود 

القا�ضــي بمــا يعلمــه مــن جريمــة المدعــى عليــه، وإنمــا يعتمــد فقــط علــى مــا يقولــه الأطــراف والشــهود والخبــراء، 

فليــس مــا يعلمــه القا�ضــي مــن جريمــة المدعــى عليــه بحــق لــه، حتــى إذا لــم يحكــم علــى المدعــى عليــه بعلمــه، 

ــا، فكذلــك للمدعــي حقــوق. وأيضًــا، فــإن 
ً
فإنــه لا يتجاهــل القرائــن فــي حكمــه، فكمــا أن للمدعــى عليــه حقوق

الضغــوط التــي يمارســها المتقاضــون الذيــن يرغبــون فــي معرفــة الحقيقــة قائمــة، حتــى وإن اكتفــى بالشــكليات 

القضائيــة، دون احتــكام إلــى القرائــن. كمــا أن اعتمــاد القا�ضــي علــى القرائــن لا يعنــي ضيــاع حقــوق المدعــى 

عليــه، وإنمــا الغايــة مــن ذلــك حمايــة حقوقــه وحقــوق المدعــي، »فمــن أهــدر الأمــارات والعلامــات فــي الشــرع 

بالكليــة فقــد عطــل كثيــرًا مــن الأحــكام، وضيــع كثيــرًا مــن الحقــوق«)2)).

ولا يعتبــر الاعتمــاد علــى القرائــن الظاهــرة مــن بــاب قضــاء القا�ضــي بعلمــه)2))، بــل هــو داخــل فــي الظاهــر 

الــذي يبُنــى الحكــم عليــه. »والحكــم علــى ظاهــر الأمــر، وافــق ذلــك الســرائر أو خالفهــا«)2)). والظــن المســتفاد 

مــن دليــل القرينــة لا يقصــر عــن الظــن المســتفاد مــن شــهادة البينــة، مــع تســاويهما فــي احتمــال الغلــط وعــداوة 

الشــهود، والأحــكام الظاهــرة تابعــة للأدلــة الظاهــرة مــن البينــات والأقاريــر وشــواهد الأحــوال، ولا يقــدح عــدم 

ــا وأســبابًا للأحــكام)2)).
ً
مطابقتهــا أو اضطرابهــا فــي كونهــا طرق

المبحث الثاني: الشكلية في مسألة التعذيب القضائي

إن الســبب الأســاس الــذي كتــب يوهانــس مــن أجلــه مقالــه فــي القرائــن، يتمثــل فــي دعــواه تأثــر فقهــاء 

المملوكــي بالقانــون الأوربــي فــي مســألة التعذيــب القضائــي؛ ولكــي يثبــت ذلــك يدعــي أن الإجــراء القضائــي فــي 

الفقــه الإســامي القديــم والكلاســيكي لا يعتــد بالقرائــن؛ لأن الفقهــاء إنمــا يعتمــدون فــي مشــروعية التعذيــب 

القضائي أساسًــا على القرائن، فإذا أخرج الســارق ما ســرقه تحت التعذيب، يجوز معاقبته على الســرقة؛ 

)22( ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية، ص: 87.

)23( الشــوكاني، محمــد بــن علــي بــن محمــد، الســيل الجــرار المتدفــق علــى حدائــق الأزهــار، تحقيــق: محمــود إبراهيــم زايــد، بيــروت، دار 

الكتــب العلميــة، الطبعــة الأولــى، 1405. )4/ 291(.

)24( الشافعي، الأم، بيروت، دار المعرفة، الطبعة: بدون طبعة، سنة النشر: 1410هـ/1990م. )7/ 42(.

)25( ابــن قيــم الجوزيــة، إعــام الموقعيــن عــن رب العالميــن، تحقيــق: محمــد عبــد الســام إبراهيــم، بيــروت، دار الكتــب العلميــة، الطبعــة: 

الأولــى، 1411هـــ - 1991م. )3/ 15، 16(.
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بنــاءً علــى دلالــة قرينــة ال�شــيء المســروق الــذي أخرجــه بعــد التعذيــب.

ومشــروعة  موثوقــة  وســيلة  ليــس  القضائــي  التعذيــب  أن  علــى  الأربعــة  المذاهــب  أن  يوهانســن  فذكــر 

لإثبــات حقائــق، فالاعتــراف المبتــز باطــلٌ ولاغٍ. وأن المالكيــة فقــط مــن شــذوا عــن هــذا المبــدأ الشــائع. ومنــذ 

ل 
ّ
القــرن التاســع، يبــرر العديــد مــن فقهائهــم المهمّيــن تطبيــق التعذيــب علــى أســاس ســمعة المدعــى عليــه. وشــك

 لمذاهــب القرنيــن الثالــث عشــر والرابــع عشــر التــي تشــكل موضــوع هــذا المقــال. وتــرى 
ً
 مهمــا

ً
تعليمهــم مرجعــا

الآراء الســائدة فــي المــدارس الســنية الأخــرى أن التعذيــب غيــر مقبــول، فالقا�ضــي الــذي يبتــز الاعتــراف ثــم 

فــي المذهــب الحنفــي  المبتــز، يخضــع، وفقًــا لمبــدأ صــارم  يديــن المدعــى عليــه ويعــدم علــى أســاس الاعتــراف 

للقصــاص -وربمــا لــم يطبــق أبــدًا- ســيكون هــو نفســه محكومًــا عليــه بالإعــدام. وطــوال الأربــاع الثلاثــة الأولــى 

مــن القــرن الثالــث عشــر، كان هــذا فرقــا رئيســيا بيــن القانــون العــام الأوروبــي والمذهــب الكلاســيكي للفقــه 

الســني. فــي حيــن أن القانــون العــام، منــذ بدايــة القــرن الثالــث عشــر فصاعــدًا، اعتــرف بالتعذيــب القضائــي 

كأداة ضروريــة للتحقيــق القضائــي فــي القضايــا، فــإن المذهــب الســائد فــي الفقــه الإســامي الكلاســيكي يعتبــر 

التعذيــب القضائــي بمثابــة خطيئــة وتدميــر جنائــي لمصداقيــة الأقــوال)2)).

فهــو يذكــر مذاهــب الفقهــاء فــي التعذيــب القضائــي؛ ليبنــي علــى ذلــك عــدم جــوازه فــي الفقــه الإســامي 

القديــم والكلاســيكي، وأن المذهــب -مثــل مذهــب فقهــاء العصــر المملوكــي- الــذي يخالــف هــذا المبــدأ يعتبــر 

ا، والشــاذ لا حكــم لــه، كمــا يقــول الفقهــاء. إلا أن يوهانســن هنــا يغفــل أمــرًا، وهــو كــون ادعائــه –تأثــر 
ًّ
شــاذ

فقــه العصــر المملوكــي بالقانــون الأوروبــي فــي مســألة التعذيــب القضائــي- يفتقــر إلــى الغيــاب الكلــي للتعذيــب 

القضائــي فــي الممارســة القضائيــة للفقــه الإســامي القديــم والكلاســيكي، وقــد تعــذر ذلــك لوجــود هــذا الإجراء 

فــي المذهــب المالكــي القديــم والكلاســيكي علــى حســب قولــه، فوجــود هــذا الإجــراء فــي الممارســة القضائيــة 

للفقــه الإســامي القديــم والكلاســيكي، ولــو فــي مذهــب واحــد، يكفــي لإبطــال دعــوى تأثــر الفقــه الإســامي 

المالكــي  المذهــب  بانفــراد  قــول يوهانســن  فــإن  القضائــي. وأيضًــا،  التعذيــب  فــي مســألة  بالقانــون الأوروبــي 

بجــواز إكــراه المتهــم علــى الاعتــراف فــي الفقــه الإســامي القديــم والكلاســيكي غيــر مســلم؛ لأن مــع المالكيــة فــي 

هــذه المســألة بعــض الحنفيــة، والشــافعية إذا كان الضــرب للتصديــق.

إقــرار  أفتــوا بصحــة  تعالــى  مــن مشــايخنا رحمهــم الله  المتأخريــن  »وبعــض  الحنفــي:  السرخ�ســي  يقــول 

الســارق بالســرقة مــع الإكــراه؛ لأن الظاهــر أن الســراق لا يقــرون فــي زماننــا طائعيــن وســئل الحســن بــن زيــاد 

(26) Baber Johansen: Signs as Evidence: The Doctrine of Ibn Taymiyya (1263-1328) and Ibn Qayyim Al- jawziyya (D. 1351) on 
Proof. P. 3, 4.
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-رحمــه الله تعالــى- أيحــل ضــرب الســارق حتــى يقــر فقــال: مــا لــم يقطــع اللحــم ولا يتبيــن العظــم، وأفتــى مــرة 

بجــواز ضربــه ثــم نــدم واتبــع الســائل إلــى بــاب الأميــر فوجــده قــد ضــرب الســارق وأقــر بالمــال وجــاء بــه، فقــال 

مــا رأيــت جــورًا أشــبه بالحــق مــن هــذا«)2)). وقــال المــاوردي مــن الشــافعية: »يجــوز للأميــر مــع قــوة التهمــة أن 

يضــرب المتهــوم ضــرب التعزيــر لا ضــرب الحــد؛ ليأخــذه بالصــدق عــن حالــه فيمــا قــرف بــه واتهــم«)2)). وقــول 

المــاوردي هــذا يــدل كذلــك علــى أن مســألة التعذيــب القضائــي مبنيــة ابتــداءً علــى القرائــن، فــا تعذيــب إلا 

تأثــر الفقــه الإســامي  فكيــف يصــح مــع كل هــذا دعــوى  بعد وجود القرائن الدالة على مسؤولية المتهم.	

فــي العصــر المملوكــي بالقانــون الأوروبــي، فمســألة التعذيــب القضائــي قديمــة فــي الفقــه الإســامي، وليســت 

وليــدة العصــر المملوكــي الــذي ظهــرت فيــه هــذه المســألة فــي القانــون الأوروبــي.

والعجــب فــي كل هــذا أن يوهانســن يذكــر أن فقهــاء العصــر المملوكــي يســتدلون علــى مشــروعية التعذيــب 

تقويــض  لهــم  أمكــن  ولذلــك  الكــرام،  والصحابــة  الراشــدين،  الخلفــاء  وســنة  النبويــة،  بالســنة  القضائــي 

الحظــر الواضــح للتعذيــب القضائــي الــذي يميــز الشــريعة الإســامية الكلاســيكية مــن القــرن الثامــن إلــى 

الثانــي عشــر)2)). ولا أدري مــاذا يريــد منهــم أكثــر مــن ذلــك، فــإذا اســتدلوا علــى مشــروعية هــذا الإجــراء بهــذا 

كلــه، فكيــف يصــح مــع ذلــك التشــكيك فــي جهدهــم، ورميــه بســهم التأثــر بالقانــون الأوروبــي، ولمــاذا لا يتهــم 

يوهانســن القانــون الأوروبــي بالتبعيــة والأخــذ مــن جهــد هــؤلاء الفقهــاء، أو علــى الأقــل، مــن الفقــه الإســامي 

القديــم.

فكمــا قــال يوهانســن، فقــد أورد ابــن القيــم فــي المســألة الحديــث الــذي ورد فيــه: »أن امــرأة وقــع عليهــا فــي 

ســواد الصبــح وهــي تعمــد إلــى المســجد بمكــروه علــى نفســها، فاســتغاثت برجــل مــر عليهــا، وفــر صاحبهــا، ثــم مــر 

عليهــا ذوو عــدد، فاســتغاثت بهــم، فأدركــوا الرجــل الــذي كانــت اســتغاثت بــه فأخــذوه، وســبقهم الآخــر، فجــاءوا 

يقودونــه إليهــا، فقــال: أنــا الــذي أغثتــك، وقــد ذهــب الآخــر، قــال: فأتــوا بــه نبــي الله - صلى الله عليه وسلم-، فأخبرتــه أنــه الــذي 

وقــع عليهــا، وأخبــر القــوم أنهــم أدركــوه يشــتد، فقــال: إنمــا كنــت أغثتهــا علــى صاحبهــا فأدركنــي هــؤلاء فأخذونــي، 

فقالــت: كــذب، هــو الــذي وقــع علــي، فقــال النبــي - صلى الله عليه وسلم-: انطلقــوا بــه فارجمــوه، فقــام رجــل مــن النــاس فقــال: لا 

ترجمــوه وارجمونــي، فأنــا الــذي فعلــت بهــا الفعــل، فاعتــرف، فاجتمــع ثلاثــة عنــد رســول الله -صلى الله عليه وسلم-: الــذي وقــع 

 حســنًا، فقــال عمــر: ارجــم 
ً

عليهــا، والــذي أغاثهــا، والمــرأة، فقــال: أمــا أنــت فقــد غفــر لــك وقــال للــذي أغاثهــا قــولًا

)27( السرخ�سي، المبسوط، بيروت، دار المعرفة، الطبعة: بدون طبعة، تاريخ النشر: 1414هـ - 1993م. )9/ 185(.

)28( الماوردي، الأحكام السلطانية، القاهرة، دار الحديث. )1/ 323(.
(29) Baber Johansen: Signs as Evidence: The Doctrine of Ibn Taymiyya (1263-1328) and Ibn Qayyim Al- jawziyya (D. 1351) on 
Proof. PP: 20- 25.
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الــذي اعتــرف بالزنــى، فأبــى رســول الله - صلى الله عليه وسلم-؛ فقــال: لأنــه قــد تــاب إلــى الله«)3)).

ثــم ذكــر ابــن القيــم أن وجــه الاســتدلال بالحديــث يتمثــل فــي أن أمــر رســول الله - صلى الله عليه وسلم- برجــم المغيــث مــن 

غير بينة ولا إقرار، من أدل الدلائل على اعتبار القرائن والأخذ بشواهد الأحوال في التهم، وقاس ذلك على 

مــا اتفــق عليــه الصحابــة مــن إقامــة الحــدود بالرائحــة والقــيء، وإقامــة حــد الزنــا بالحبــل، »كمــا نــص عليــه 

عمــر، وذهــب إليــه فقهــاء أهــل المدينــة وأحمــد فــي ظاهــر مذهبــه، وكذلــك الصحيــح أنــه يقــام الحــد علــى المتهــم 

بالســرقة إذا وجــد المســروق عنــده، فهــذا الرجــل لمــا أدرك وهــو يشــتد هربًــا. وقالــت المــرأة: هــذا هــو الــذي فعــل 

ــا لا مريبًــا، ولــم يــر أولئــك الجماعــة غيــره، كان فــي 
ً
بــي، وقــد تعتــرف بأنــه دنــا منهــا وأتــى إليهــا وادعــى أنــه كان مغيث

هذا أظهر الأدلة على أنه صاحبها، وكان الظن المســتفاد من ذلك لا يقصر عن الظن المســتفاد من شــهادة 

البينــة، واحتمــال الغلــط وعــداوة الشــهود كاحتمــال الغلــط أو عــداوة المــرأة ههنــا، بــل ظــن عــداوة المــرأة فــي 

هــذا الموضــع فــي غايــة الاســتبعاد؛ فنهايــة الأمــر أن هــذا ظاهــر لا يســتبعد ثبــوت الحــد بمثلــه شــرعا كمــا يقتــل 

فــي القســامة باللــوث الــذي لعلــه دون هــذا فــي كثيــر مــن المواضــع؛ فهــذا الحكــم مــن أحســن الأحــكام وأجراهــا 

علــى قواعــد الشــرع، والأحــكام الظاهــرة تابعــة للأدلــة الظاهــرة مــن البينــات والأقاريــر وشــواهد الأحــوال، 

وكونهــا فــي نفــس الأمــر قــد تقــع غيــر مطابقــة ولا تنضبــط أمــر لا يقــدح فــي كونهــا طرقــا وأســبابا للأحــكام، 

والبينــة لــم تكــن موجبــة بذاتهــا للحــد، وإنمــا ارتبــاط الحــد بهــا ارتبــاط المدلــول بدليلــه، فــإن كان هنــاك دليــل 

 كالبينــة والإقــرار«)3)).
ً

يقاومهــا أو أقــوى منهــا لــم يلغــه الشــارع، وظهــور الأمــر بخلافــه لا يقــدح فــي كونــه دليــا

وجــاء فــي كتابــه الطــرق الحكميــة: »وحكــم عمــر وابــن مســعود -- ولا يعــرف لهمــا مخالــف- بوجــوب 

الحــد برائحــة الخمــر مــن فــي الرجــل، أو قيئــه خمــرًا، اعتمــادا علــى القرينــة الظاهــرة. ولــم يــزل الأئمــة والخلفاء 

يحكمون بالقطع إذا وجد المال المســروق مع المتهم، وهذه القرينة أقوى من البينة والإقرار، فإنهما خبران 

يتطــرق إليهمــا الصــدق والكــذب، ووجــود المــال معــه نــص صريــح لا يتطــرق إليــه شــبهة، وهــل يشــك أحــد رأى 

 يتشــحط فــي دمــه، وآخــر قائمًــا علــى رأســه بالســكين: أنــه قتلــه؟ ولا ســيما إذا عــرف بعداوتــه، ولهــذا 
ً

قتيــا

جــوز جمهــور العلمــاء لولــي القتيــل أن يحلــف خمســين يمينًــا أن ذلــك الرجــل قتلــه، ثــم قــال مالــك وأحمــد: 

يقتــل بــه. وقــال الشــافعي: يق�ضــى عليــه بديتــه«)3)).

ومــن بيــن الآثــار الــواردة فــي هــذا البــاب كذلــك مــا رواه الصحابــي عبــد الرحمــن بــن عــوف  مــن حديــث 

)30( البيهقــي، الســنن الكبــرى، المحقــق: محمــد عبــد القــادر عطــا، بيــروت – لبنــان، دار الكتــب العلميــة، الطبعــة: الثالثــة، 1424هـــ - 
2003م، بــاب مــن قــال يســقط كل حــق لله تعالــى قياسًــا، رقــم الحديــث: 17323.

)31( ابن قيم الجوزية، إعلام الموقعين عن رب العالمين، )3/ 15، 16(.

)32( ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية، ص: 6.
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مطــول بــأن معــاذ بــن عمــرو بــن الجمــوح ومعــاذ بــن عفــراء تداعيــا قتــل أبــي جهــل يــوم بــدر. فقــال لهمــا رســول 

الســيفين فقــال: كلاكمــا قتلــه.  فــي  قــالا: لا، فنظــر  الله صلــي الله عليــه وســلم: »هــل مســحتما ســيفكما؟ 

وق�ضــى بســلبه لمعــاذ بــن عمرو بــن الجمــوح)3)). فــإن نظــرة الرســول صلى الله عليه وسلم إلــى الســيفين إنمــا ليرجــح مــن القاتــل، 

بمــا يــراه مــن أثــر الطعــان وصبــغ الــدم فأعطــى الســلب لابــن عمــرو لوجــود علامــات تشــير إلــى أن ســيفه أنفــذ 

مقاتــل أبــي جهــل، فــكان هــو المؤثــر فــي قتلــه. وعليــه فيكــون قولــه صلى الله عليه وسلم: »كلاكمــا قتلــه« تطييبًــا لنفــس معــاذ ابــن 

عفــراء؛ لأن لــه بعــض المشــاركة فــي قتــل أبــي جهــل)3)).

المبحث الثالث: الشكلية في مفهوم البينة

ا في 
ً
ر أن تعذيب الشهود لم يكن معروف

َ
بعد ذكر يوهانسن لمذاهب الفقهاء في التعذيب القضائي، ذك

الفقــه الإســامي مثلمــا كان فــي القانــون الرومانــي، وأن ســبب ذلــك قــد يكــون راجعًــا إلــى كــون قبــول شــهادتهم 

ــا بســمعتهم الاجتماعيــة والدينيــة، وأن شــهادة العدليــن هــي التــي تســمى البينــة، وفســرها بـ»الأدلــة التــي 
ً
مرتبط

تجعــل الأمــور واضحــة«)3)) .ويــرى أن ابــن تيميــة قــد هاجــم هــذه الفكــرة، وأكثــر منــه ابــن قيــم الجوزيــة حيــن 

قــال فــي تعريــف مصطلــح البينــة)3)):

»اســم لــكل مــا يبيــن الحــق ويظهــره، ومــن خصهــا بالشــاهدين، أو الأربعــة، أو الشــاهد لــم يــوف مســماها 

حقــه. ولــم تــأت البينــة قــط فــي القــرآن مــرادا بهــا الشــاهدان، وإنمــا أتــت مــرادا بهــا الحجــة والدليــل والبرهــان، 

مفــردة مجموعــة وكذلــك قــول النبــي صلى الله عليه وسلم: }البينــة علــى المدعــي{ المــراد بــه: أن عليــه بيــان مــا يصحــح دعــواه 

ليحكــم لــه، والشــاهدان مــن البينــة ولا ريــب أن غيرهــا مــن أنــواع البينــة قــد يكــون أقــوى منهــا، لدلالــة الحــال 

والآيــة  والبرهــان  والحجــة  والدلالــة  والبينــة  الشــاهد،  إخبــار  دلالــة  مــن  أقــوى  فإنهــا  المدعــي.  صــدق  علــى 

والتبصــرة والعلامــة والأمــارة: متقاربــة فــي المعنــى«)3)).

كمــا ذكــر أن ابــن قيــم الجوزيــة يقــدم فــي جميــع كتاباتــه العديــدة حــالات كثيــرة تدعــم أطروحتــه بــأن 

مفهــوم البينــة يجــب أن يفهــم علــى أنــه الدليــل الواضــح، ومــن ثــم، يمكــن التعــرف علــى تلــك القرائــن التــي، 

تِيلِ.
َ

ق
ْ
بَ ال

َ
اتِلِ سَل

َ
ق

ْ
اقِ ال

َ
)33( صحيح البخاري: رقم: 3141، باب من لم يخمس؛ وصحيح مسلم، رقم: 1752، بَابُ اسْتِحْق

)34( ابــن حجــر، فتــح البــاري شــرح صحيــح البخــاري، بيــروت، دار المعرفــة، 1379ه، رقــم كتبــه وأبوابــه وأحاديثــه: محمــد فــؤاد عبــد 

الباقــي، قــام بإخراجــه وصححــه وأشــرف علــى طبعــه: محــب الديــن الخطيــب، عليــه تعليقــات العلامــة: عبــد العزيــز بــن عبــد الله بــن بــاز. 

.)248 /6(
(35) Baber Johansen: Signs as Evidence: The Doctrine of Ibn Taymiyya (1263-1328) and Ibn Qayyim Al- jawziyya (D. 1351) on 
Proof. P. 3, 4.

)36( المرجع السابق، ص: 20.

)37( ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية، ص: 11.
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إذا تمــت قراءتهــا بشــكل صحيــح، تمكــن الشــخص فــي الحيــاة اليوميــة، وكذلــك فــي التقا�ضــي الشــرعي مــن 

اتخــاذ قــرار صحيــح والعثــور علــى الأمــارات التــي تــؤدي إلــى حقيقــة الأمــور. ويمكــن لشــواهد الحــال أن تفســر 

معنــى أفعــال الشــخص، ومــن ثــم، ينبغــي اعتبارهــا بينــة. إذا كان الشــخص الــذي يدعــي أنــه فقــد شــيئًا وصــف 

خصائصــه، فالعلامــات الموصوفــة بمثابــة دليــل، وتعمــل العلامــة التجاريــة علــى الحيــوان كإشــارة إلــى حقــوق 

الملكيــة لصاحبهــا، والنقــش علــى جــدار يشــير إلــى التاريــخ الــذي تــم فيــه تأســيس وقــف هــو دليــل علــى أن المبنــى 

 علــى الأبــوة 
ً

ينتمــي إلــى هــذا الوقــف، ويمكــن أن يكــون التشــابه الجســدي بيــن الطفــل والذكــر البالــغ دليــا

والانتســاب؛ وفــي حالــة الأدوات التــي يطالــب بهــا اثنــان مــن الحرفييــن ذوي المهــارات المختلفــة، فــإن العلاقــة 

بيــن المهــارة التــي تمــارس ونــوع الأداة المعنيــة قــد تكــون بمثابــة دليــل علــى ملكيــة أحــد الحرفييــن. يعتــرف النبــي 

وصحابتــه -كمــا يقــول ابــن قيــم الجوزيــة- بــأن العلامــات براهيــن واضحــة. ولذلــك، فــإن علــى الشــريعة قبولهــا 

علــى هــذا النحــو. ثــم أشــار يوهانســن إلــى تحذيــر ابــن القيــم مــن إهمــال الفقهــاء للعلامــات بقولــه: »فمــن 

أهــدر الأمــارات والعلامــات فــي الشــرع بالكليــة فقــد عطــل كثيــرًا مــن الأحــكام، وضيــع كثيــرًا مــن الحقــوق«)3)). 

ولذلــك، يجــب أن يصبــح القضــاة قــراء للعلامــات ويجــب ألا يكتفــوا بــأن يكونــوا الثالــث الحاســم فــي مناقشــة 

متناقضــة بيــن طرفيــن. ففراســتهم، أي قدرتهــم علــى اكتشــاف العلامــات وإنتاجهــا وتفســيرها، تصبــح أهــم 

مؤهــل لنشــاطهم القضائــي وتحررهــم مــن التبعيــة لأقــوال المتقاضيــن والشــهود. ومــن ثــم، فــإن القا�ضــي لديــه 

مجموعــة مــن الأدلــة أكبــر بكثيــر مــن المتقاضيــن الذيــن يُعرضــون قضاياهــم علــى المحكمــة، والذيــن يجــب أن 

يعتمــدوا علــى الإقــرارات الشــفوية، والشــهادات، والقســم، أو رفــض المدعــى عليــه أداء اليميــن. فقــد تتحــدث 

الأشــياء والوضــع الاجتماعــي والظــروف بشــكل أكثــر وضوحًــا، وبلغــة أكثــر جــدارة بالثقــة مــن كلمــات الشــهود. 

ويجــب علــى القا�ضــي أن يســتمع إلــى هــذه اللغــة وأن يأخــذ فــي الاعتبــار العلامــات التــي تنتجهــا. 

وقــد ســرد يوهانســن أمثلــة أخــرى كثيــرة لمــا يســميه بتقنيــة البراهيــن عنــد ابــن تيميــة وابــن القيــم، مثــل 

تعريــض العينيــن للشــمس، مــن أجــل تحديــد مــا إذا كان هنــاك تفاعــل مــع التحفيــز أم لا، عندمــا يدعــي رجــل 

أنــه فقــد بصــره بعــد أن هاجمــه رجــل آخــر، فتعتبــر الأمــارات الماديــة أدلــة أقــوى مــن شــهادة الشــهود، لأنهــا 

لا تكــذب. لذلــك، يتــم قبــول بيــان الفيزيائــي حــول الأبــوة والانتســاب. وال�شــيء المســروق الــذي يعثــر عليــه فــي 

عهــدة الشــخص يثبــت أن هــذا الشــخص لــص. كمــا ذكــر يوهانســن فــي الســياق نفســه أنــه ليــس أي شــخص 

 يتمتــع بســمعة طيبــة باغتصابهــا ســتعاقب علــى اتهامهــا. 
ً

يمكنــه أن يقا�ضــي أي أحــد. والمــرأة التــي تتهــم رجــا

فــي الفقــه المالكــي، حيــث يمكننــا متابعتهــا مــن المدونــة  ويذكــر يوهانســن أن هــذه القاعــدة لهــا تاريــخ طويــل 

)38( المرجع السابق، ص: 87.



Volume 9- Issue 1 / 1 المجلد 9 - العدد

  March 2025 مارس
93

فصاعــدًا. لكــن ابــن تيميــة وابــن قيــم الجوزيــة يحــولان القاعــدة إلــى مبــدأ عــام، إذا وجــه رجــل مــن ذوي المركــز 

الأدنــى اتهامًــا ضــد عضــو رفيــع المســتوى فــي المجتمــع يتمتــع بســمعة طيبــة، فينبغــي دائمًــا معاقبــة المطالــب، 

لأنــه جــرح الشــخص المتهــم. إن القرائــن التــي تنتجهــا الروابــط الاجتماعيــة والتسلســات الهرميــة الاجتماعيــة، 

ــا عنــد جميــع فقهــاء العصــر المملوكــي تحــت مســمى »دعــاوي  والمهنــة والروابــط العرقيــة، تعطــى إجــراءً خاصًّ

التهــم«، وتتبــع هــذه المحاكمــات إجــراءات خاصــة، وتعتــرف بالأدلــة التــي لا يُعتــرف بهــا عمومًــا... فيجــب علــى 

ــا بــه. وإذا كان الشــهود مشــتبهًا فيهــم، ينبغــي للقا�ضــي 
ً
المدعــي أن يــؤدي القســم مــن أجــل جعــل ادعائــه موثوق

أن يســتمع إليهــم، كل علــى حــدة، وأن يقدمهــم للاســتجواب المفصــل. وإذا اقتنــع القا�ضــي بذنــب المدعــى عليــه، 

فقــد يهــدده. وقــد يســجن رجــل يشــتبه فــي ســرقته علــى الطــرق الســريعة ويضــرب إلــى أن يبلــغ الســلطات عــن 

خفــى فيــه غنيمتــه. وإذا قــام لــص -تحــت التعذيــب- بإبــاغ الســلطات عــن المــكان الــذي يُخفــى فيــه 
ُ
المخبــأ الــذي ت

�شــيء مســروق، يجــوز معاقبتــه علــى الســرقة. وليــس الاعتــراف المنتــزع هــو الــذي يســتخدم كأســاس للحكــم، بــل 

ال�شــيء المســروق، الــذي يتحــدث عــن نفســه ويثبــت ذنــب المشــتبه فيــه.

هذه عمومًا مناقشة يوهانسن لمفهوم البينة فهو يصر على حصر مفهوم البينة في شهادة العدلين أو 

أكثر، وعدم تعميمها في غيرها من الأدلة؛ ليدعم بذلك ما يراه من نفي العقلانية عن الممارسة القضائية، 

غيرهــا.  عــن  الصحيحــة  الأقــوال  تمييــز  علــى  القا�ضــي  قــدرة  وعــدم  والقصــور،  الشــكلي،  بالطابــع  ورميهــا 

ويحــاول يوهانســن التقليــل مــن دور القرائــن فــي الإجــراء القضائــي للفقــه الإســامي القديــم والكلاســيكي؛ لأن 

وجودهــا فيــه تتنافــى معــه الشــكلية الجافــة التــي يرميــه بهــا. ولذلــك يتحــدث عــن القرائــن بشــكل يكــون فقهــاء 

مــا بعــد الكلاســيكية مــن أمثــال ابــن تيميــة، وتلميــذه ابــن القيــم، وابــن فرحــون، والقرافــي، قــد أعطــوا لهــا 

مــن الأهميــة أكثــر ممــا تســتحق؛ لأن مذهبهــم الجديــد يتميــز بالاقتنــاع المتفائــل بــأن القا�ضــي باعتمــاده علــى 

العلامــات والأمــارات، لديــه القــدرة علــى تحديــد الحقيقــة ووضــع حكمــه عليهــا، بــل ويتهمهــم بــأن الهــدف مــن 

المبــدأ الجديــد ليــس ضمــان حقــوق المدعــى عليــه، بــل حمايــة المصلحــة العامــة وقــدرة الســلطات السياســية 

علــى الســيطرة علــى الاضطرابــات والخــروج علــى الشــرع«)3)). وجعــل ذلــك الفكــرة الجوهريــة لمقالتــه، ولذلــك 

كان عنــوان المقــال »القرائــن كدليــل: مذهــب ابــن تيميــة وابــن قيــم الجوزيــة فــي الدليــل«.

وزيــادة علــى مــا ذكــره يوهانســن هنــا مــن اســتدلالات ابــن القيــم، فقــد احتــج ابــن القيــم كذلــك بــأن البينــة 

رسَۡــلۡنَا 
َ
فــي كتــاب الله اســم لــكل مــا يبيــن الحــق مــن خــال مجموعــة مــن الآيــات كمــا قــال تعالــى: ﴿لَقَــدۡ أ

(39) Baber Johansen: Signs as Evidence: The Doctrine of Ibn Taymiyya (1263-1328) and Ibn Qayyim Al- jawziyya (D. 1351) on 
Proof. P. 13.
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ــلُوٓاْ  رسَۡــلۡنَا مِــن قَبۡلـِـكَ إلَِّاَّ رجَِــالٗٗا نُّــوحِِيٓ إلََِيۡهِــمۡۖ فَسۡـَٔ
َ
رسُُــلَنَا بٱِلۡۡبَيّنَِٰــتِ﴾ ]الحديــد: 25[ وقــال: }وَمَــآ أ

ــنَ  ِي قَ ٱلَّذَّ ــرَّ ــا تَفَ ــتِ{ ]النحــل: 43 - 44[ وقال:﴿وَمَ ــونَ ٤٣ بٱِلۡۡبَيّنَِٰ ــمۡ لََا تَعۡلَمُ ــرِ إنِ كُنتُ ــلَ ٱلّذِكۡ هۡ
َ
أ

ــن  ــةٖ مِّ ٰ بيَّنَِ ــلۡ إنِِّّيِ عََلَىَ ــةُ﴾ ]البينــة: 4[ وقــال: ﴿قُ ــمُ ٱلۡۡبَيّنَِ ــا جَاءَٓتۡهُ ــدِ مَ ــنۢ بَعۡ ــبَ إلَِّاَّ مِ ــواْ ٱلۡكِتَٰ وتُ
ُ
أ

مۡ ءَاتَيۡنَهُٰــمۡ كتَِبٰٗــا 
َ
بّـِـهۦِ﴾ ]هــود: 17[ وقــال: ﴿أ ٰ بيَّنَِــةٖ مِّــن رَّ فَمَــن كََانَ عََلَىَ

َ
﴾ ]الأنعــام: 57[ وقــال: ﴿أ بِّّيِ رَّ

﴾ ]طــه: 133[  ولََىٰ
ُ
حُــفِ ٱلۡۡأ تهِِــم بيَّنَِــةُ مَــا فِِي ٱلصُّ

ۡ
وَلـَـمۡ تأَ

َ
﴾ ]فاطــر: 40[ وقــال ﴿أ ٰ بيَّنَِــتٖ مِّنۡــهُۚ فَهُــمۡ عََلَىَ

وهــذا كثيــر، لــم يختــص لفــظ البينــة بالشــاهدين، بــل ولا اســتعمل فــي الكتــاب فيهمــا ألبتــة)4)). ومــن ثــم، 

يكــون المقصــود مــن قــول النبــي - صلى الله عليه وسلم- للمدعــي »ألــك بينــة؟« وقــول عمــر »البينــة علــى المدعــي«: ألــك مــا يبيــن 

الحــق مــن شــهود أو دلالــة؟ فــإن الشــارع فــي جميــع المواضــع يقصــد ظهــور الحــق بمــا يمكــن ظهــوره بــه مــن 

البينــات. حتــى لا تضيــع الحقــوق ولا تعطــل، بحصــر بينــة فــي شــهادة العدليــن، مــع أن غيرهــا قــد يرجــح عليهــا 

ترجيحًــا لا يمكــن جحــده ودفعــه، كترجيــح شــاهد الحــال علــى مجــرد اليــد فــي صــورة مــن علــى رأســه عمامــة 

وبيــده عمامــة، وآخــر خلفــه مكشــوف الــرأس يعــدو أثــره، ولا عــادة لــه بكشــف رأســه، فبينــة الحــال ودلالتــه 

هنــا تفيــد مــن ظهــور صــدق المدعــي أضعــاف مــا يفيــد مجــرد اليــد عنــد كل أحــد؛ فالشــارع لا يهمــل مثــل 

ــا يعلــم كل أحــد ظهــوره وحجتــه، بــل لمــا ظــن هــذا مــن ظنــه ضيعــوا طريــق  هــذه البينــة والدلالــة، ويضيــع حقًّ

الحكــم، فضــاع كثيــر مــن الحقــوق لتوقــف ثبوتهــا عندهــم علــى طريــق معيــن، وصــار الظالــم الفاجــر ممكنًــا 

مــن ظلمــه وفجــوره، فيفعــل مــا يريــد، ويقــول لا يقــوم علــي بذلــك شــاهدان اثنــان، فضاعــت حقــوق كثيــرة)4)).

وتجــدر الإشــارة إلــى أن الجمهــور -وإن كانــوا يــرون أن البينــة مرادفــة للشــهادة- فإنهــم لا يقصــدون أنهــا 

أخــرى  مــع وجــود وســائل  الشــهادة،  إلــى  البينــة عنــد الإطــاق تتصــرف  بــل إن مرادهــم أن  فيهــا،  منحصــرة 

للإثبــات، تكلمــوا عنهــا، وســموها بأســماء تميزهــا، وليــس بالبينــة، وإن كانــت بينــة فــي المعنى.وأيضًا،مــن الواضــح 

أن البينــة التــي تعتمــد علــى شــهادة المتمتــع بالر�ضــى، ليــس ســوى حكــم بالقرائــن؛ لأن الر�ضــى لا ينشــأ عــن 

فــراغ، وإنمــا مــن خــال ظهــور الأمــارات والقرائــن التــي تجعــل الشــاهد محــل الر�ضــى أمــام النــاس، يقــول ابــن 

ــهَدَاءِٓ﴾ ]البقــرة: 282[ دليــل علــى تفويــض القبــول فــي الشــهادة إلى  ــن ترَۡضَــوۡنَ مِــنَ ٱلشُّ العربــي: »قولــه: ﴿مِمَّ

الحاكــم؛ لأن الرضــا معنــى يكــون فــي النفــس بمــا يظهــر إليهــا مــن الأمــارات عليــه، ويقــوم مــن الدلائــل المبينــة لــه، 

ولا يكــون غيــر هــذا؛ فإنــا لــو جعلنــاه لغيــره لمــا وصــل إليــه إلا بالاجتهــاد، واجتهــاده أولــى مــن اجتهــاد غيــره«)4)).

)40( ابن القيم، إعلام الموقعين عن رب العالمين، )1/ 71(.

)41( المرجع السابق، بتصرف.
ــق عليــه: محمــد عبــد القــادر عطــا، بيــروت – لبنــان، دار الكتــب 

َّ
)42( ابــن العربــي، أحــكام القــرآن، راجــع أصولــه وخــرج أحاديثــه وعل

العلميــة، الطبعــة: الثالثــة، 1424 هـــ - 2003 م. )1/ 336(.
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وفي سياق بيان وائل حلاق الخلفية الأخلاقية والاجتماعية في المؤسسة القضائية يقول: »إن العدالة 

والثقــة، وهمــا أساســا الشــهادة، يبنيــان الرأســمال الأخلاقــي الــذي يســتثمر فيــه الشــخص لتكويــن روابــط 

اجتماعيــة قويــة، فــأن يكــذب المــرء يعنــي أن يخســر هــذه الروابــط، وبالتبــع يفقــد وجاهتــه الاجتماعيــة 

واحترامــه«)4)).

ولا أدري لمــاذا ينكــر يوهانســن علــى فقهــاء العصــر المملوكــي اعتمادهــم علــى القرائــن، مــع أن الفقهــاء 

القدامــى والكلاســيكيين قــد اعتمــدوا عليهــا بشــكل واضــح، تشــهد الأبــواب الفقهيــة فــي الإجــراءات القضائيــة 

حكــى  وقــد  الأدلــة،  كباقــي   
ًّ

مســتقلًّا بابًــا  لهــا  يخصصــوا  ولــم  دليــا،  بكونــه  يصرحــوا  لــم  وإن  ذلــك،  علــى 

الطرابل�ســي أربعــة وعشــرين مســألة اتفــق فيهــا المذاهــب الأربعــة علــى العمــل بهــا)4)).

المبحث الرابع: الشكلية في مسألتي اللعان والقسامة

حاول يوهانسن إبراز شكلية الإجراء القضائي في الفقه الإسلامي القديم؛ بناء على تجاهله دور القرائن 

فيــه، وذلــك مــا فعلــه لمــا ذكــر أن الأيمــان تــؤدي دورًا مهمًــا فــي المذهــب الفقهــي الكلاســيكي، وأن قســم المدعــي 

كثيــرًا مــا يقتــرن بشــهادة شــاهد ذكــر كشــكل مــن أشــكال الشــهادة يكفــي لإصــدار حكــم. ويجــوز ليميــن المدعــى 

عليــه أن يبــت فــي قضيــة -مؤقتًــا- إذا لــم يكــن لــدى المدعــي شــهود، ولــم يعتــرف المدعــى عليــه. وإذا وجــد المدعــي، 

بعــد صــدور هــذا الحكــم، شــهودًا، جــاز لــه أن يجــدد طلبــه، ويجــوز للقا�ضــي عندئــذ أن يصــدر حكمًــا لصالحــه. 

ثم أشــار يوهانســن إلى أن اليمين قد يكون أساسًــا للحكم الدائم، كما في إجرائي اللعان والقســامة، فالحكم 

مبنــي فيهمــا أساسًــا علــى اليميــن، فــي نظــره، دون أن يعتمــد فــي ذلــك علــى �شــيء مــن القرائــن.

والصحيــح الظاهــر عكــس مــا يقــرره يوهانســن فــي المســألتين، فالحكــم فيهمــا مبنــي أساســا علــى القرائــن، 

وليــس الحكــم فيهمــا بمجــرد يميــن، ويلخــص هــذا الأمــر قــول ابــن القيــم، لمــا قــال: »وقــد دل القــرآن علــى 

رجــم المــرأة بلعــان الــزوج إذا نكلــت، وليــس ذلــك إقامــة للحــد بمجــرد أيمــان الــزوج، بــل بهــا وبنكولهــا، وهكــذا 

فــي القســامة إنمــا يقبــل فيهــا باللــوث الظاهــر والأيمــان المتعــددة المغلظــة«)4)). فنكــول الزوجــة ليــس ســوى 

حكــم بالقرينــة؛ لأن نكولهــا قرينــة علــى صــدق دعــوى الــزوج؛ إذ النكــول كالإقــرار)4))، كمــا أن اللــوث الظاهــر 

)43( وائــل حــاق، مــا هــي الشــريعة؟ ترجمــة: طاهــرة عامــر، وطــارق عثمــان، بيــروت، مركــز نمــاء للبحــوث والدراســات، الطبعــة الأولــى: 

2016م. ص: 34- 37.

)44( الطرابل�سي، معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام، )1/ 166، 167(.

)45( ابن القيم، إعلام الموقعين عن رب العالمين، )2/ 238(.

)46( الرملــي، شــمس الديــن محمــد بــن أبــي العبــاس أحمــد بــن حمــزة شــهاب الديــن، نهايــة المحتــاج إلــى شــرح المنهــاج، بيــروت، دار الفكــر، 

الطبعــة: ط أخيــرة - 1404هـــ/1984م. )6/ 315(.
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المقبــول فــي القســامة لا يعنــي ســوى الحكــم بالقرينــة. وبيــان ذلــك بالتفصيــل فــي مطلبيــن:

المطلب الأول: اللعان

المطلب الثاني: القسامة

المطلب الأول: اللعان

مــن بيــن الإجــراءات القضائيــة التــي حــاول يوهانســن مــن خلالهــا إبــراز شــكلية الإجــراء القضائــي فــي الفقــه 

الإســامي القديــم؛ بنــاءً علــى تجاهلــه دور القرائــن فيــه، إجــراء اللعــان، أثنــاء حديثــه عــن بعــض الحــالات 

التــي يكــون فيهــا اليميــن أساسًــا للحكــم الدائــم. وينطبــق هــذا علــى اللعــان الــذي ينتــج عندمــا يتهــم الــزوج 

زوجتــه بالزنــا دون أن يقــدم الشــهود دعمًــا لدعــواه؛ وبــدون اعترافهــا بالتهمــة، وإذا أقســمت الزوجــة بــأن 

زوجهــا يكــذب، فإنهــا لا تعاقــب علــى الزنــا؛ ولا يعاقــب زوجهــا علــى القــذف. وعلــى الرغــم مــن أنــه مــن وضــوح 

كــذب أحدهمــا، فإنــه ليــس مــن مهمــة القا�ضــي أن يثبــت حقيقــة الأمــر؛ مهمتــه أن يوجّــه الإجــراء؛ وأن يعلــن، 

نتيجــة مــن اللعــان، فســخ الــزواج، ويعتبــر حكمــه فــي مثــل هــذه الحالــة بمثابــة إعــان عــن عجــزه عــن تقريــر 

أي منهمــا يكــذب)4)).

يقــرر يوهانســن هــذا الأمــر؛ ليثبــت أن حكــم القا�ضــي فــي هــذه الحالــة وأمثالهــا بمثابــة إعــان القا�ضــي 

عجــزه عــن إثبــات الحقيقــة، فمهمــة القا�ضــي فــي هــذه الحالــة وأمثالهــا توجيــه الإجــراء القضائــي. ويحــاول 

يوهانسن أن يدعم بهذه الحالة وأمثالها نفي العقلانية عن الممارسة القضائية في الفقه الإسلامي القديم 

وضمــان  الحقيقــة  إثبــات  علــى  القا�ضــي  قــدرة  وعــدم  والقصــور،  الشــكلي،  بالطابــع  ورميهــا  والكلاســيكي، 

الحقــوق، ولذلــك يســمي مــا قــام بــه ابــن تيميــة وتلميــذه ابــن القيــم، وابــن فرحــون، وغيرهــم مــن فقهــاء مرحلــة 

مــا بعــد الكلاســيكية للفقــه الإســامي، بترشــيد الممارســة القضائيــة؛ للمكانــة المهمــة التــي تحتلهــا القرائــن 

فــي الفقــه الإســامي القديــم  فــي الممارســة القضائيــة  فــي إجراءاتهــم القضائيــة. وهــو يتجاهــل دور القرينــة 

 ليــس علــى إطلاقــه عنــد الفقهــاء؛ لأنهــم يعتبــرون القرائــن فيهــا، 
ً

والكلاســيكي، فمــا قالــه فــي هــذه الحالــة مثــا

ولا يتلاعــن الزوجــان إلا بعــد شــهادة القرائــن لدعــم دعــوى الــزوج وعــدم نكــول الزوجــة.

ففــي التهذيــب فــي اختصــار المدونــة: »واللعــان يجــب بثلاثــة أوجــه: فوجهــان مجتمــع عليهمــا، وذلــك أن 

 يدعــي قبــل اســتبراء، والوجــه 
ً

يدعــي أنــه رآهــا تزنــي كالمــرود فــي المكحلــة ثــم لــم يطأهــا بعــد ذلــك، أو ينفــي حمــا

الثالــث أن يقذفهــا بالزنــا ولا يدعــي رؤيــة ولا نفــي حمــل، فأكثــر الــرواة يقولــون: إنــه يحــد ولا يلاعــن، قالــه 

(47) Baber Johansen: Signs as Evidence: The Doctrine of Ibn Taymiyya (1263-1328) and Ibn Qayyim Al- jawziyya (D. 1351) on 
Proof. P. 5.
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 ولــم يــدع اســتبراء جلــد الحــدّ ولحــق 
ً

ابــن القاســم مــرة، وقالــه المخزومــي وابــن دينــار، وقــالا: إن نفــى حمــا

 لاعــن، ولــم يكشــف عــن �شــيء، وقالــه 
ً

بــه الولــد، وقــال ابــن القاســم مــرة أخــرى: إنــه إن قــذف أو نفــى حمــا

ابــن نافــع«)4)). وفــي القوانيــن الفقهيــة: »وأمــا ســبب اللعــان فشــيئان )أحدهمــا( دعــوى رؤيــة الزنــى بشــرط 

ــا لهــم 
ً
ألا يطأهــا بعــد الرؤيــة فــإن ادعــى الزنــى دون الرؤيــة حــد للقــذف، ولــم يجــز اللعــان علــى المشــهور خلاف

)الثانــي( نفــي الحمــل بشــرط أن يدعــي أنــه لــم يطأهــا لأمــد يلحــق بــه ويشــترط أن يدعــي الاســتبراء بحيضــة 

ــا للشــافعي وابــن حنبــل فــي هــذا الشــرط ويشــترط أن ينفيــه 
ً
واحــدة، وقــال ابــن الماجشــون ثــاث حيــض خلاف

ــا لأبــي حنيفــة، وقــال الشــافعي يلاعــن إذا ســكت 
ً
قبــل وضعــه، فــإن ســكت حتــى وضعتــه حــد ولــم يلاعــن خلاف

ــا لهــم«)4)). فــكل مــا ذكــر مــن رؤيــة 
ً
لعــذر فــإن قدفهــا مــن غيــر رؤيــة ولا نفــي حمــل لــم يلاعــن فــي المشــهور خلاف

 بعــد اســتبراء، 
ً

الــزوج زوجتــه فــي حالــة الزنــى كالمــرود فــي المكحلــة؛ وعــدم وطئــه لهــا بعــد ذلــك، أو نفيــه حمــا

قرائــن يجــب علــى القا�ضــي الاعتمــاد عليهــا ليتلاعــن الزوجــان، وأمــا إذا لــم تكــن هنــاك قرائــن فالأكثــر علــى أنــه 

يحــد ولا يلاعــن. فبــاب اللعــان مبنــي علــى القرائــن التــي يدعــم قــول الــزوج.

المطلب الثاني: القسامة

مــن بيــن الإجــراءات القضائيــة التــي حــاول يوهانســن مــن خلالهــا إبــراز شــكلية الإجــراء القضائــي فــي الفقــه 

الإســامي القديــم؛ بنــاءً علــى تجاهلــه دور القرائــن فيــه، إجــراء القســامة عاطفًــا لهــا علــى للعــان، كحالــة 

أخــرى يكــون فيهــا اليميــن أساسًــا للحكــم الدائــم، وهــي إجــراء تقســم فيــه مجموعــة مــن المحلفيــن خمســين 

يمينًــا يتهمــون شــخصًا بالقتــل، ويمكــن أن يكــون أساسًــا لعقوبــة الإعــدام للمتهــم. وهــو إجــراء خــاص بحالــة 

مــا إذا تــم العثــور علــى شــخص مقتــول، وكان هنــاك مــا يدعــو إلــى الاشــتباه فــي أن بعــض الأشــخاص يتحملــون 

مســؤولية الوفــاة العنيفــة، ولكــن شــهادة الشــهود غيــر كافيــة لإثبــات الجريمــة، ووفقًــا للمالكيــة والحنابلــة، 

بمجــرد أن يقســم المتهمــون الخمســين اليميــن، يجــب إعــدام المتهــم. ووفقًــا للشــافعية، يتعيــن عليــه دفــع 

الديــة. وعنــد الأحنــاف، تقســم المجموعــة المشــتبه فيهــا خمســين قســمًا علــى براءتهــم، ثــم يُطلــب منهــم دفــع 

 علــى مســؤولية المدعــى عليــه. ولا 
ً

الديــة. ويــرى يوهانســن أن القســم المــؤدى فــي هــذا الإجــراء لا يمثــل دليــا

ســيما فــي مذهــب الأحنــاف. والأمــر نفســه فــي المذهبيــن المالكــي والحنبلــي، اللذيــن يســمحان بــأداء هــذه اليميــن 

ــد 
ّ

لمــن كانــوا يعيشــون فــي المغــرب فــي الوقــت الــذي وقــع فيــه القتــل فــي مكــة. ففــي مثــل هــذه الحالــة، لا يؤك

)48( ابــن البراذعــي، خلــف بــن أبــي القاســم محمــد، الأزدي القيروانــي، التهذيــب فــي اختصــار المدونــة، دراســة وتحقيــق: محمــد الأميــن ولــد 

محمــد ســالم بــن الشــيخ، دبــي، دار البحــوث للدراســات الإســامية وإحيــاء التــراث، الطبعــة: الأولــى، 1423هـــ - 2002م. )2/ 329(.

)49( ابن جزي، أبو القاسم، القوانين الفقهية، ص: 161.
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قســم المحلفيــن حقيقــة الوقائــع، بــل يثبــت فقــط اعتقــاد المحلفيــن بمســؤولية الشــخص المتهــم)5)).

يصــرّ يوهانســن فــي هــذه الحالــة كذلــك علــى نفــي العقلانيــة عــن الإجــراء القضائــي فــي الفقــه الإســامي 

القديــم والكلاســيكي؛ بحكــم أن هــذا الإجــراء فــي رأيــه شــكلي، غيــر قــادر علــى إثبــات الحقائــق. وهــذا أمــر فيــه 

نظــر؛ لأن كل قضيــة فــي الممارســة القضائيــة مبنيــة علــى القرائــن بالدرجــة الأولــى، ثــم يؤتــى بباقــي الإجــراءات 

القضائيــة مــن إقــرار، أو شــهادة، أو يميــن، أو نكــول، لتأكيــد صــدق القرائــن القائمــة أو كذبهــا، كمــا قــد يؤتــى 

بالقرائــن لتأكيــد هــذه الإجــراءات والأدلــة القضائيــة، بــل يمكــن اعتبــار النكــول مــن جملــة القرائــن؛ إذ ليــس 

ســوى قرينــة تــدل علــى مســؤولية النــاكل عــن اليميــن، فالنكــول كالإقــرار)5)).

يقــول ابــن القيــم: »وهــل القضــاء بالنكــول إلا رجــوع إلــى مجــرد القرينــة الظاهــرة، التــي علمنــا بهــا ظاهــرًا 

أنــه لــولا صــدق المدعــي لدفــع المدعــى عليــه دعــواه باليميــن؟ فلمــا نــكل عنهــا كان نكولــه قرينــة ظاهــرة دالــة علــى 

صــدق المدعــي، فقدمــت علــى أصــل بــراءة الذمــة«)5)). ويقــول عبــد القــادر عــودة: »والنكــول ليــس إلا قرينــة 

تقــوي شــهادة المجنــي عليــه الــذي لا يعتبــر فــي الأصــل شــاهدًا تبعًــا لقواعــد الشــريعة«)5)).

فتكــون  تــدل علــى عدالتــه،  التــي  القرائــن  علــى  اعتمــادًا  الشــاهد  فــي  العدالــة  اشــتراط  اعتبــار  ويمكــن 

الشــهادة التــي يصــر يوهاســن علــى حصــر مدلــول البينــة فيهــا مبنيــة علــى القرائــن. فمــا ذكــره يوهانســن فــي 

الحالــة التــي يســمح فيهــا المذهــب المالكــي والحنبلــي بــأداء هــذه اليميــن لمــن كانــوا يعيشــون فــي المغــرب فــي الوقــت 

ــد حقيقــة الوقائــع، بــل يثبــت فقــط اعتقــاد 
ّ

الــذي وقــع فيــه القتــل فــي مكــة، مــن كــون قســم المحلفيــن لا يؤك

المحلفيــن بمســؤولية الشــخص المتهــم، فاعتقادهــم مســؤولية المتهــم مبنــي علــى قرينــة يــدل علــى مســؤوليته، 

إمــا لســمعة المتهــم الاجتماعيــة، أو الدينيــة، أو لعامــل خارجــي، كوجــود العــداوة بينــه وبيــن المقتــول، أو وجــود 

المقتــول فــي بيتــه، وغيــر ذلــك. فــا يقــع الحكــم علــى خــاف مــا تشــهد لــه القرائــن الظاهــرة، ولا يتولــى الســرائر 

إلا عالــم الغيــب والشــهادة.

، بعــد ذكــر الآثــار المرويــة فــي القســامة أن »الظاهــر أن القاتــل 
ً

وقــد جــاء فــي المبســوط للسرخ�ســي مثــا

منهــم؛ لأن الإنســان قلمــا يأتــي مــن محلــة إلــى محلــة ليقتــل مختــارًا فيهــا، وإنمــا تمكــن القاتــل منهــم مــن هــذا 

الفعــل بقوتهــم ونصرتهــم فكانــوا كالعاقلــة، فأوجــب الشــرع الديــة عليهــم صيانــة لــدم المقتــول عــن الهــدر؛ 

وأوجــب القســامة عليهــم لرجــاء أن يظهــر القاتــل بهــذا الطريــق فيتخلــص غيــر الجانــي إذا ظهــر الجانــي؛ ولهــذا 

(50) Baber Johansen: Signs as Evidence: The Doctrine of Ibn Taymiyya (1263-1328) and Ibn Qayyim Al- jawziyya (D. 1351) on 
Proof. P. 5, 6.

)51( الرملي، شمس الدين، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج. )6/ 315(.

)52( ابن القيم، الطرق الحكمية، ص: 7.

)53( عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنًا بالقانون الوضعي، بيروت، دار الكاتب العربي. )2/ 318(.
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، ثــم علــى أهــل كل محلــة حفــظ محلهــم عــن مثــل هــذه الفتنــة؛ 
ً

يســتحلفون بــالله مــا قتلنــاه ولا علمنــا لــه قاتــا

لأن التدبيــر فــي محلتهــم إليهــم، فإنمــا وقعــت هــذه الحادثــة لتفريــط كان منهــم فــي الحفــظ حيــن تغافلــوا عــن 

الأخــذ علــى أيــدي الســفهاء منهــم، أو مــن غيرهــم فأوجــب الشــرع القســامة والديــة عليهــم لذلــك، ... وقــال 

مالــك -- إذا كان بيــن أهــل القتيــل وأهــل المحلــة عــداوة ظاهــرة ولــوث وتأثيــره وكان العهــد قريبًــا بدخولــه 

 يؤمــر الولــي بــأن يعيــن القاتــل منهــم باعتبــار اللــوث، وتفســير اللــوث: أن يكــون 
ً

فــي محلتهــم إلــى أن وجــد قتيــا

عليــه علامــة القاتليــن أو يكــون هــو مشــهورًا بعداوتــه... وإذا انعدمــت هــذه المعانــي أو أبــى الولــي أن يحلــف، 

فالحكــم فيــه مــا هــو الحكــم فــي ســائر الدعــاوى«)5)). فقولــه: »الظاهــر أن القاتــل منهــم؛ لأن الإنســان قلمــا 

يأتــي مــن محلــة إلــى محلــة؛ ليقتــل مختــارًا فيهــا...«. صريــح فــي كــون القســامة مبنيــة علــى القرائــن الظاهــرة. 

وكل مــا قالــه مالــك مــن عــداوة ظاهــرة بيــن أهــل القتيــل وأهــل المحلــة، ولــوث، وتأثيــره، وقــرب العهــد بدخولــه 

، وأن يؤمــر الولــي بــأن يعيــن القاتــل منهــم باعتبــار اللــوث، لا يعنــي ســوى بنــاء 
ً

فــي محلتهــم إلــى أن وجــد قتيــا

الحكــم علــى القرائــن الظاهــرة المعتبــرة.

وعنــد النــووي المعنــى نفســه، وذلــك لمــا اعتبــر أن اللــوث »قرينــة لصــدق المدعــي بــأن وجــده قتيــا فــي محلــة 

أو قريــة صغيــرة لأعدائــه أو تفــرق عنــه جمــع ولــو تقابــل صفــان لقتــال وانكشــفوا عــن قتيــل فــإن التحــم 

قتــال فلــوث فــي حــق النصــف الآخــر وإلا ففــي حــق صفــه وشــهادة العــدل لــوث وكــذا عبيــد أو نســاء...«)5)). 

وذكــر فــي روضــة الطالبيــن أيضًــا، فــي ســياق ذكــره لقيــود القســامة أن »اللــوث قرينــة تثيــر الظــن وتوقــع فــي 

ــا، منهــا: أن يوجــد قتيــل فــي قبيلــة، أو حصــن، أو قريــة صغيــرة، أو محلــة 
ً
القلــب صــدق المدعــي« وذكــر لــه طرق

منفصلــة عــن البلــد الكبيــر، وبيــن القتيــل وبيــن أهلهــا عــداوة ظاهــرة فهــو لــوث فــي حقهــم إذا لا يســاكنهم 

غيرهــم. ومنهــا كذلــك أنــه إذا وجــد قتيــل فــي صحــراء، وعنــده رجــل معــه ســاح متلطــخ بــدم، أو علــى ثوبــه أثــر 

دم فهــو لــوث، إلا أن يكــون بقربــه ســبع، أو رجــل آخــر مــول ظهــره...«)5)). وإلــى غيــر ذلــك ممــا ذكــره الإمــام 

ــنٌ فــي العقلانيــة التــي يتمتــع بهــا الإجــراء القضائــي فــي الفقــه الإســامي  النــووي مــن طــرق اللــوث. فهــذا كلــه بَيِّ

القديــم والكلاســيكي باعتمــاد الفقهــاء علــى القرائــن كأســاس فــي بــاب القســامة.

ــا، ويعــارض اللــوث مــا يســقط أثــره 
ً
ويوضــح هــذا الأمــر أكثــر أنــه قــد يعــارض القرينــة مــا يمنــع كونهــا لوث

ويبطــل الظــن الحاصــل بــه، كمــا يبينــه النــووي، ومــن ذلــك أن يتعــذر إثباتــه، وإذا ظهــر لــوث فــي حــق جماعــة، 

)54( السرخ�سي، المبسوط )26/ 108(.

)55( النووي، المنهاج شرح صحيح مسلم بن الحجاج، بيروت، دار إحياء التراث العربي، الطبعة: الثانية، 1392، )1/ 289(.
)56( النــووي، روضــة الطالبيــن وعمــدة المفتيــن، تحقيــق: زهيــر الشــاويش، بيــروت- دمشــق- عمــان، المكتــب الإســامي، الطبعــة: الثالثــة، 

1412هـــ / 1991م. )10/ 12-10(.
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وقــال الولــي: القاتــل أحدهــم ولا أعرفــه، فــا قســامة، ولــه تحليفهــم، فــإن حلفــوا إلا واحــدًا، فنكولــه يشــعر 

ــا فــي حقــه. ومنهــا كذلــك أن ينكــر المدعــى عليــه اللــوث فــي حقــه، فيكــون علــى المدعــي 
ً
بأنــه القاتــل، ويكــون لوث

البينــة علــى الأمــارة التــي ادعاهــا، فــإن لــم يكــن بينــة، حلــف المدعــى عليــه علــى نفيهــا، وســقط اللــوث، وبقــي 

يــدل عليــه هــذه النصــوص هــو أن الفقهــاء لا يكتفــون فقــط بإجــراء يميــن  مجــرد الدعــوى...)5)). أقــل مــا 

يمنــع  مــا  القرائــن  هــذه  عــارض  إذا  منــه  البــراءة  أو  للقتــل،  المرجحــة  القرائــن  عــن  يبحثــون  بــل  القســامة، 

ــا. بــل إن ابــن الغــرس الحنفــي يــرى الاكتفــاء بالقرائــن القاطعــة الدالــة علــى القاتــل، دون حاجــة 
ً
كونهــا لوث

إلــى أيمــان القســامة، وإن كان يلقــى معارضــة شــديدة مــن فقهــاء المذهــب مثــل الرملــي وغيــره)5)). فــا ينبغــي 

فــي  فالقضــاء  الجافــة؛  باللاعقلانيــة  والكلاســيكي  القديــم  الإســامي  الفقــه  فــي  القضائيــة  الممارســة  رمــي 

الفقــه الإســامي مبنــي، بجانــب الإقــرار والشــهادة واليميــن والنكــول، علــى القرائــن المرجحــة، ممــا يجعــل لــه 

العقلانيــة اللازمــة، ويصونــه مــن الشــكلية الجافــة، واللاعقلانيــة المذمومــة.

خاتمة

يتبيــن مــن خــال مــا ســبق أن الإجــراء القضائــي فــي الفقــه الإســامي مبنــي علــى القرائــن بالدرجــة الأولــى، ثــم 

يؤتــى بباقــي الإجــراءات القضائيــة مــن إقــرار، أو شــهادة، أو يميــن، أو نكــول، لتأكيــد صــدق القرائــن القائمــة 

بــل يمكــن اعتبــار اليميــن  أو كذبهــا، كمــا قــد يؤتــى بالقرائــن لتأكيــد هــذه الإجــراءات والأدلــة القضائيــة، 

والنكــول مــن جملــة القرائــن؛ إذ اليميــن قرينــة تــدل علــى البــراءة، والنكــول قرينــة دالــة علــى المســؤولية. كمــا 

يمكــن اعتبــار اشــتراط العدالــة فــي الشــاهد اعتمــادًا علــى القرائــن التــي تــدل علــى عدالتــه، فتكــون الشــهادة 

التــي يصــر بابــر يوهاســن علــى حصــر مدلــول البينــة فيهــا مبنيــة بالدرجــة الأولــى علــى القرائــن. كمــا أن المبرريــن 

الذيــن ذكرهمــا يوهانســن لا يكفيــان لرمــي الممارســة القضائيــة فــي الفقــه الإســامي القديــم والكلاســيكي 

بســهم الشــكلية الجافــة، واللاعقلانيــة المذمومــة؛ فالقا�ضــي محمــي مــن الضغــوط التــي يمارســها المتقاضــون 

الذيــن يرغبــون فــي معرفــة الحقيقــة، كمــا أنــه مــن الانتقــادات الموجهــة إليــه بنــاءً علــى أي خطــأ قــد يرتكبــه، 

حتــى مــع عقلانيــة الممارســة القضائيــة، فــا بــد فــي أن يبنــي حكمــه علــى القرائــن الراجحــة، ولا يســير وراء 

شــهادة الشــهود -المتناقضــة أحيانًــا– ســير الأعمــى. وحقــوق المدعــى عليــه مضمونــة كذلــك؛ حيــث لا يحكــم 

عليــه القا�ضــي بعلمــه، وليــس مــا يعلمــه القا�ضــي مــن جريمــة المدعــى عليــه بحــق لــه، وحتــى إذا لــم يحكــم علــى 

ــا، فكذلــك للمدعــي 
ً
المدعــى عليــه بعلمــه، فإنــه لا يتجاهــل القرائــن فــي حكمــه، فكمــا أن للمدعــى عليــه حقوق

)57( المرجع نفسه )10/ 14-12(.

)58( عكرمة سعيد صبري، »الإثبات بالقرائن والأمارات«، )12/ 1253(.
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حقــوق.

ولا يمكــن الاســتدلال علــى شــكلية الإجــراء القضائــي فــي الفقــه الإســامي بمســألة التعذيــب القضائــي، 

وكذلــك العكــس؛ لأن مســألة التعذيــب القضائــي مبنيــة ابتــداءً وانتهــاءً علــى القرائــن، فــا تعذيــب إلا بعــد 

وجــود القرائــن الدالــة علــى مســؤولية المتهــم، وإذا أقــر بعــد ذلــك بالتهمــة، فالمعمــول بهــا أيضًــا القرائــن، وليــس 

الإقــرار الواقــع تحــت الإكــراه. كمــا لا يمكــن الاســتدلال علــى هــذه الشــكلية بمســألتي اللعــان والقســامة؛ لأن 

الفقهــاء يعتبــرون القرائــن فيهمــا كذلــك؛ فــا يتلاعــن الزوجــان إلا بعــد شــهادة القرائــن لدعــم دعــوى الــزوج 

 بعــد اســتبراء، 
ً

وعــدم نكــول الزوجــة، كرؤيــة الــزوج زوجتــه فــي حالــة الزنــى كالمــرود فــي المكحلــة؛ أو نفيــه حمــا

وأمــا إذا لــم تكــن هنــاك قرائــن، فالأكثــر علــى أنــه يحــد ولا يلاعــن. والقســامة مبنيــة كذلــك علــى القرائــن 

فــي  بالدرجــة الأولــى، وذلــك مثــل العــداوة الظاهــرة بيــن أهــل القتيــل وأهــل المحلــة، وقــرب العهــد بدخولــه 

كِــرَت فــي البحــث.
ُ
 يســاكنهم غيرهــم، وغيــر ذلــك مــن الأمــور التــي ذ

َّ
، بشــرط ألَّا

ً
محلتهــم إلــى أن وجــد قتيــا
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