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 ،،إلى سٌدي وحبٌبً رسول الله محمد صلى الله علٌه وسلم  -

 

 ،،إلى جامعتً التً حوتنً ورعتنً  جامعة آل البٌت  -

 

ًَّ ٌوماً بالدعاء  -  حفظهما الله ، والديّ العزٌزٌن، إلى من لم ٌبخلب عل

،، ٌهما الصحة والعافٌة لوأدام ع، تعالى 

 

،، إلى زوجتً الؽالٌة التً كانت معً فً عسري وٌسري       - 

،،        والتً حفزتنً لإتمام هذه الرسالة 

 

 ،،حفظهم الله،،إلى إخوانً وأخواتً     -

 

 ،،إلى كل طالب علم محبٍّ لدٌنه ووطنه      -

 

 

 ،،إلى كل من ساعدنً ومد لً ٌد العون     -

 

     أن ٌجعله خالصاً لوجهه الكرٌم وأن  الذي أسؤل الله، إلٌكم جمٌعا أهدي هذا الجهد المتواضع 

 .ٌتقبله منً وٌنفع به 

 

 

wشبكة  w w . a l u k a h . n e t





  ة
 

الشكر والتقدٌر 

 

 وأشكره على توفٌقه وعونه لً على إتمام ،أحمد الله عز وجل أن وفقنً لدراسة العلم الشرعً   

. وأصلً وأسلم على المعلم الأول محمد صلى الله علٌه وسلم،هذه الرسالة 

:  وبعد   

التً هً منارة للعلم " جامعة آل البٌت "    فالشكر الجزٌل للقابمٌن على إدارة هذا الصرح العلمً

 على ما أمدنً به ت الشرفا سالمكما وأشكر أستاذي المشرؾ على رسالتً الدكتور جهاد، والعلماء

. الدراسة هذه وصبر معً حتى إتمام  ،وتوجٌهات بٌنة ،من إرشادات قٌمة

 كما،  وأسطر شكري لكل من  أسدى لً نصحاً أو عوناً خلبل فترة دراستً من الأساتذة والزملبء

 :دم بالشكر لكل من السادة أعضاء لجنة المناقشة أتق

 محمد علٌان العمريفضٌلة الدكتور  

 محمد محمود الطلبفحة الدكتور الأستاذفضٌلة و

. لقبولهم مناقشة الرسالة  

 

. وأن ٌهدٌنا جمٌعاً لما ٌحبه وٌرضاه ، وأسؤل الله سبحانه وتعالى أن ٌجزي الجمٌع خٌر الجزاء
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  أثر العرف فً عقود المعاوضات المالٌة                              

  - دراسة فقهٌة مقارنة  - 

 
إعداد    

طلال أحمد الجلابنه    

   المشرف

 ـشرفاتل ا سالمـهادج.     د

 

 ملخص

 

منهج الدفت هذه الدراسة إلى بٌان أثر العرؾ فً عقود المعاوضات المالٌة، وقد سلكت الدراسة ه  

 .الاستقرابً والإستدلالً والتحلٌلً والمقارن 

عدة مسابل وقواعد ونظرٌات وجزبٌات فقهٌة قدٌمة ومعاصرة،  عنٌت الدراسة بإبراز   وقد

كما بٌنت الدراسة كذلك تطبٌقات  ، والخٌاراتوالتقابضالمعاطاة فتطرقت إلى بٌان أثر العرؾ فً 

 . كالبٌع والسلم والإجارة فً عقد المرابحة وؼٌرها من عقود المعاوضات المالٌةالعرؾ

 عقد الإستصناع الموازي الذي استحدثته المصارؾ أثر العرؾ فً الدراسة كذلك كما بحثت  

فٌكون المصرؾ صانعاً للعمٌل ، الإسلبمٌة كوسٌط بٌن المستصنع والصانع ولكن بعقدٌن منفصلٌن

 أثر العرؾ فً عقد  الدراسة كما بحثت،ومستصنعاً عند صاحب الصنعة الذي بصفته ٌكون صانعاً 

وطبقت ذلك على ، المرابحة للآمر بالشراء بصورته الحالٌة المعمول بها فً المصارؾ الإسلبمٌة

. المصارؾ الإسلبمٌة فً المملكة الأردنٌة الهاشمٌة على وجه التمثٌل

: هًه  حقوق ربٌسة ومثلت لها بثلبث، العرؾ فً الحقوق المعنوٌةأثروقد بحثت الدراسة كذلك   

حق التؤلٌؾ وحق براءة الاختراع وحق الاسم التجاري، وقد بٌنت الدراسة أن هذه الحقوق مبدأها 

على العرؾ، إذ أنها من المسابل التً لم ٌرد فٌها نصٌ صرٌحٌ لا فً كتابٍ ولا سنة ولا اجتهاد 

. علماء، وقد قامت بمجملها على ما تعارؾ علٌه الناس

 بهم، اً  خاصاً وقد توصلت الدراسة إلى أن لكل بٌبة أو جماعة أو أصحاب حرفةٍ أو مهنة عرؾ   

ناع لهم أعرافهم، وموبل ذلك جمٌعه  فالتجار لهم أعرافهم الخاصة، وأهل العلم لهم أعرافهم، والصُّ
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إلى ما اعتبره الشرع وأقره، بعد الأخذ بمصالح الناس وحاجتهم وترك ما ٌضرُّ بالفرد أو الجماعة 

. أخذاً بالقواعد الفقهٌة الناظمة لهذا الجانب

كما توصلت الدراسة إلى أن أعراؾ الناس تتؽٌر حسب الزمان والمكان، وأن ذلك إنما هو من   

وأنها صالحةٌ لكل زمانٍ ، حكمة الخالق عزَّ وجل وهو دلٌلٌ على صلبحٌة الشرٌعة الإسلبمٌة

ومكان، وأن العُرؾ مصدرٌ من مصادر التشرٌع الربٌسة التً لا ٌمكن الاستؽناء عنها أو القول 

بمنعها، بل إنه مكملٌ لباقً مصادر الشرٌعة المعتبرة بعد القرآن والسنة وإجماع الصحابة، شرٌطة 

 أن ٌنطبق على العرؾ القواعد والضوابط والشروط التً أشارت إلٌها الدراسة فً موضعها،

. وبالله التوفٌق وعلٌه التكلبن
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 :لاي تعاٌٝ

( ِٓ أعَۡزِضۡ عَ َٚ عُزۡفِ  ٌۡ زۡ تٱِ ُِ أۡ َٚ  َٛ عَفۡ
ٌۡ خُذِ ٱ

 َٓ ١ٍِِٙ   َ
ٌۡ 199ا٤عزاف ( ٱ
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ٌّمذِح ا

على سٌدنا محمد وعلى آله والصلبة والسلبم ، الحمد لله رب العالمٌن،  بسم الله الرحمن الرحٌم  

 : وبعد، وصحبه ومن تبعهم بإحسان إلى ٌوم الدٌن

فهو الباب الأوسع الذي لا بد وأن ٌدخل ،   فإن أعظم أبواب الفقه الإسلبمً باب المعاملبت المالٌة

سواء كان بمعاملة بسٌطة من شراء ملبسه ومطعمه إلى أشٌاء عظٌمة على مستوى  ،فٌه المكلؾ

من أعظم العقود وأجلها؛ لأنها تنظم  (عقود المعاوضات المالٌة)وتعتبر ،التعامل بٌن الدول

لذلك ٌؽتفر فً التبرعات ما لا ٌؽتفر فً ،وتحفظ حقوقهم ، التبادلات المالٌة بٌن الناس

  .المعاوضات

نظام صالح لكل زمان  (عقود المعاوضات المالٌة)ومنه  والفقه الإسلبمً بما ٌحوٌه  

على من ٌزعمون أن الفقه الإسلبمً نظام جامد لا ٌحوي مستجدات  وفً هذا رد، ومكان

، وٌفً بؤؼراضهم ومتطلباتهم، العصر وتطوراته على وجه ٌحفظ  للناس مصالحهم

ومبنٌة ، وباطل ما ٌدّعون لأن الشرٌعه قابمة على أساس رعاٌة مصالح الناس والبلبد

لِۡ ):قال الله، على أساس التوسعه للمكلفٌن ورفع الحرج عنهم ذٍِ ذِِ  ٝ لٌۡ فذِٜ  ىلِّ نخُ لٞۡ يعَ وعَ ػعَ ؼعَ ب ععَ عٍَ عَٗ  

طجٖۚ   وعَ  مراعاة أعراؾ الناس ؛لمصالح الناسة ومن أدل الأمور على رعاٌة الشرٌع،(ؽعَ

 علٌه المسابل والفتاوى؛ توقام،  الفقهاءأخذ العرؾ مكانه عندفقد  ،وعاداتهم الصحٌحة

فبذلك ، لأن الناس ٌختلفون فً عاداتهم وأعرافهم من جٌل إلى جٌل ومن مكان إلى مكان

  .تكون الشرٌعة قد حوت مصالح الناس واستوعبت المستجدات والنوازل

فالنص الشرعً جاء  ،وإن للعرؾ منزلة لا ٌستهان بها فً كل من الإستنباط والتطبٌق  

ولذلك  ،النص قد ٌتوقؾ فً أخذ الحكم منه على العرؾ وعادة الناس وخطاباً للمكلفٌن

فإن  ،والقضاة نرى أن للبٌبة والعادات الأثر الكبٌر فً صقل رأي المجتهدٌن والمفتٌن

 .اداتهمـالناس وع من شروطهم أن ٌكون عارفاً بعرؾ

وٌضع أوجه  ،إذ هو ٌنشا أنواع التصرؾ أصل من أصول فقه المعاملبت؛ ر العرؾٌعتب  ؾ

:"  الإمام السرخسً الحنفً قال،فقد ذكر الفقهاء أن للعرؾ السلطة المعتبرة ،التعامل والمبادلات

وقال الفقهاء فً قواعدهم أن العادة محكمة؛ أي أن لها ،"أن الثابت بالعرؾ كالثابت بدلٌل شرعً

فتثبت تلك الأحكام على وفق ما تقضً به العادات ،فً الشرع سلطة تخضع لها أحكام التصرفات 

                                                             
  .78اٟٝخ ,ٍ٘هح اىؾظ  

  .14ٓ,13ط, اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ 
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أن الله أحل :" وضرب ابن قدامة مثالاً رابعاً على أهمٌة العرؾ فً بٌان الأحكام بقوله، والأعرؾ

. "البٌع، ولم ٌبٌن كٌفٌته، فوجب الرجوع فٌه إلى العرؾ

 قتصرتوا، أحببت أن تكون رسالتً الجامعٌة فً هذا الموضوع، ولأهمٌة العرؾ فً المعاملبت  

 لأن باب المعاملبت كبٌر ولا ؛كجزء من المعاملبت المالٌة، هذه الرسالة على المعاوضات المالٌة

 .ٌستطٌع أحد فً بحث واحد أن ٌجمعه

وأن ٌؽفر لنا ، وأن ٌستخدمنا ولا ٌستبدلنا، فالله سبحانه وتعالى أسؤل أن ٌوفقنا جمٌعاً لخدمة دٌنه  

.    تقصٌرنا وزلاتنا إنه ولً ذلك والقادر علٌه 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
  .481ٓ,3ط, اٌّغٕٟ,اثِ قلاٍخ 

wشبكة  w w . a l u k a h . n e t





3 
 

مشكلة الدراسة 

إذ ٌتناول هذه ،    إن الاشكالٌة التً ٌعالجها البحث هً أثر العرؾ فً عقود المعاوضات المالٌة

 :القضٌة من عدة جوانب

 ما أثر العرؾ فً البٌع والإجارة؟     - 

 ما أثر العرؾ فً بٌع المرابحة للآمر بالشراء والاستصناع الموازي ؟     - 

 ما مدى إعتبار العرؾ فً الحقوق المعنوٌة؟     -

 

 راسةأهداف الد

 .اعداد دراسة ببٌان مدى أثر العرؾ فً ما ٌهم الناس من بٌع وإجارة .1

 .تسلٌط الضوء على الأحكام الشرعٌة المعاصرة التً ٌكون للعرؾ أثر فٌها.2

 .بٌان مدى إعتبار العرؾ فً حق التؤلٌؾ وحق براءة الاختراع وحق الإسم التجاري  3

 

 

 ةأهمٌة الدراس

 

لا ٌخفى مدى أهمٌة أثر العرؾ فً عقود المعاوضات المالٌة فً كلب الجانبٌن؛ الجانب النظري 

 .والجانب التطبٌقً العملً 

 .فالجانب النظري؛ فإن موضوع العرؾ من أهم المصادر التشرٌعٌة التً ٌجب أن ٌعلم بها الفقٌه- 

والجانب التطبٌقً؛فهو ثمرة البحث وهو الرابط بٌن العرؾ والمعاوضات المالٌة التً لا بد وأن - 

 .ٌعمل بها المكلؾ فً حٌاته الٌومٌة 

. 
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منهج الدراسة 

 

: اعتمد الباحث فً هذه الدراسة على 

ستقراء الآراء الفقهٌة المتعلقة بؤثر العرؾ فً عقود اوذلك ب: المنهج الاستقرابً  -

والنظر فً جزبٌات الأحكام ،مع استعراض أحكامها ودلالاتها المالٌة المعاوضات

 .والمسابل وتفصٌلبتها

. وذلك بعرض أدلة الآراء الفقهٌة : المنهج الاستدلالً -

وذلك بتحلٌل الآراء الفقهٌة المتعلقة بؤثر العرؾ فً عقود المعاوضات : المنهج التحلٌلً -

 .ومناقشتها واختٌار الراجح منها ، المالٌة 

بٌن وذلك بإجراء مقارنة بٌن الآراء الفقهٌة المتعلقة بمسابل الدراسة  :المنهج المقارن -

 .هٌةقالمذاهب الؾ

 

الدراسات السابقة 

 

ولا شك أن ، ومنها المعاملبت المالٌة، قامت دراسات فقهٌة سابقة فً موضوعات فقهٌة مختلفة  

. عقود المعاوضات من أبرز هذه المعاملبت المالٌة 

وكان من أبرزها ،   واقترنت هذه الدراسات بمصادر الفقه الإسلبمً وأثرها فً المعاملبت المالٌة

: هناك دراسات سابقة ذات علبقة منها و، أثر العرؾ

، دراسة نظرٌة تؤصٌلٌة تطبٌقٌة– حجٌته وأثره فً فقه المعاملبت المالٌة عند الحنابلة،العرؾ _ 

. م 1994،السعودٌة،جامعة أم القرى، رسالة ماجستٌر، عادل بن عبد القادر محمد قوته

وذكر اثر ،  هذه الدراسة حجٌة العرؾ من ناحٌة اصولٌة واستطرد الباحث فً ذلك بٌنتوقد   

، وؼٌرهاوالشركات العرؾ فً المعاملبت المالٌة جمٌعها بما فٌها عقود التوثٌقات والتبرعات 

. واختصت ببٌان المذهب الحنبلً فً ذلك 
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وتمٌزت دراستً عن هذه الدراسة بؤنً أقتصرت ببٌان حجٌة العرؾ وبٌان أثره على عقود   

 .مقارنة بالمذاهب الفقهٌة ،دون ؼٌرها من العقود المالٌة - المعاوضات المالٌة

اصله رسالة ، محمد محمود محمد الجمال ، تطبٌقات العرؾ فً المعاملبت المالٌة المعاصرة _ 

. جامعة الأزهر ، 2007، ماجستٌر 

كما ،    وقد بٌنت هذه الدراسة العرؾ والعادة مقارنة بالقانون المصري فً كثٌر من جزبٌاتها 

كما أسهبت الدراسة فً بٌان أثر القٌمة ،ذكرت الدراسة مسؤلة النقود والمكاٌٌل والموازٌٌن 

 .وذكرت الدراسة بعض من عقود التبرعات ،الإقتصادٌة لبعض العقود كالسلم والإستصناع 

   وتمٌزت دراستً عنها بقصر أثر العرؾ فً عقود المعاوضات المالٌة مقارنة بالمذاهب 

الآخرى دون تطرق إلى باقً عقود المعاوضات أو الإسهاب الذي  قد ٌخرج عن محتوى عنوان 

 .الدراسة 

 .م 1941،مطبعة الأزهر ، أحمد فهمً أبو سنه،العرؾ والعادة فً رأي الفقهاء _ 

وقد بٌنت الدراسة العرؾ والعادة واسهب فً ذلك من خلبل بٌانهما عند الأصولٌٌن وبٌان أثرهما 

 .وذكر المعاملبت المالٌة كجزء من تطبٌقات الدراسة إلى جانب العقوبات،فً القتٌا والقضاء

وتمٌزت دراستً بإقتصارها على أثر العرؾ فً عقود المعاوضات المالٌة دون التطرق إلى 

 .ؼٌرها من العقود 

 .القاهرة ،دار الكتاب الجامعً، السٌد صالح عوض،أثر العرؾ فً التشرٌع الإسلبمً _

وقد تحدث صاحب أثر العرؾ فً التشرٌع الإسلبمً عن أهمٌة التشرٌع فً تحقٌق المصالح للناس 

وبٌن أثر ، وتحدث عن العرؾ من الناحٌة الأصولٌة وعند القانونٌٌن ،من خلبل المرونة والشمول

 .العرؾ فً تشرٌع العبادات والمعاملبت والعقوبات 

، وتمٌزت رسالتً عنها بحصرها واقتصارها على أثر العرؾ فً المعاملبت المالٌة دون ؼٌرها

 . ودون الإسهاب فً العرؾ من الناحٌة الأصولٌة
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خطة الدراسة 

ذكرت فٌها مشكلة الدراسة وأهداؾ الدراسة وأهمٌة الدراسة ومنهج قسمت هذه الدراسة إلى مقدمة 

. وخاتمة ،  وفصلبن،وفصل تمهٌدي، الدراسة والدراسات السابقة

الفصل التمهٌدي 

 التعرٌؾ بالعرؾ وعقود المعاوضات المالٌة

التعرٌؾ بالعرؾ : المبحث الأول

  المالٌةعقود المعاوضاتالتعرٌؾ ب: المبحث الثانً

الفصل الأول 

 أثر العرؾ فً عقود المعاوضات المالٌة

العرؾ والمعاطاة :المبحث الأول

العرؾ والقبض :نًالمبحث الثا

 الخٌاراتالعرؾ و:ثالثالمبحث ال

 تطبٌقات العرؾ فً البٌع: رابع المبحثال

 تطبٌقات العرؾ فً السلم:الخامسالمبحث 

 تطبٌقات العرؾ فً الإجارة:سادسالمبحث ال

 نًالفصل الثا

 فً عقود المعاوضات المالٌة المعاصرة أثر العرؾ

 تطبٌقات العرؾ فً الاستصناع الموازي:المبحث الأول

 (المركبة)المرابحة للآمر بالشراءفً العرؾ تطبٌقات :الثانًالمبحث 

الحقوق المعنوٌة فً العرؾ تطبٌقات :لثالمبحث الثا
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الفصل التمهٌدي 

 التعرٌف بالعرف وعقود المعاوضات المالٌة

سنتحدث فً هذا الفصل عن التعرٌؾ بالعرؾ من حٌث معناه اللؽوي والاصطلبحً وتمٌٌزه   

وبٌان حجٌة العرؾ ومدى ، وبٌان العلبقة بٌن العرؾ والعادة، (العادة والإجماع)ما ٌشتبه بهعن 

 .وبٌان أقسامه ،ومن ثم ذكر شروطه، وتوضٌح أدلة حجٌته، اعتباره لدى الفقهاء

ومن ثم بٌان أقسام العقد من ، وبعد ذلك نقوم بالتعرٌؾ بعقود المعاوضات المالٌة لؽة وإصطلبحاً   

وتحدٌد ، واختلبؾ الفقهاء فً مالٌة المنافع، (الوجود الإعتباري)حٌث الصحة والبطلبن

 .عقودالمعاوضات المالٌة 
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المبحث الأول                                                                                                   

 التعرٌف بالعرف

ا من م كونه والإجماعوبٌان الفرق بٌنه وبٌن العادة  فً هذا المبحث معنى العرؾ لؽة 

بمعنى هل هو حجة أخذ به الفقهاء ، وحجٌة العرؾ،  بالعرؾهالمصطلحات المشتبه

. وقالوا به فً كتبهم وعملوا به فً فتاوٌهم أم لا ؟

شروط العرؾ الذي و،  الأدلة التً إعتمد علٌها الفقهاء فً قولهم بإعتبار العرؾ  وفٌه

 .اعتبره الفقهاء واصطلحوا علٌه

 

المطلب الأول 

(  والإجماعالعادة)ٌزه عما ٌشتبه بهيمعنى العرف وتم

 لغة وإصطلاحاً معنى العرف : الفرع الأول   

 :وٌعود فً مجملة الى معانٍ كثٌرة منها  (ع ر ؾ  )أصله مادة : العرؾ لؽة:أولاً -

، فعرؾ الفرس سمً بذلك لتتابع الشعر علٌه: تتابع الشًء متصلبً بعضه ببعض .1

ذذِ ):ومنها قوله تعالى، أي بعضها خلؾ بعض، عُرفا عُرفاجاءت القطا:وٌقال
يعَ  عٍَ ولۡ خَُ عَٗ ىلۡ  

فٗب ولۡ  .(ػخُ

  ،تقول عرؾ فلبن فلبناً عرفانا ومعرفة، وهو ضد النكر والجهل:السكون والطمؤنٌنة. 2

  .لأن من أنكر شٌباً توحش منه ونبا عنه، وهذا أمر معروؾ وهذا ٌدل على السكون إلٌه

 

نجد أن الكلمة وإن كانت ذات ، فمن خلبل الإطلبع على نصوص أهل اللؽة فً معنى العرؾ  

لى ـوؼلب ع، إلا أنها تدل جمٌعها على أمر إعتاده الناس وألفته نفوسهم، أصول ومعانٍ متعددة

                                                                        .  ولم ٌنكروه ، أعمالهم وأقوالهم

  

                                                             
ٍنزت رؾقٞق اىزواس فٜ ٍإٍَخ :  رؾقٞق,اٌماِٛص اٌّح١ػ ,  (ٕـ817:د) , اى ٞوٗىآثبكٙ,ٍغل اىلِٝ أث٘ ٛبٕو ٍؾَل ثِ ٝؼق٘ة

  .836, ٓ 2005ً ,ىجْبُ- ٍإٍَخ اىوٍبىخ ىيطجبػخ ٗاىْْو ٗاىز٘ىٝغ, ثٞوٗد : اىْبّو, 8ٛ ’ اىوٍبىخ

ادتٍ  عَ٘ يعَٚ قعَطعَ ب ػعَ ضًٚ لْٝ غخُ أعَ عََ ٝخُغلْ عَٗ حخُ قعَطعَبحبٌ  لعَ اؽذِ عَ٘ ذًِ اىلْ ب عََ لِْ اىلْؾعَ ذٍِ ةبٌ  ولْ عَٙ  ( ٕـ770:د)أث٘ اىؼجبً ,  أؽَل ثِ ٍؾَل ثِ ػيٜ اى ٍٜٞ٘ صٌ اىؾَ٘ٛ .  اىلْقعَطعَب 

 .510ٓ,د:ة,ثٞوٗد –اىَنزجخ اىؼيَٞخ :  اىْبّو2ط, ٛ:ة , اٌّصثاح ا١ٌّٕز,

 .1ٍ٘هح اىَوٍلاد اٟٝخ  

, ٛ :ة (ػجل اىَلاً ٍؾَل ٕبهُٗرؾقٞق ) ِع ُ ِما١٠ض اٌٍغح,(ٕـ395د )  أث٘ اىؾَِٞ,أؽَل ثِ فبهً ثِ ىموٝبء اىقيْٜٗٝ اىواىٛ

  .281ٓ, ً 1979 ,كاه اى نو:  اىْبّو,4ط
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هو تعرٌؾ من أقدم التعارٌؾ كما ذكر الشٌخ أحمد أبو سنه :العرؾ إصطلبحاً :ثانٌاً -

العادة والعرؾ ما أستقر فً :"فقد قال فً المستصفى ،لعبدالله بن أحمد النسفً الحنفً

 ."النفوس من جهة العقول وتلقته الطباع السلٌمة بالقبول

ما أستقر فً النفوس من جهة فعند الكفوي :  فً التعرٌفاتٌونوتبعه الفقهاء والأصول  

  . ٌعتبر ذلك هو العرؾالعقول وتلقته الطباع السلٌمة بالقبول

لعرؾ ما استقرت ا (الشافعً)قرٌب من تعرٌؾ الكفوي تعرٌؾ أو ٌحٌى الأنصاريو  

 .علٌه النفوس بشهادة العقول وتلقته الطبابع بالقبول

 عرفته  ماالعرؾ:"  شرط عدم رده من قبل الشارع الحكٌم فقالالنجارزاد ابن و  

 ."النفوس مما لم ترده الشرٌعة 

الأمر الذي أطمؤنت الٌه النفوس وعرفته وتحقق فً : العرؾ بؤنهوعرؾ الفقهاء المعاصرون   - 

 .  قرارتها وألفته مستندة فً ذلك إلى إستحسان العقل ولم ٌنكره أصحاب الذوق السلٌم فً الجماعة

 ."عادة جمهور قوم فً قول أو فعل:" فعرؾ العرؾ بؤنه  الشٌخ مصطفى الزرقا واما

، واستحسنته العقول، ما استقر فً النفوس:" العرؾ بؤنه السٌد صالح عوضوعرؾ

. مما لا ترده الشرٌعة وأقرتهم علٌه، واستمر علٌه الناس، وتلقته الطباع السلٌمة بالقَبول

. علٌه

  ونلبحظ من التعارٌؾ السابقة أن الفرق بٌن القدامى والمعاصرٌن فً تعرٌؾ العرؾ 

وأما المعاصرون فمنهم من ، أن القدامى لم ٌتطرقوا فً تعارٌفهم الى العادات الفاسدة

وافق القدامى فً ذلك مثل الشٌخ مصطفى الزرقا، ومنهم من خالؾ القدامى مثل السٌد 

 .صالح عوض

                                                             
 .8ٓ,  ً 1947, ٍطجؼخ ا١ىٕو: اىْبّو, ٛ :ة , اٌعزف ٚاٌعادج فٟ رأٞ اٌفمٙاء, أث٘ ٍْٔ,  أؽَل فَٖٜ أث٘ ٍْٔ

, د :ة, ثٞوٗد–كاه اىنزت اىؼيَٞخ :اىْبّو, 2ط,ٛ :ة , وشف ا٤طزار شزح اٌّصٕف عٍٝ إٌّار( 710:د ),ػجلالله ثِ أؽَل اىَْ ٜ 

ٓ593. 

, ٛ :ة ,اٌى١ٍاخ ِع ُ فٟ اٌّصطٍحاخ ٚاٌفزٚق اٌٍغ٠ٛح ’(ٕـ1094 :د)أث٘ اىجقبء اىؾْ ٜ  ,أٝ٘ة ثِ ٍٍ٘ٚ اىؾَْٜٞ اىقوَٜٝ اىن ٘ٛ

  .617ٓ, د :ة ,ثٞوٗد– ٍإٍَخ اىوٍبىخ :اىْبّو
اٌحذٚد ا١ٔ٤مح ٚاٌتعز٠فاخ اٌذل١مح  (,ٕـ926: د )ىموٝب ثِ ٍؾَل ثِ أؽَل ثِ ىموٝب ا١ّٖبهٛ, ىِٝ اىلِٝ أث٘ ٝؾٞٚ اىَْٞنٜ

  .72ٓ, 1411, ثٞوٗد– كاه اى نو اىَؼبٕو : اىْبّو, 1ٛ ,

 4ط, 2,ٛ, ا١ٌّٕزوة شزح اٌىٛ ,(,ٕـ972: د)ثِ اىْغبه اىؾْجيٜا, رقٜ اىلِٝ أث٘ اىجقبء ٍؾَل ثِ أؽَل ثِ ػجل اىؼيٝي ثِ ػيٜ اى ز٘ؽٜ 

 .448ٓ,1997, ٍنزجخ اىؼجٞنبُ: اىْبّو

 .8ٓ, ٍوعغ ٍبثق ,اٌعزف ٚاٌعادج, أث٘ ٍْٔ 
   .872ٓ , 2004,كٍْق /كاه ا١هقٌ : اىْبّو , 2ط, 2ٛ , اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ, ٍٖط ٚ أؽَل اىيهقب  
  . 52ٓ , د:ة, اىقبٕوح/كاه اىنزبة اىغبٍؼٜ : اىْبّو , ٛ :ة ,أحز اٌعزف فٟ اٌتشز٠ع ا٦ط٩ِٟ, اىَٞل ٕبىؼ ػ٘ٗ 
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فهذا تعرٌؾ السٌد صالح عوض؛ وأما التعرٌؾ الذي سنسٌر علٌه هو   

وتلقً الطباع ، الإستقرار فً النفوس:التعرٌؾ مانع جامع للعرؾ فهو شمل

. وإقرار الشارع الحكٌم للناس علٌه، وعدم رد الشرٌعة له، السلٌمة له بالقبول

الأمر الذي ٌتقرر بالنفوس وٌكون مقبولا عند ذوي الطباع فهو :العرؾ فً القانونأما :  ثالثاً 

 .السلٌمة بتكراره المرة بعد المرة

فالعرؾ ٌجعل حكما لإثبات الحكم الشرعً إذا لم ٌرد نص فً ذلك الحكم المراد إثباته، فإذا ورد   

 .لأن النص أقوى من العرؾ، النص عمل بموجبه ولا ٌجوز ترك النص والعمل به

ولذلك ، ولٌس بنص قانونً، وشعورهم بإلزامه قانونٌاً ، عتٌاد الناس على أمر ماافالعرؾ ثبت ب  

حكمـت بؤحكام الفقه ،فإذا لم تجد المـحكمة نصاً فً هـذا القـانون ": جاء فً القانون المدنً الأردنً

 فإن لم ،فان لم تجد فبمقتضى مبادىء الشرٌعة الإسلبمٌة، الإسلبمً الاكثر موافقة لنص القانون

.6"توجد حكمت بمقتضى العرؾ  

  

معنى العادة لغة وإصطلاحاً : الفرع الثانً   

 

. على تكرار الشًء مرة بعد مرة   تطلق: لؽةالعادة:أولاً 

وتعود الشًء وعاده ، الدٌدن ٌعاد إلٌه، وجمعها عاد وعادات وعٌد: العادة  ؾ

 واعتاده واستعاده وأعاده أي صار عادة له؛ أنشد ابن اً وعاوده معاودة وعواد

 .والفتى آلؾ لما ٌستعٌد   لم تزل تلك عادة الله عندي :الأعرابً

 وأعاد،سؤلَه أن ٌفعلَه ثانٌاً :ب، واسْتَعادَهظالموا: الدٌدن، والمعاود: العادةؾ  

ره والْعَوْدُ : كلبمال الرّجوع إلى الشًء بعد الانصراؾ عنه إمّا انصرافا : كرَّ

 .بالذات، أو بالقول والعزٌمة

هُ  ):تعالىفمن العادة قوله   واْ لعََادُواْ لمَِا نُهُواْ عَنوۡ . (وَلَووۡ رُدُّ

                                                             
اىْبّو كاه ػبىٌ اىنزت ,1ٍغيل, ٛ :ة,36: ًدرر اٌحىاَ شزح ِ ٍح ا٤حىاَ, (اىوئٌٞ ا١ٗه ىَؾنَخ اىزَٞٞي اىؼضَبّٞخ),ػيٜ ؽٞله

  . 44ٓ, د :اىوٝبٗ ة

  .44ٓ, ٍوعغ ٍبثق,درر اٌحىاَ شزح ِ ٍح ا٤حىاَ ,ػيٜ ؽٞله
6
 .ً 1976 ىَْخ 3,2اٌّادتاْ , اىقبُّ٘ اىَلّٜ ا١هكّٜ.

   .316ٓ , 3ط, ٍوعغ ٍبثق,  ٌظاْ اٌعزب,اثِ ٍْظ٘ه 
 1ٛ, رؾقٞق ٕ ٘اُ ػلّبُ اىلاٗكٛ,اٌّفزداخ فٟ غز٠ة اٌمزآْ (ٕـ502د )اىواغت ا١ٕ ٖبّٜ, أث٘ اىقبٌٍ اىؾَِٞ ثِ ٍؾَل ثِ ٍؼوٗ 

 .303ٓ,1ط,ٍوعغ ٍبثق ,اٌماِٛص اٌّح١ػ, اى ٞوٗىآثبكٙ ؛593.ٓ, ٕـ1412, كٍْق ثٞوٗد–اىلاه اىْبٍٞخ , اىْبّو كاه اىقيٌ ,1ط

  .23آٝخ , ا١ّؼبً  
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اسم لتكرٌر الفعل والانفعال حتى ٌصٌر ذلك سهلب تعاطٌه كالطّبع، : والعَادَةُ 

. العَادَةُ طبٌعة ثانٌة:ولذلك قٌل

 

العادة عبارة عما ٌستقر : فً شرح المؽنًكر الْهِنْدِيُّ ذ: العادة أصطلبحاً :ثانٌاً 

الأمر فهً ،  فً النفوس من الأمور المتكررة المقبولة عند الطباع السلٌمة

 .المتكرر ولو من ؼٌر علبقة عقلٌة

، حصوله مرة بعد مرة فٌخرج من ٌتكرر مرة واحدة:والمتكرر، شامل لكل قول وفعل: والأمر  

ما كان منها كتكرار حدوث الأثر مع المإثر بعلبقة العقلٌة مثل ، لاقة عقلٌةر عؼً:وخرج بقوله

 .وثمنٌة النحاس والؽش فً المبٌعات، اعتٌاد كٌل البر

 

  علق مصطفى الزرقاأمر متكرر ولو من ؼٌر علبقة عقلٌةوفً كون العادة   

إذا كان التكرار ناشباً عن علبقة عقلٌة لم ٌكن عندبذ من قبٌل العادة  بل بؤنه 

تحرك الخاتم ؾ، كتكرار حدوث الأثر كلما حدث مإثره؛ من قبٌل التلبزم العقلً

لانه ناشىء عن تلبزم وارتباط فً ، لا ٌسمى عادة مهما تكرر بحركة الأصبع

 .ولٌس ناشباً عن مٌل أو طبع، الوجود بٌن العلة والمعلول ٌقضً به العقل

 

الفرق بٌن العرف والعادة وبٌان النسبة بٌنهما :الفرع الثالث

 

: للفقهاء فً مبحث الفرق بٌن العرؾ والعادة وبٌان النسبة بٌنهما ثلبثة اتجاهات  

 وممن ،المعنى أن العرؾ والعادة لفظان مترادفان ٌعطٌان نفس:الاتجاه الأول

فجعل ، قال بهذا الرأي الإمام النسفً الحنفً من خلبل تعرٌفه السابق للعرؾ

.       العادة والعرؾ بمعنى واحد ولم ٌفرق بٌنهما

                                                                                                                        

                                                             
   .594ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌّفزداخ فٟ غز٠ة اٌمزآْ ,اىواغت ا١ٕ ٖبّٜ

فٜ اى قٔ " اىْبٍو"ٗ" اىزّ٘ٞؼ"ْٕف ّوػ اىٖلاٝخ اىَََٚ ثـ, اىَؼوٗ  ثبىَواط اىْٖلٛ , ٕ٘ ػَو ثِ ئٍؾبق ثِ أؽَل اىغيّ٘ٛ اىْٖلٛ 

" اىجلٝغ"ػيٚ ٛوٝقخ اىغله, فٜ ٍزخ أعياء مجبه, ّٗوػ " ّوػ اىٖلاٝخ"ٗ" ىثلح ا١ؽنبً فٜ افزلا  ا١ئَخ ا١ػلاً"فوٗع ٍغوكح,ٗمزبة 

ثغب  .ٕـ 773أٍب ٗفبرٔ مبّذ ٍْخ , ,فٜ أهثغ ٍغيلاد كاه اىقيٌ :اىْبّو, 1ٛ ,  تاد اٌتزاجُ, أث٘ اى لاء ىِٝ اىلِٝ أث٘ اىؼله قبٌٍ ثِ قخُطيخُ٘

 .223ٓ,1992,كٍْق 

ِْ ,(ٕـ970د)  اثِ ّغٌٞ,ىِٝ اىلِٝ ثِ ئثوإٌٞ ثِ ٍؾَل لْٟأَ ح١َِٕفحَ إٌعّا ٘ةِ أتَ إٌنَّ اَاز عٍََٝ ِذلْأَ َٚ شَثاٖ  –كاه اىنزت اىؼيَٞخ : اىْبّو, 1ٛ, ا٤لْأَ

  .79ٓ,1999ً,ىجْبُ -ثٞوٗد
 
ً 1983, ثٞوٗد–كاه اىنزت اىؼيَٞخ : اىْبّو, 1ط,ٛ :ة,ت١ظ١ز اٌتحز٠ز (ٕـ972د) ٍؾَل أٍِٞ ثِ ٍؾَ٘ك اىجقبهٛ,ٍٞو ثبكّبٓ اىؾْ ٜأ

ٓ317. 
   . 10ٓ, ٍوعغ ٍبثق, اٌعزف ٚاٌعادج,أث٘ ٍْٔ 

   .871ٓ , 2ط, ٍوعغ ٍبثق,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ,اىيهقب 
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 بتكررها ومعاودتها مرة  التًالعادة مؤخوذة من المعاودةجعل ابن عابدٌن و 

متلقاة بالقبول من ؼٌر علبقة  صارت مستقرة فً النفوس والعقول بعد أخرى

فالعادة والعرؾ بمعنى واحد وإن ، حتى صارت حقٌقة عرفٌة ، ولا قرٌنة

 .اختلفا من حٌث المفهوم

 معنى واحد من المعاصرٌن الشٌخ واوممن قال بؤنهما مترادفان فً اللفظ وذ  

العرؾ ما أعتاده الناس من :" قالثمحمد أبوزهرة فً كتابه أصول الفقه حً

 ."معاملبت واستقامت علٌه أمورهم 

 

ن تكرار الأمر ومعاودته ٌإدي إلى استقراره متى تلقته الطباع أفهنا ٌظهر   

.  للعرؾ ة مرادؾتالسلٌمة بالقبول فإن العادة اذا تكررت وأطردت كان

 

. أن العرؾ مخصص بالقول والعادة مخصصة بالفعل وعلٌه فالعرؾ أعم:الاتجاه الثانً 

ة قر علَب ي من غرادة وهً الأمَر الْمتكرعال" : بقولهواختار هذا الأتجاه ابن همام

 .("يرؾ العملعال) ادوالمرة قلًع

هذا القصر لا معنى بحجة أن وقد انتقد الشٌخ أحمد فهمً أبو سنه هذا الإتجاه   

 .له؛ لأن الفقهاء من السلؾ والخلؾ أجروا العادة فً الأقوال والأفعال معاً 

 

والعمل  ،أن العادة أعم من العرؾ؛ لأن العادة تشمل العمل الناشا عن عمل طبٌعً: الاتجاه الثالث

. الفردي وعادة الجمهور التً هً العرؾ

اذ العادة أعم من العرؾ  ،العموم والخصوص المطلق وعلٌه تكون النسبة بٌن العادة والعرؾ  

 لأن العادة قد تكون فردٌة أو ؛والعرؾ أخص فكل عرؾ عادة ولٌس كل عادة عرفا، مطلقاً وأبداً 

 .مشتركة

 

                                                             
, ٛ :ة, (ٔشز اٌعزف فٟ تٕاء ا٤حىاَ عٍٝ اٌعزف)ٍغَ٘ػخ هٍبئو اثِ ػبثلِٝ , (ٕـ1252د  )ٍؾَل اٍِٞ افْلٛ اىْٖٞو ثبثِ ػبثلِٝ 

 .114ٓ, ك:ة,2ط

 .273ٓ , د:ة, اىْبّو كاه اى نو اىؼوثٜ,ٛ :ة, (1974ًد) أصٛي اٌفمٗ, ٍؾَل أث٘ ىٕوح  
 .116ٓ,1997, اىَنزجخ اىَنٞخ:اىْبّو,1ٛ, اٌعزف ح ١تٗ ٚأحزٖ فٟ فمٗ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح عٕذ اٌحٕاتٍح,ػبكه ثِ ػجلاىقبكه ق٘رٔ 

 1ط, 2ٛ,اٌتمز٠ز ٚاٌتحث١ز (,ٕـ879د) اثِ أٍٞو ؽبط ,أث٘ ػجل الله ٌَّ اىلِٝ ٍؾَل ثِ ٍؾَل اىَؼوٗ  ٗٝقبه ىٔ اثِ اىَ٘قذ اىؾْ ٜ

  .282ٓ,1983 ,كاه اىنزت اىؼيَٞخ: ّبّواه

  .11ٓ, ٍوعغ ٍبثق, اٌعزف ٚاٌعادج,أث٘ ٍْٔ

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                .                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                    13ٓ,ٍوعغ  ٍبثق ,اٌعزف ٚاٌعادج, ؛ أث٘ 874ٍْٔٓ,ٍوعغ ٍبثق , اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ,اىيهقب 
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وإلى هذا الإتجاه ذهب الإمام ابن رجب فً قواعدة فقد كانت القاعدة الحادٌة والعشرون بعد المبة   

. فً تخصٌص العموم بالعرؾ

 

الوجه الأول الذي ٌقول أن العرؾ دراسة والقول الذي سنسٌر علٌه فً هذه ال  

وذلك لأن عند إستقراء كلبم الفقهاء ؛ والعادة لفظان مترادفان معناهما واحد

فالناظر فً ، نجد أنهم لم ٌفرقوا بٌن العرؾ والعادة فهما عندهم معنى واحد

:  فقد أستخدموا قواعد،فروع المسابل والقواعد الفقهٌة ٌجد أنه لافرق بٌنهما

واستعمال الناس حجة ، والعادة محكّمة، المعروؾ عرفاً كالمشروط شرطا

 . الواحدوالعرؾ والعادة فٌها ذات المعنى، وؼٌرها، ٌجب العمل بها

 

. 

الفرق بٌن العرف والإجماع : الفرع الرابع

 

: ٌطلق وٌراد به معنٌانالإجماع لؽة : أولاً 

رَكُموۡ وَشُرَكَاوٓءَكُموۡ }: تعالى، ومنها قولهالعزم: أحدهما اْ أمَوۡ مِعُووٓ . {فَؤجَوۡ

 .أجمع القوم على كذا أي صاروا ذوي جمع: ٌقال،الاتفاق:وثانٌهما

 

اتفاق أهل الحل والعقد فً هذه الأمة فً أمر من : الإجماع إصطلبحاً : ثانٌاً 

الأمور، ونعنً بالاتفاق الاشتراك إما فً القول أو الفعل أو الاعتقاد، وبؤهل 

الشرعٌات  :المجتهدٌن فً الأحكام الشرعٌة، وبؤمر من الأمور: الحل والعقد

. والعقلٌات والعرفٌات

فهو اتفاق مجتهدي أمة محمد صلى الله علٌه وسلم بعد وفاته فً عصر من   

 .الأعصار على أمر من الأمور

                                                             
:  اىْبّو,2ط, 1ٛ, (لٛاعذ اتٓ رجة)تمز٠ز اٌمٛاعذ ٚتحز٠ز اٌفٛااذ  ,(ٕـ795د) ثِ هعت اىؾْجيٜا, ىِٝ اىلِٝ ػجل اىوؽَِ ثِ أؽَل

 .555ٓ, د:ة, كاه اثِ ػ بُ ىيْْو ٗاىز٘ىٝغ, اىََينخ اىؼوثٞخ اىَؼ٘كٝخ

  .198ٓ,1ط,ٍوعغ ٍبثق,ِ ًّ اٌٍغح,اثِ فبهً 
 71اى٠ٝخ,ٍ٘هح ٌّٝ٘ 

, 1ط, 1ٛ,إرشاد اٌفحٛي إٌٟ تحم١ك اٌحك ِٓ عٍُ ا٤صٛي ,(ٕـ1250د) اىْ٘مبّٜ,ٍؾَل ثِ ػيٜ ثِ ٍؾَل ثِ ػجل الله اىَْٜٞ

 .193ٓ, 1999ً, كاه اىنزبة اىؼوثٜ:اىْبّو

ّومخ اىطجبػخ : اىْبّو , 1ٛ ,شزح تٕم١ح اٌفصٛي (,684د) ىقوافٜ, اأث٘ اىؼجبً ّٖبة اىلِٝ أؽَل ثِ ئكهٌٝ ثِ ػجل اىوؽَِ اىَبىنٜ

 .322ٓ,  1973, اى ْٞخ اىَزؾلح
 .193ٓ,1ط,اىَوعغ مارٔ ,إرشاد اٌفحٛي إٌٟ تحم١ك اٌحك ِٓ عٍُ ا٤صٛي 
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وعبد الكرٌم  وهبة الزحٌلً وومنهم محمد أبو زهرة- ونوعرفه المعاصر

. بمثل هذا التعرٌؾ- زٌدان

 

: لفرق بٌن العرؾ والإجماع ٌتمثل فٌما ٌلً ا: ثالثاً 

 

فقد  ،بٌنما العرؾ لا ٌشترط فٌه ذلك، الإجماع لا ٌتحقق إلا بوجود مجتهدٌن - 

ٌتحقق العرؾ بدون وجود مجتهدٌن بٌن الناس  فهو ٌتكون من توافق ؼالب 

 .الناس بما فٌهم العامة 

 ،دون الحاجة الى تكراره، الإجماع ٌتحقق بمجرد اتفاق المجتهدٌن على أمر - 

 ،وتطمبن الٌه القلوب، لكً ٌستقر فً النفوس، أما العرؾ لا بد من تكرار فعله

أما الإجماع لا بد من ، فشذوذ بعض الأفراد لا ٌنقض العرؾ، وٌقع العمل به

 .اتفاق الجمٌع دون شذوذ أحد المجتهدٌن

أما محل العرؾ ، الإجماع لا بد له من نص أي دلٌل وان كان ظنً الدلالة - 

 .فلٌس فٌه نص دال علٌه 

الحكم الذي ٌستند للئجماع كالحكم الذي ٌستند الى النص لا مجال لتبدٌله أو  -

وهو حجة على من ٌؤتً – إلا اذا كان سند الإجماع عرفاً أو مصلحة –تؽٌٌره 

ولا ، أما الحكم المستند الى العرؾ فٌتؽٌر بتؽٌر العرؾ، بعد عصر المجمعٌن 

 .ٌكون ملزما اذا كان خاصا باقلٌم معٌن

 

مما سبق ٌتبٌن لنا أن الإجماع ٌكون فً الإجابة عن مسؤلة أو فتوى بناء على   

  البحث فً النص والوصول برأي أجمع علٌه واتفق جمٌع المجتهدٌن 

 أما العرؾ فؤساسه أعمال ،المخولٌن للئجتهاد دون أن ٌتخلؾ منهم مجتهد

علٌه  تحمل فسار العمل بٌنهم علٌه دون نص وانما ،ؼلبٌةوأقوال الناس بالا

. بواعث داخلٌة اعتادوا علٌها ورضوا بها وتكررت واستقرت النفوس علٌها

 

                                                             
, ثٞوٗد -كاه اى نو اىَؼبٕو : اىْبّو,  2ٛ ,اٌٛج١ش فٟ اصٛي اٌفمٗ,  ؛ ٕٗجخ اىيؽٞيٜ 198ٓ,ٍوعغ ٍبثق ,أصٛي اٌفمٗ,أث٘ ىٕوح  

 .141ٓ , 2004,ٍإٍَخ اىوٍبىخ ّبّوُٗ: اىْبّو,ٛ :ة.,اٌٛج١ش,  ؛  ػجل اىنوٌٝ ىٝلاُ 46ٓ, 1995

ٍوعغ ,اٌعزف ح ١تٗ ٚأحزٖ فٟ فمٗ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح عٕذ اٌحٕاتٍح,اكه ق٘رٔ  ؛ع146-145ٓ,ٍوعغ ٍبثق , أصٛي اٌفمٗ,فلا 

ميٞخ اىؼيً٘ ا٣عزَبػٞخ ,هٍبىخ ٍبعَزٞو,اٌتخص١ص تاٌعزف ٚأحزٖ فٟ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصز,؛  ّ بء فيٞ 123ٔ-122ٓ, ٍبثق

ٍوعغ ٍبثق,  ,تخص١ص اٌعَّٛ تاٌعزف,  ؛ ػطب ٍٍ٘ٚ أؽَل إٔو 26-25ً ٓ 2014,اى٘اكٛ -عبٍؼخ اىْٖٞل ؽَٔ ىقٚو , ٗا٣َّبّٞخ

ٓ80-81.  
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المطلب الثانً 

 وشروطهالأخذ به مدى حجٌة العرف وأدلة 

 

وٌجد ، على اعتبار العرؾ الصحٌح حجة ودلٌلبً شرعٌاً  (عملٌاً )تفق الفقهاءي  

ذلك المتتبع لكتبهم الفقهٌة ولآرابهم فً أبواب الفقه  المختلفة واعتبارهم 

الذي ٌتفرع عنها قاعدة العادة محكمة : القواعد الفقهٌة حجة ٌعمل بها ومنها

، اؼٌره والتعٌٌن بالعرؾ كالتعٌٌن بالنصو ،المعروؾ عرفا كالمشروط شرطا

أما العرؾ فمشترك :" وقد قال القرافً فً إعتبار العرؾ عند جمٌع المذاهب

. "بٌن المذاهب ومن استقرأها وجدهم ٌصرحون بذلك فٌها

 

نص فقهاء الأحناؾ عند الحنفٌة فقد  (مستقلبً )  وٌعتبر العرؾ حجة ودلٌلبً 

والعرؾ فً : قال ابن عابدٌن،على أن الثابت بالعرؾ ثابت بدلٌل شرعً

. لذا علٌه الحكم قد ٌدار   الشرع له إعتبار

والتعٌٌن بالعرؾ كالتعٌٌن بالنص كمن :" وقال شمس الأبمة السرخسً  

:" وقال الكاسانً، "اشترى بدراهم مطلقة ٌنصرؾ إلى نقد البلد بدلالة العرؾ

            وقال ابن، "وجه قولهما فً هذه المسابل اعتبار العرؾ والعادة

 ."العرؾ إنما صار حجة بالنص :"الهمام 

 المذهب اعتبركذلك  ،دلٌلبً مستقلبً  المذهب الحنفً العرؾ اعتبروكما   

 فمن خواص المذهب  وتوسع به فً الأخذ بالأحكام دلٌلبً وحجةً المالكً العرؾ

أما العرؾ فمشترك بٌن و، ح المرسلة وسد الذرابعالالعوابد والمصاعتبار 

 .المذاهب

                                                             
 .267ٓ,2006,كٍْق - كاه اىقٞو:اىْبّو,1ط,2ٛ, اٌحىُ اٌشزعٟ-اٌّصادر-أصٛي اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ اٌّذخً, ٍؾَل ٍٖط ٚ اىيؽٞيٜ 

  .448ٓ,ٍوعغ ٍبثق,شزح تٕم١ح اٌفصٛي,اىقوافٜ

 .115ٓ,ٍوعغ ٍبثق , رطااً اتٓ عاتذ٠ٓ,اثِ ػبثلِٝ 

  .114ٓ, اىَوعغ ّ َٔ ,رطااً اتٓ عاتذ٠ٓ 
, 1993 ,ثٞوٗد– كاه اىَؼوفخ : اىْبّو, 4ط, ٛ :ة ,اٌّثظٛغ, (ٕـ483د)  اىَوفَٜ,ٍؾَل ثِ أؽَل ثِ أثٜ ٍٖو ٌَّ ا١ئَخ

ٓ,152. 

 كاه اىنزت اىؼيَٞخ: اىْبّو, 6ط ,2ٛ, تذااع اٌصٕااع فٟ تزت١ة اٌشزااع,(ٕـ587د)  اىنبٍبّٜ,ػلاء اىلِٝ, أث٘ ثنو ثِ ٍَؼ٘ك ثِ أؽَل

1986ً ,ٓ258. 

, كاه اى نو:اىْبّو, 7ط, ٛ :ة,فتح اٌمذ٠ز,(ٕـ861 د )اثِ اىَٖبً, مَبه اىلِٝ ٍؾَل ثِ ػجل اى٘اؽل اىَٞ٘اٍٜ اىَؼوٗ  ثبثِ اىَٖبً

 .15ٓ, د:ة
 .448ٓ,ٍوعغ ٍبثق  , شزح تٕم١ح اٌفصٛي,اىقوافٜ
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وإن لم ٌعتبروا العرؾ دلٌلبً مستقلبً إلا - عدا ابن القٌم-  أما الشافعٌة والحنابلة

أنهم عملٌاً أخذوا به فً كتبهم وأقوالهم الفقهٌة فهم ٌختلفون مع الحنفٌة 

، والمالكٌة فً إعتبار العرؾ دلٌلؤ مستقلبً ومدى درجته من بٌن الأدلة

بؤن العرؾ لٌس حجة ودلٌلبً شرعٌاً إلا إذا أرشد الشارع إلى : فالشافعٌة قالوا

واحتجوا بؤن العادة لا تعتبر إلا إذا جرى الشرع على قبولها وأن ، إعتباره

وأخذ بعض الفقهاء ، العرؾ دلٌل ظاهر ٌرجع إلى الأدلة الصحٌحة

ولا أصلبً  ،عدم اعتبار العرؾ دلٌلبً مستقلبً ب :المعاصرون بهذا الرأي وقالوا

 . ولكنه دلٌل تابع لؽٌره من الأدلة،من الأصول

ن اعتبار العادة والعرؾ رجع إلٌه فً الفقه، فً اذكر السٌوطً الشافعً   فقد 

ما لم ٌتقدر بالشرع واللؽة تقدر :" وقال الماوردي، مسابل لا تعد كثرة

 ."بالعرؾ والعادة كالقبض والتفرق

 

ن العادة اوهو معنى قول الفقهاء ، من أدلة الفقه  وعند الحنابلة تعتبر العادة 

فإن العقد المطلق "  مجموع الفتاوىجاء فً، محكمة أي معمول بها شرعا

ٌرجع فً موجبه إلى العرؾ كما ٌوجب العقد المطلق فً البٌع النقد المعروؾ 

فإن شرط أحدهما على صاحبه شرطا لا ٌحرم حلبلا ولا ٌحلل حراما 

ومن ، فالمسلمون عند شروطهم؛ فإن موجبات العقود تتلقى من اللفظ تارة

. " لكن كلبهما مقٌد بما لم ٌحرمه الله ورسوله،العرؾ تارة أخرى

 

ومن هنا فقد اعتبر الفقهاء كل ما ورد به الشرع مطلقاً ولا ضابط له فً    

كالحرز فً  ،ولا ٌخالؾ نص محرم له فهنا ٌرجع فٌه الى العرؾ اللؽة

                                                             
 .267ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اصٛي اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,اىيؽٞيٜ 
 .267ٓ,اىَوعغ مارٔ,أصٛي اٌفمٗ ا٧ٌط٩ِٟ 

وبدوام النظر ٌرى :"الشٌخ أحمد فهمً أبو سنه قال  ؛618-617ص،مرجع سابق،أثر العرف فً التشرٌع الإسلامً،السٌد صالح عوض 
 وقال الشٌخ عبد ؛ 32ص،مرجع سابق،العرف والعادة،أبو سنه ."مردوداً إلى دلٌل آخر من الأدلة الصحٌحة- أي العرؾ– على الدوام 

  .91ص،مرجع سابق,أصول الفقه،خلبؾ". والعرؾ عند التحقٌق لٌس دلٌلبً شرعٌاً مستقلبً :"الوهاب خلبؾ 
 .90ٓ , 1990 ,كاه اىنزت اىؼيَٞخ: اىْبّو, 1ٛ, ا٤شثاٖ ٚإٌ ااز ,(ٕـ 911د ) ػجل اىوؽَِ ثِ أثٜ ثنو, علاه اىلِٝ اىَٜٞ٘ٛ

 
 اٌحاٚٞ اٌىث١ز فٟ فمٗ ِذ٘ة ا٦ِاَ اٌشافعٟ, (ٕـ450د )أث٘ اىؾَِ ػيٜ ثِ ٍؾَل ثِ ٍؾَل ثِ ؽجٞت اىجٖوٛ اىجغلاكٛ: اىَبٗهكٛ

 .179ٓ, 1999 ,ىجْبُ– كاه اىنزت اىؼيَٞخ, ثٞوٗد :  اىْبّو ,11 ط1ٛ,ٕٗ٘ ّوػ ٍقزٖو اىَيّٜ

  .448ٓ ,4ط, ٍوعغ ٍبثق ,ا١ٌّٕزوة شزح اٌىٛ ’اثِ اىْغبه اىؾْجيٜ

, 3 ٛ, تاب إٌفماخ ٚاٌحعأح مجموع الفتاوى’(هـ728: ت) اثِ رَٞٞخ،تقً الدٌن أبو العباس أحمد بن عبد الحلٌم بن تٌمٌة الحرانً 

 . 91ٓ, , ٕـ 1426 ,مجمع الملك فهد لطباعة المصحؾ الشرٌؾ، المدٌنة النبوٌة،المملكة العربٌة السعودٌة: الناشر ,34ط
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، وإحٌاء الموات، ووقت الحٌض وقدره، والقبض، والتفرق فً البٌع، السرقة

 .والإستٌلبء فً الؽصب ونحو ذلك

 

   حجٌة العرفأدلة: الفرع الأول

 

من القرآن الكرٌم  : أولاً 

هِلٌِنَ  ):قوله تعالى.1  جَ  رِضوۡ عَنِ  لوۡ ؾِ وَأعَوۡ عُروۡ مُروۡ بِ لوۡ وَ وَأوۡ عَفوۡ . (خُذِ  لوۡ

فلو  ،أمر الله سبحانه وتعالى نبٌه صلى الله علٌه وسلم بالعرؾ: وجه الدلالة 

إذ لا فابدة من ، كان العرؾ ؼٌر معتبر لما أمر الله به نبٌه صلى الله علٌه وسلم

فكل :" بقوله– رحمه الله –وبٌن هذا الوجه من الدلالة القرافً ، الأمر حٌن ذاك

رِضوۡ )ما شهد به العادة قضً به لظاهر هذه الآٌة ؾِ وَأعَوۡ عُروۡ مُروۡ بِ لوۡ وَ وَأوۡ عَفوۡ خُذِ  لوۡ

هِلٌِنَ  جَ   ."(عَنِ  لوۡ

 

لا ٌسلم بؤن العرؾ فً الآٌة هو ما : عترض على هذا الاستدلال بما ٌلًاوقد   

إذ فسر الفقهاء العرؾ فً هذه الآٌة ،أصطلح علٌه الفقهاء والأصولٌون 

أن الله ٌؤمر نبٌه علٌه الصلبة والسلبم بؤن تَصِل مَن : بتفسٌرات مختلفة منها

أو أنه المعروؾ من ، قطعك، وتعطً من حرمك، وتعفو عمن ظلمك

 .إلى ؼٌر ذلك من المعانً، أو أنه المعروؾ والجمٌل من الأفعال،الإحسان

 .المعانً

ولكن قد نرد على هذا الإعتراض بؤن هناك أدلة تعضد وتدعم هذا الدلٌل مما   

.  ٌإكد ما ذهب الٌه الفقهاء والأصولٌون من حجٌة العرؾ

 

                                                             
  .99 ٓ,ٍوعغ ٍبثق,  اٌٛج١ش فٟ اصٛي اٌفمٗ,ٕٗجخ اىيؽٞيٜ

 .199اٟٝخ ,ا١ػوا   ٍ٘هح 
أ

د, :ة,ػبىٌ اىنزت :اىْبّو , 3ط, ٛ:ة,اٌفزٚق,(ٕـ 684د ) اىقوافٜ,ث٘ اىؼجبً ّٖبة اىلِٝ أؽَل ثِ ئكهٌٝ ثِ ػجل اىوؽَِ

ٓ149. 

  . 199اٟٝخ ,ٍ٘هح ا١ػوا  
أ

 ,جاِع اٌث١اْ فٟ تأ٠ًٚ اٌمزآْ ,(ٕـ310د)اىطجوٛ ,  ٍؾَل ثِ عوٝو ثِ ٝيٝل ثِ مضٞو ثِ غبىت اٍٟيٜ,ث٘ عؼ و اىطجوٛ

 .330ٓ ,2000,ٍإٍَخ اىوٍبىخ:  اىْبّو,13ط,1ٛ
أ

كاه اىنزبة :  اىْبّو,2ط , 2ٛ, اٌىشاف عٓ حمااك غٛاِط اٌتٕش٠ً ,(ٕـ 538د)  اىيٍقْوٛ,ث٘ اىقبٌٍ ٍؾَ٘ك ثِ ػَوٗ ثِ أؽَل

  .190ٓ , ٕـ 1407, ثٞوٗد– اىؼوثٜ 

  .25-24ٓ,ٍوعغ ٍبثق, اٌعزف ٚاٌعادج,أؽَل أث٘ ٍْٔ
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قُهُۥ (:قوله سبحانه وتعالى.2   هِ رِزوۡ وٌۡ ن سَعَتِهِۦۖ وَمَن قدُِرَ عَلَ ٌُنفِقوۡ ذُو سَعَةٖ مِّ  لِ

هَااۚ  سًا إلِاَّ مَاوٓ ءَاتَ   ُ نَفوۡ ٌُكَلِّؾُ  للهَّ ُاۚ لَا  هُ  للهَّ اوٓ ءَاتَ   ٌُنفِقوۡ مِمَّ  (فَلوۡ

رُوؾِاۚ لَا  ):وقوله سبحانه وتعالى مَعوۡ وَتُهُنَّ بِ لوۡ قهُُنَّ وَكِسوۡ لوُدِ لَهُۥ رِزوۡ مَووۡ وَعَلَى  لوۡ

عَهَااۚ  سٌ إلِاَّ وُسوۡ  .(تُكَلَّؾُ نَفوۡ

بٌن الله سبحانه وتعالى أن النفقة للزوجة على الزوج لٌست :وجه الدلالة    

 ،مقدرة وإنما تترك الى العرؾ والعادة لتحدٌدها ما لم تكن محددة بعقد وشرط

لولد تكون على الوالد بالمعروؾ الذي ٌكون فً كل عصر مما ٌفً لوأن النفقة 

. بمتطلبات الولد وحاجٌاته وبما ٌتناسب مع حال الوالد وقدرته المادٌة

 

فقد قال الله ، وفً سورة المابدة ما ٌدل على اعتبار العرؾ والإحتجاج به.3 

وَتُهُموۡ   ):تعالى لٌِكُموۡ أوَوۡ كِسوۡ عِمُونَ أهَوۡ سَطِ مَا تُطوۡ كٌِنَ مِنوۡ أوَوۡ عَامُ عَشَرَةِ مَسَ  رَتُهُۥوٓ إطِوۡ فَكَفَّ 

رٌِرُ رَقَبَةٖۖ   .(أوَوۡ تَحوۡ

فمقدار الطعام والكسوة ٌختلؾ من شخص إلى آخر ومن بلد :    وجه الدلالة

. فتقدر بالإجتهاد على مجرى العرؾ  إلى ؼٌره حسب حالة الحانث،

 

 

  :من السنة النبوٌة المشرفة:ثانٌاً 

إن أبا ، ٌا رسول الله :ن هند بند عتبة قالتا:"ن عابشة رضً الله عنهاع.1  

ولٌس ٌعطٌنً ما ٌكفٌنً وولدي إلا ما أخذته منه وهو لا ، سفٌان رجل شحٌح

. "خذي ما ٌكفٌك وولدك بالمعروؾ:"فقال. ٌعلم

أن النبً صلى الله علٌه وسلم أذن لهند بنت عتبة أن تؤخذ من : وجه الدلالة   

وهذا القدر الذي ٌكفٌها لم ٌدل علٌه ، ما ٌكفٌها وولدها-  سفٌان يأب-مال زوجها

                                                             
 .7ٍ٘هح اىطلاق,  اٟٝخ  
 .233اٟٝخ , ٍ٘هح اىجقوح  

كاه ئؽٞبء :  اىْبّو,6ط, 2ٛ ,ِفات١ح اٌغ١ة,(ٕـ606د) أث٘ ػجل الله ٍؾَل ثِ ػَو ثِ اىؾَِ ثِ اىؾَِٞ اىزَٜٞ, فقو اىلِٝ اىواىٛ 

أحىاَ  (ٕـ543د) ثِ اىؼوثٜا,  اىقبٜٙ ٍؾَل ثِ ػجل الله أث٘ ثنو اىَؼبفوٛ الاّجٞيٜ؛ 461ٓ,ٕـ 1420,ثٞوٗد– اىزواس اىؼوثٜ 

 (ٕـ204د)اىْبفؼٜ , ؛ٍؾَل ثِ ئكهٌٝ اىْبفؼٜ 289ٓ ,2003, ىجْبُ– كاه اىنزت اىؼيَٞخ, ثٞوٗد :  اىْبّو,4ط , 3ٛ , اٌمزآْ

 ,.1394ٓ, 2006, اىََينخ اىؼوثٞخ اىَؼ٘كٝخ- كاه اىزلٍوٝخ :  اىْبّو,3ط, 1ٛ,تفظ١ز ا٦ِاَ اٌشافعٟ,

  .89اٟٝخ , ٍ٘هح اىَبئلح  

ىٌ ْٝ ق اىوعو فبىيَوأح أُ رأفن  ئما :ثبة مزبة اىْ قبد, ,اٌ اِع اٌصح١ح(ٕـ870:د)  اىجقبهٛ,ٍؾَل ثِ ئٍَبػٞو أث٘ ػجلالله اىغؼ ٜ

 .65ٓ ,5359ػ , ٕـ 1422, كاه ٛ٘ق اىْغبح:  اىْبّو,7ط, 1ٛ, ثغٞو ػئَ ٍب ٝن ٖٞب ٗٗىلٕب ثبىَؼوٗ  
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ومن الأمور التً استنتجها الإمام النووي ، وانما حدده العرؾ، نص شرعً

.  من هذا الحدٌث اعتماد العرؾ فً الأمور التً لٌس فٌها تحدٌد شرعً

 

ما رآه :" قال، ا روي عن عبدالله بن مسعود رضً الله عنه موقوفاً م.2   

وما رآه المسلمون قبٌحاً فهو عند الله  ،المسلمون حسناً فهو عند الله حسن

  ".قبٌح

أن ما اعتاده الناس من الأمور وعرفوه وتلقته نفوسهم : وجه الدلالة   

فإن الله ، لكونه مقبول عند الله سبحانه وتعالى، واستحسنته عقولهم فهو مقبول

. فبذلك ٌكون العرؾ معتبر شرعاً ، لا ٌقبل الإ الطٌب

 

:  وقد اعترض على هذا الحدٌث بؤمرٌن   

وانما هو من قول ، لى النبً صلى الله علٌه وسلمإ لا ٌثبت رفعه :-الأول

 ولم ":قال العلببً، عبدالله بن مسعود رضً الله عنه فلب ٌصح الإحتجاج به

أجده مرفوعا فً شًء من كتب الحدٌث أصلب ولا بسند ضعٌؾ بعد طول 

البحث وكثرة الكشؾ والسإال، وإنما هو من قول عبد الله بن مسعود موقوفا 

 ."علٌه أخرجه أحمد فً مسنده

 ." عَلَى ابْنِ مسعوداً قوؾوه إلاَّ مَ دؼَرٌب مرفوعا، ولم أجَ:" وقال الزلٌعً

وهو موقوؾ حسن، وكذا أخرجه البزار والطٌالسً :"وذكر له السخاوي فقال

والطبرانً وأبو نُعٌم فً ترجمة ابن مسعود من الحلٌة، بل هو عند البٌهقً فً 

. "الاعتقاد من وجه آخر عن ابن مسعود

 

                                                             
, ثبة قٚٞخ ْٕل, مزبة ا١قٚٞخ  , إٌّٙاد شزح صح١ح ِظٍُ تٓ اٌح اد,  (ٕـ676د) اىْ٘ٗٛ,أث٘ ىموٝب ٍؾٜٞ اىلِٝ ٝؾٞٚ ثِ ّو 

  .7ٓ, ٕـ 1392, ثٞوٗد– كاه ئؽٞبء اىزواس اىؼوثٜ : اىْبّو,12ط,2ٛ
ئ: ا١صو اىَ٘ق٘    ذِٔ أٗ فؼذِ ّٜ ٍِ ق٘ى ْذِلعَ ئىٚ ٕؾبث لَْٝبى .ٕ٘ ٍب أخٍُ  اىنٕجٜ , ٌَّ اىلِٝ أث٘ ػجل الله ٍؾَل ثِ أؽَل ثِ ػضَبُ ثِ قعَب

 .41ٓ ,ٕـ 1412, ٍنزجخ اىَطج٘ػبد ا٣ٍلاٍٞخ ثؾيت:  اىْبّو ,2ٛ, اٌّٛل ح فٟ عٍُ ِصطٍح اٌحذ٠ج(ٕـ748: اىَز٘فٚ)

,                   ِظٕذ ا٦ِاَ أحّذ تٓ حٕثً ,(ٕـ241: د) أث٘ ػجل الله أؽَل ثِ ٍؾَل ثِ ؽْجو ثِ ٕلاه ثِ أٍل اىْٞجبّٜ ,اؽَل ثِ ؽْجو  

لٌْ :"  ؛ ٗهٗآ اىؾبمٌ فٜ اىََزلهك ٗقبه 84ٓ ,3600ػ , 2001,ٍإٍَخ اىوٍبىخ: اىْبّو, 6ط, 1ٛ ىعَ عَٗ  , ْعَبكذِ لٍْ ذِ ٞؼخُ ا٣لْ ؾذِ عَٕ لذِٝشبٌ   ؽعَ

بٓخُ  ععَ وِّ د )  اثِ اىجٞغ, أث٘ ػجل الله اىؾبمٌ ٍؾَل ثِ ػجل الله ثِ ٍؾَل ثِ ؽَلٗٝٔ ثِ ّخُؼٌٞ ثِ اىؾنٌ اىٚجٜ اىطَٖبّٜ اىَْٞبث٘هٛ".ٝخُقعَ

  .83ٓ, 4465ػ ,1990,ثٞوٗد– كاه اىنزت اىؼيَٞخ : اىْبّو, 3ط,1ٛ , اٌّظتذرن عٍٝ اٌصح١ح١ٓ (ٕـ4025

نبٌِفةوَ النعمانبِ ،ابن نجٌم لًْأَ حوَ هببِ أوَب لوَى مذلْأَ اار عوَ الننَّ وَ وَشباه ووَ , ٍوعغ ٍبثق,ا٤شثاٖ ٚإٌ ااز,؛علاه اىلِٝ اىَٜٞ٘ٛ 79ٓ, ٍبثقمرجع ،الألْأَ

ٓ89. 

ٍإٍَخ : اىْبّو, 4ط, 1ٛ,ٔصة اٌزا٠ح ٤حاد٠ج اٌٙذا٠ح ,(ٕـ762 د) اىيٝيؼٜ ,عَبه اىلِٝ أث٘ ٍؾَل ػجل الله ثِ ٍٝ٘ف ثِ ٍؾَل

 .133ٓ, 1997 ,ىجْبُ–ثٞوٗد - اىوٝبُ ىيطجبػخ ٗاىْْو 
اٌّماصذ اٌحظٕح فٟ ت١اْ وخ١ز ِٓ ا٤حاد٠ج اٌّشتٙزج (ٕـ902 د) اىَقبٗٛ , ٌَّ اىلِٝ أث٘ اىقٞو ٍؾَل ثِ ػجل اىوؽَِ ثِ ٍؾَل

  .581ٓ ,959ػ , 1985, ثٞوٗد– كاه اىنزبة اىؼوثٜ :  اىْبّو,1ٛ,عٍٝ ا٤ٌظٕح
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تدل على المجتهدٌن  (رآه)لأن كلمة  لا دلالة فٌه على اعتبار العرؾ؛ :-الثانً 

الأمة من دي فٌكون المعنى ما رآه اجماع مجته، أو الصحابة الكرام، من الأمة

أصحاب الرأي والحل والعقد حسناً فهو عند الله حسن ولٌس ما تعارفه الناس 

وفً هذا دلالة على حجٌة الإجماع  ولا دلالة فٌه ، على حسن شًء أو قبحه 

لى الاجماع دون العرؾ إ صرفت المعنى التًفكلمة ما رآه هً ، 2ؾعلى العر

ما ٌراه القلب بعد فكر :" لأن الرأي فً عرؾ الصحابة كما قال ابن القٌم 

. "وتؤمل وطلب لمعرفة وجه الصواب مما تتعارض فٌه الأمارات

 

: وٌمكن الإجابة عن هذٌن الاعتراضٌن بما ٌلً 

ن كان موقوفاً على عبد الله بن مسعود إن الحدٌث وأ: أما الاعترض الأول - 

كما أن قول الصحابً ؛ وذلك لأنه لا مدخل للرأي فٌه؛إلا أن له حكم الرفع

فإن الصحابً إذا قال قولا فله ،  به فٌما لا مجال للئجتهاد فٌهإخذيحجة

- صلى الله علٌه وسلم - مدارك ٌنفرد بها عنا، فٌجوز أن ٌكون سمعه من النبً

. صلى الله علٌه وسلم- شفاهاً أو من صحابً آخر عن رسول الله 

 

فإن هذا لا ٌمنع ، ن الحدٌث وإن كان فٌه دلالة على حجٌة الإجماعإ:والثانً - 

فما ، وبخاصة ما رجع إلى الإجماع العملً، من أن ٌدل على اعتبار العرؾ

ه قبٌحا فهو أووما ر، رآه أهل الإجماع من الأعراؾ حسناً فهو عند الله حسن

. عند الله قبٌح فلب إشكال فً ذلك 

 

 ،عتبار العرؾاوبعد المناقشة والتحلٌل الذي ٌظهر أن هذا الحدٌث حجة فً   

        . وقد إستدل جمع من العلماء بهذا الحدٌث على العرؾ والعادة

                                                                                                                   

                                                             
كاه : اىْبّو,1ط,1,ٛ,إع٩َ اٌّٛلع١ٓ عٓ رب اٌعا١ٌّٓ ,(ٕـ751 د) ٍؾَل ثِ أثٜ ثنو ثِ أٝ٘ة ثِ ٍؼل ٌَّ اىلِٝ , اثِ قٌٞ اىغ٘ىٝخ

  .53ٓ, 1991, ٝٞوٗد– اىنزت اىؼيَٞخ 
  . 25ٓ,ٍوعغ ٍبثق ,اٌعزف ٚاٌعادج, أث٘ ٍْٔ 

د : ةثٞوٗد– كاه اىَؼوفخ: اىْبّو , , 2ط, ٛ:ة,أصٛي اٌظزخظٟ ,(ٕـ483 د) اىَوفَٜ ,ٍؾَل ثِ أؽَل ثِ أثٜ ٍٖو ٌَّ ا١ئَخ

: اىْبّو, 2ط, 1ٛ,لٛاغع ا٤دٌح فٟ ا٤صٛي ,(ٕـ 489د)  أث٘ اىَظ و اىَوٗىٙ, ٍْٖ٘ه ثِ ٍؾَل ثِ ػجل اىغجبه اثِ أؽَل ؛13ٓ, 

 .9ٓ,1999,كاه اىنزت اىؼيَٞخ, ثٞوٗد, ىجْبُ

 .112ٓ ,4ط ,ٍوعغ ٍبثق  , إع٩َ اٌّٛلع١ٓ عٓ رب اٌعا١ٌّٓ,اثِ قٌٞ اىغ٘ىٝخ 

أث٘ اىقبٌٍ قبٌٍ ثِ ػجل الله  ؛7ٓ,ٍوعغ ٍبثق ,ا٤شثاٖ ٚإٌ ااز,  ؛اى138َٜٛ٘ٞٓ,12ط,ٍوعغ ٍبثق  , اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ 

, ػبىٌ اىنزت:اىْبّو,3ط, ٛ:ة,ٍطج٘ع ٍغ اى وٗق ىيقوافٜ,  إدرار اٌشزٚق عٍٝ أٔٛار اٌفزٚق,(ٕـ723 ) اثِ اىْبٛ,ا١ّٖبهٛ

 .190ٓ,د:ة
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ًَ لَهُ :" قال النبً صلى الله علٌه وسلم.3  تَةً فَهِ ٌْ ا أرَْضًا مَ ٌَ .                           "مَنْ أحَْ

لم ٌبٌن النبً صلى الله علٌه وسلم كٌفٌة الإحٌاء وانما كان مرد : وجه الدلالة 

  .                                                                          ذلك الى العرؾ والى عادات الناس فً صفة الإحٌاء

لأن الشرع الحنٌؾ عندما  عتبار العرؾ؛ادلٌلبً على وقد ٌعتبر ما هو من قبٌل السنة التقرٌرٌة.4  

. عراؾ الناس وعاداتهم ما لم تكن مخالفة للشرع أجاء به النبً صلى الله علٌه وسلم راعى 

 

 اً فلما قدم النبً علٌه الصلبة والسلبم الى المدٌنة المنورة وجد العرؾ جاري  

وأصبحت هذه من الأعراؾ التً لا ٌمكن ،عندهم على بٌع العراٌا والسلم

رخص بها مع انها بحسب الأحكام الشرعٌة باطلة؛ لأن السلم و، الاستؽناء عنها

بٌع الرطب على :وبٌع العراٌا، بٌع ؼٌر موجود وقت البٌع وهو منهً عنه

النخل بالتمر الجاؾ وهذا لا ٌمكن تحقق التساوي فٌه بٌن البدلٌن ونهى النبً 

ولكن ضرورة الناس فً التعامل بهذٌن ، عن بٌع الشًء بجنسه متفاضلٌن

وهذا ٌدل على اعتبار البٌعٌن جعل النبً صلى الله علٌه وسلم ٌرخص فٌهما

. العرؾ الصحٌح

 

من الإجماع : ثالثاً 

 وٌكون هو ،فٌكون الدلٌل هو الإجماع،يقد ٌستند العرؾ إلى الإجماع العمل  

وقد عللّ بعض الفقهاء لجواز التعامل ببعض المعاملبت ، مستند اعتبار العرؾ

 أن لا ٌجوز؛ لأنه بٌع ما  فً الاستصناعفالقٌاس، المتعارؾ علٌها بالإجماع

صلى الله علٌه - لٌس عند الإنسان لا على وجه السلم، وقد نهى رسول الله 

ٌجوز استحسانا؛ ؾ،  ورخص فً السلمعن بٌع ما لٌس عند الإنسانوسلم 

                                                             
ٗقبه ,أفوعٔ اىزوٍنٛ فٜ ثبة ٍب ممو فٜ ئؽٞبه أهٗ اىَ٘اد. 262ٓ,22 ط14361ػ,ٍوعغ ٍبثق,ِظٕذ أحّذ,أؽَل اثِ ؽْجو  

 .654ٓ,1378:ؽلٝش هقٌ, 3ط ,حذ٠ج حظٓ غز٠ة: ػْٔ

 ػٞبٗ ثِ ّبٍٜ ثِ ػ٘ٗ .ٍب ّقو ٍِ ٍن٘د اىْجٜ ٕيٚ الله ػيٞٔ ٍٗيٌ ػِ ق٘ه قٞو أٗ فؼو فخُؼو فٜ ؽٚورٔ, أٗ ػيٌ ثٔ ٗىٌ ْٝنوٓ 

ِٗ جٍََُٙٗ , اىَيَٜ ِٗ اٌذٞ ٨ ٠ظََعُ اٌفم١َِ  .104, ٓ, 2005, اىََينخ اىؼوثٞخ اىَؼ٘كٝخ- كاه اىزلٍوٝخ, اىوٝبٗ :  اىْبّو,1ٛ,أصُٛيُ اٌفِم

و ٍضَْٔ, ٗثٞغ آعو ثؼبعو’ٕ٘ ػقل ػيٚ ٍٕ٘٘  فٜ اىنٍخ ٍإعو ثضَِ ٍقج٘ٗ ثَغيٌ اىؼقل:  اىَيٌ و صَْٔ, ٗأخُعِّ :  اىؼواٝب.فٖ٘ ثٞغ ػخُغِّ

فِّٔ فٖٞب ثبىْٜء اىَٞٞو ىيؾبعخ, مؾبعخ ٕبؽت اىؾبئٜ .ٕٜ ثٞغ اىوٛت ػيٚ اىْقو ثزَو فٜ ا١هٗ ٗاىؼواٝب عيء ٍِ اىَياثْخ, ئلا أّٔ هخُ

ثٞذ ا١فنبه : اىْبّو,3ط,1ٛ,ِٛطٛعح اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ ,ٍؾَل ثِ ئثوإٌٞ ثِ ػجل الله اىز٘ٝغوٛ  .ئىٚ اىجٞغ, أٗ ؽبعخ اىَْزوٛ ئىٚ اىوٛت

 .466, 417ٓ, 2009 ,اىلٗىٞخ

؛ 148ٓ, 1993,اىن٘ٝذ-كاه اىقيٌ ىيْْو ٗاىز٘ىٝغ:اىْبّو,2ط, 6ٛ ,ِصادر اٌتشز٠ع ا٦ط٩ِٟ ف١ّا ٨ ٔص ف١ٗ, ػجل اىٕ٘بة فلا  

  .2ٓ ,5ط,ٍوعغ ٍبثق , تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ

ٕٗ٘ أُ ٝقغ اىؼَو ٍِ مو ٗاؽل ٍِ عَبػخ اىَغزٖلِٝ مؼَيٌٖ عَٞؼب فٜ اىَٚبهثخ ٗالاٍزْٖبع فاما ٗقغ ٌٍْٖ مىل مبُ :  ا٣عَبع اىؼَيٜ

, 1977, اىغبٍؼخ ا٣ٍلاٍٞخ:  اىْبّو,اىؼلك ا١ٗه, 10ٛ  , ا٦جّاع فٟ اٌشز٠عح ا٦ط١ِ٩ح,هّلٛ ػيٞبُ. ئعَبػب ػَيٞب ٗؽغخ ّوػٞخ

ٓ74. 
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 لإجماع الناس على ذلك؛ لأنهم ٌعملون ذلك فً سابر الأعصار من ؼٌر نكر

.   قال ابن أمٌر حاجمثلهو، كما قال الكاسانً

وفً هذا ذهب اللآمدي الى القول ، وقد ٌستند العرؾ الى الإجماع السكوتً  

واحد من أهل الحل والعقد إلى حكم، وعرؾ به أهل عصره ولم  بؤنه إذا ذهب

ٌنكر علٌه منكر، فذهب أحمد بن حنبل وأكثر أصحاب أبً حنٌفة وبعض 

. أصحاب الشافعً والجبابً إلى أنه إجماع وحجة

 

والإجماع الذي رد إلٌه العرؾ لٌس مما حصل فٌه السكوت مرة أو مرتٌن   

بل هو مما كثر السكوت فٌه ، عند الفتوى أو القضاء أو الفعل فً أمر عادي 

ولذا نرى كثٌراً من ،وتكرر؛ لأنه ٌفٌد علما بالرضا عن الأمر المسكوت علٌه 

. الأعراؾ التً احتج بها ترجع الى الإجماع العملً

 

سؤذكرشروط  وأدلة اعتباره وبعد أن ذكرت مدى حجٌة العرؾ عند الفقهاء  

. صطلح علٌه الفقهاء واعتبروه حجة ودلٌلبً شرعٌاً االعرؾ الذي 

 

 شروط اعتبار العرف : الفرع الثانً

 

:  أن ٌكون العرؾ مطرداً أو ؼالباً : أولاً 

أن ٌكون عملهم مستمراً فً جمٌع الحوادث  والمراد هنا من إطراد العرؾ؛  

أن ٌكون جرٌان الناس علٌه حاصلبً فً  والمراد بؤؼلبٌة العرؾ؛، لا ٌتخلؾ

.  أكثر الحوادث

 

                                                             

 .2ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق, تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ

  .222ٓ,3ٍوعغ ٍبثق ط,اٌتمز٠ز ٚاٌتحث١ز,اثِ أٍٞو ؽبط

 ,(ٕـ1250د)ؽَِ ثِ ٍؾَل ثِ ٍؾَ٘ك اىؼطبه .ثأُ ٝق٘ه ثؼ٘ اىَغزٖلِٝ ؽنَب َٗٝنذ اىجبقُ٘ ػْٔ ثؼل اىؼيٌ ثٔ: (اىَن٘رٜ) ا٣عَبع 

 .221ٓ,د :ة,كاه اىنزت اىؼيَٞخ:  اىْبّو,2ط, ٛ :ة,حاش١ح اٌعطار عٍٝ شزح اٌ ٩ي اٌّحٍٟ عٍٝ جّع اٌ ٛاِع

ا٦حىاَ فٟ أصٛي  ,(ٕـ631:د) ٍٟلٛا,ُ ٍؾَل ثِ ٍبىٌ اىضؼيجٜأث٘ اىؾَِ ٍٞل اىلِٝ ػيٜ ثِ أثٜ ػيٜ ة

 .252ٓ,د :ة, ىجْبُ- كٍْق-  ا٣ٍلاٍٜ, ثٞوٗدٍنزتاه: اىْبّو,1 ط,ٛ:ة(ػجلاىوىاق ػ ٞ ٜ:رؾقٞق),ا١ؽنبً

  .42-41ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌعزف ٚاٌعادج’اؽَل أث٘ ٍْٔ

 .898ٓ ,2ط ,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ,  ؛ اىيهقب56ٓ, اىَوعغ مارٔ,اٌعزف ٚاٌعادج
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فقد قال العز بن ،  أما اذا اضطرب عمل الناس بالعرؾ فلب عبرة به حٌنبذ  

واختلؾ فً وجوب الحبر على الناسخ، والخٌط على الخٌاط :" عبد السلبم

. "لاضطراب العرؾ فٌه

. 

وبشرط الاطراد والؽلبة ٌخرج العرؾ المشترك؛ وهو ما تساوى فٌه الجري   

فمثلبً لو باع بدراهم أو دنانٌر ، على العادة والعرؾ والترك والتخلؾ عنها

انصرؾ ، وكانا فً بلد اختلؾ فٌه النقود مع الاختلبؾ فً المالٌة والرواج

. البٌع إلى الأؼلب

 بإعتبار الإطراد والؽلبة فً كتبهم واصرح  والمتتبع لكلبم الفقهاء ٌجد انهم 

. "إنما تعتبر العادة إذا اطردت أو ؼلبت:"  ابن نجٌمقولومن ذلك 

 

 : أو أحدهما بخلبؾ العرؾ انأن لا ٌصرح المتعاقد: ثانٌاً 

فإن ، ولا ٌوجد نص صرٌح ٌفٌد خلبؾ العرؾ الجاري، اذا تم اجراء العقد  

وإثبات الحكم العرفً فً هذه  ،سكوت المتعاقدٌن ٌعتبر إقراراً لهما بالعرؾ

فاذا ما وقع تصرٌح من العاقدٌن بخلبؾ العرؾ ، الحالة ٌعتبر من قبٌل الدلالة

إذ لا ، أصبحت هذه الدلالة لا عبرة لها؛ لكون العرؾ أضعؾ من دلالة اللفظ

 .عبرة بالدلالة فً مقابلة التصرٌح

والتعٌٌن بالعرؾ كالتعٌٌن :" وفً هذا المعنى ٌقول الإمام السرخسً الحنفً  

بالنص كمن اشترى بدراهم مطلقة ٌنصرؾ إلى نقد البلد بدلالة العرؾ، وإنما 

 ."ٌعتبر العرؾ إذا لم ٌوجد التصرٌح بخلبفه

 

                                                             
 د) أث٘ ٍؾَل ػي اىلِٝ ػجل اىؼيٝي ثِ ػجل اىَلاً ثِ أثٜ اىقبٌٍ ثِ اىؾَِ اىَيَٜ اىلٍْقٜ, اىَيقت ثَيطبُ اىؼيَبء ,ػي اثِ ػجل اىَلاً

 .128ٓ , 1991, اىقبٕوح– ٍنزجخ اىنيٞبد ا١ىٕوٝخ : اىْبّو,2ط,ٛ :ة,لٛاعذ ا٤حىاَ فٟ ِصاٌح ا٤ٔاَ ,(ٕـ660

, عبٍؼخ أً اىقوٙ,هٍبىخ ٍبعَزٞو , أحز اٌعزف فٟ اٌفزق ِٚتعٍماتٙا ِٓ أحىاَ ا٤طزج,اىٖبً ػجلالله ػجلاىوؽَِ ثبعْٞل

 .99ٓ,2003,اىَؼ٘كٝخ

ِْ ,اثِ ّغٌٞ ,ٍوعغ ٍبثق   لْٟأَ ح١َِٕفحَ إٌعّا ٘ةِ أتَ إٌنَّ اَاز عٍََٝ ِذلْأَ َٚ شَثاٖ    .81ٓ ,ا٤لْأَ

إٌنَّ اَاز  َٚ شَثاٖ  ا٤شثاٖ ,اىَٜٞ٘ٛ" . ئَّب رؼزجو اىؼبكح ئما اٛوكد, فاُ اٙطوثذ فلا:" ؛  ٗقبه اىَٜٞ٘ٛ 81ٓ,اىَوعغ مارٔ ,ا٤لْأَ

 ئثوإٌٞ ثِ ٍٍ٘ٚ ثِ ." أُ اىؼيٌ اىَؾنً٘ ثٔ ػيٚ اىؼبكاد ئَّب ٕ٘ فٜ ميٞبد اى٘ع٘ك لا فٜ عيئٞبرٔ:" ؛ ٗقبه اىْبٛجٜ 92ٓ,ٚإٌ ااز

 .468ٓ, 1997, كاه اثِ ػ بُ: اىْبّو,2ط,1ٛ, اٌّٛافماخ , (ٕـ190د)اىْبٛجٜ , ٍؾَل اىيقَٜ اىغوّبٜٛ

  . 31ٓ, اىَغيلا١ٗه , 13اىَبكح , ٍوعغ ٍبثق, درر اٌحىاَ,ػيٜ ؽٞله
  .152ٓ,  4ط, اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ
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كل ما ٌثبت فً العرؾ إذا صرح المتعاقدان بخلبفه بما ٌوافق مقصود العقد و 

صح فلو شرط المستؤجر على الأجٌر أن ٌستوعب النهار بالعمل من ؼٌر أكل 

 .وشرب وٌقطع المنفعة لزمه ذلك

. 

: أن ٌكون العرؾ قابماً ومعمولاً به عند إنشاء التصرؾ :ثالثاً 

. 

 فٌخرج بهذا ،وذلك بؤن ٌكون العرؾ سابقا أو مقارنا للتصرؾ عند إنشابه  

أو أنه ، أو أنه نشؤ بعدهما، ما اذا كان العرؾ طارباً وقت الفعل أو التصرؾ

. همائحدث قبلهما ولكن تؽٌر قبل إنشا

العرؾ الذي تحمل علٌه الألفاظ  ؾوهذا الشرط شامل للعرؾ اللفظً والعملً  

 . لا عبرة بالعرؾ الطارئ ؾإنما هو المقارن السابق دون المتؤخر

كالبٌع ، كذلك ٌحمل على الأفعال ،وكما أن العرؾ ٌحمل على الألفاظ  

. ودخول الحمام من ؼٌر تعٌٌن أجرة، بالمعاطاة

 

 :ألا ٌخالؾ العرؾ نصوص الشرع أو أصلبً من أصوله : رابعاً 

، ٌشترط لاعتبار العرؾ أن لاٌكون مخالفاً لنصوص الشرٌعة أو قواعدها  

إذا ترتب على : قوال الفقهاء إجمالاً هو أنه افالمبدأ العام الذي ٌستخلص من 

العمل بالعرؾ تعطٌل لنص شرعً أو أصل قطعً فً الشرٌعة لم ٌكن عندبذ 

  .لأن نص الشارع مقدم على العرؾ، للعرؾ إعتبار

:   والعرؾ فً مخالفته للنص الشرعً لا ٌخلو من أمرٌن

بحٌث ٌترتب ، أن ٌخالؾ العرؾ النص الشرعً من جمٌع الوجوه:الأول -

وشرب ، مثل تعارؾ أكل الربا ،على العمل بالعرؾ تعطٌل لنص شرعً

. ففً هذه الحالة ٌرد العرؾ وٌحكم ببطلبنه، رولعب المٌس ،الخمر

 

                                                             
  .186ٓ , 2ط , لٛاعذ ا٤حىاَ,ػي اثِ ػجل اىَلاً

 –ٍطبثغ كاه اىٖ ٘ح :اىْبّو, 30ط,1ٛ, اٌّٛطٛعح اٌفم١ٙح اٌى٠ٛت١ح ,اىن٘ٝذ– ا٣ٍلاٍٞخ ٗاىَقلٍبد ُ ؤٗ ٗىاهح ا١ٗقب  ٗاىِ

 .59ٓ, ,ٕـ1427 ,ٍٖو

  .65ٓ, ٍوعغ ٍبثق,اٌعزف ٚاٌعادج,أث٘ ٍْٔ

  .96 ٓ, ٍوعغ ٍبثق,ا٤شثاٖ ٚإٌ ااز,اىَٜٞ٘ٛ 
  .65ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌعزف ٚاٌعادج, أث٘ ٍْٔ

  .902ٓ,2ط ,ٍوعغ ٍبثق,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ,اىيهقب
اٌعزف , ؛أؽَل أث٘ 116ٍْٔٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,رطااً اتٓ عاتذ٠ٓ,  ؛ اثِ ػبثل196ِٝٓ,12ط, ٍوعغ ٍبثق,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ

  .61ٓ,ٍوعغ ٍبثق ,ٚاٌعادج
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بمعنى أنه ، أن ٌعارض العرؾ النص الشرعً فً بعض الوجوه:الثانً   

فلب ٌعتبر العرؾ فً ، وٌمكن التوفٌق بٌنهما، ٌمكن الجمع بٌن العرؾ والنص

، وٌقٌد إطلبقه، فٌخصص العرؾ عموم النص، هذه الحالة إلا اذا كان عاماً 

ولٌس هذا تركا للنص أو تعطٌلبً له بل فٌه إعمال للنص والعرؾ معاً ما 

. أستطٌع ذلك

 

ورده عند من قال بذلك إنما هو ، عدم اعتبارالعرؾ الخاص وننوه هنا إلى  

 ،فلب خلبؾ فً اعتباره، أما إذا لم ٌخالفه، فقط عند معارضته ومخالفته للنص

 . حٌث ٌكون مبٌناً للنص ومفهماً له

 

 والعرؾ الخاص المختلؾ على اعتباره إنما هو من نوع العرؾ الذي جعل 

أما ؼٌره ، والذي قالوا عنه إنه ٌخصص الدلٌل وٌقٌده، دلٌلبً على الحكم ظاهرا

نعم ٌشترط فٌه أن ٌكون عاماً إذا كان الحكم المبنً ، فالعام والخاص فٌه سواء

بل العام ٌفٌد حكماً عاماً  ، لأن العرؾ الخاص لا ٌفٌد الحكم العام؛علٌه عاماً 

كالألفاظ المتعارفة ، والخاص ٌفٌد حكما خاصا بؤهله ،ٌسري على جمٌع الناس

 فً كل بلد على عادة أهلها وٌعاملون فً المعاملبت فً بلد دون آخر فتجري

  .دون ؼٌرهم بما ٌقتضٌه ذلك من الأحكام

 

 

 

 

 

 

 

 

 

. 

                                                             
 .116ٓ,2ط,اىَوعغ مارٔ,هٍبئو اثِ ػبثلِٝ 

  .121ٓ,ٍوعغ ٍبثق , أحز اٌعزف فٟ اٌفزق ِٚتعٍماتٙا ِٓ أحىاَ ا٤طزج,اىٖبً ػجلالله ػجلاىوؽَِ ثبعْٞل

 .61ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌعزف ٚاٌعادج,اث٘ ٍْٔ 
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المطلب الثالث 

أقسام العرف 

 

عتبار افهو ٌنقسم ب ،عتبارات متعددةاوب، ٌنقسم العرؾ إلى أقسام مختلفة  

، إلى خاص وعام:عتبار شٌوعهاوب، وعملً (لفظً)قولً: موضوعه إلى

وباعتبار ثبوته ،إلى صحٌح وفاسد:عتبار موافقته للشرٌعة أو مخالفته لها اوب

وباعتبار المعنى اللؽوي إلى مقرر له ، ثابت وشرعً ومتبدل: واستقراره إلى

 .وقاضٍ علٌه 

 

:  (قولً,عملً) وموضوعههعتبار متعلقاتقسٌم العرف ب : الفرع الأول  

 

وهو أن ٌتعارؾ قوم إطلبق لفظ لمعنى معٌن  :(اللفظً)العرؾ القولً :أولاً 

 .أو علبقة عقلٌة، بلب قرٌنة ، بحٌث لا ٌتبادر عند سماعه إلا ذاك المعنى

بل إنه ورد ، كتعارفهم إطلبق لفظ الولد على الذكر دون الأنثى مع أنه فً اللؽة شامل للنوعٌن  

نِاۚ :(جلبلهل جل قا، فً القرآن مراداً به النوعٌن وٌۡ ٌَ نُثَ لُ حَظِّ  لأوۡ كَرِ مِثوۡ ۖ للِذَّ دِكُموۡ لَ  وًٓ أوَوۡ ُ فِ . (ٌُوصٌِكُمُ  للهَّ

كما ، أي أن لا ٌفهم من خلبل القرٌنة مقصوده من الكلبم: ومعنى بلب قرٌنة  

 ،لو حمل إنسان عصا صؽٌرة وحلؾ لٌقتلن فلبناً بها:" الزرقاى قال مصطؾ

. "فإنه ٌفهم بهذه القرٌنة أن مراده بالقتل الضرب المإلم

 

                                                             
 ٍوعغ ٍبثق ,رطااً اتٓ عاتذ٠ٓ,  ؛ اثِ ػبثل617ِٝٓ ,ٍوعغ ٍبثق,اٌى١ٍاخ , ؛ اىن 282ٛ٘ٓ,2ط, ٍوعغ ٍبثق  ,اٌفزٚق,اىقوافٜ 

   .876ٓ ,2ط,ٍوعغ ٍبثق ,اىيهقب , اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ ؛114ٓ, 2ط
 .328ٓ, د :ة,ثٞوٗد –اىلاه اىغبٍؼٞخ , اىْبّو , ٛ :ة ,أصٛي اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,ٍؾَل ٍٖط ٚ ّيجٜ  

  .11اٟٝخ , ٍ٘هح اىَْبء 

   .876ٓ,2ط, ٍوعغ ٍبثق  ,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ,ٍٖط ٚ اىيهقب
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فإن المراد أنه حكم  ،قول حكمت المحكمة على فلبن: ومعنى بلب علبقة عقلٌة  

وٌعتبر هذا الإسناد سابؽاً مقبولاً بعلبقة ، إذ المحكمة هً المكان، الحاكم

ٌمكن أن ٌعتبر معها الفعل كؤنه صادر عن ، ٌلحظها العقل بٌن الحال والمحل

. المحل بؽض النظر عن الفاعل الحال فٌه

 

 

: وٌصبح اللفظ عرفٌاً باعتبارٌن 

مع أن الوضع لكل من ، مثل تخصٌص الدابة بذوات الأربع- ما ٌقابل الجمل- أي :فً المفردات   

. ٌدب

وضابطها أن ٌكون شؤن الوضع العرفً  ،وهو أدقها على الفهم وأبعدها عن التفطن- فً الجمل  

ومن أمثلة المركب ،تركٌب لفظ مع لفظ ٌشتهر فً العرؾ تركٌبه مع ؼٌره وله مثل أحدهما

تُكُموۡ :)نحو قوله تعالى ،الأحكام المضافة إلى الأعٌان هَ  كُموۡ أمَُّ وٌۡ مَتوۡ عَلَ فإن المعنى الحقٌقً تعلق ، )حُرِّ

.  وقد حملها العرؾ على الفعل  المقصود من تلك العٌن وهو الاستمتاع، الحكم بالعٌن

وهو اعتٌاد الناس على شًء من الأفعال العادٌة أو : العرؾ العملً:ثانٌاً   

  .المعاملبت المدنٌة

أفعال الناس الشخصٌة فً شإونهم الحٌوٌة مما لا :والمراد بالأفعال العادٌة  

 وذلك كالأكل والشرب واللبس ،ٌقوم على تبادل المصالح وانشاء الحقوق

التصرفات التً ٌقصد منها : والمراد بالمعاملبت المدنٌة، الزرع ونحو ذلكو

واسقاطها سواء أكانت تلك التصرفات ، إنشاء الحقوق بٌن الناس أو تصنٌفها

. كالؽصب والقبض والأداء، كالنكاح والبٌع والإبراء، عقودا أم ؼٌرها 

وتقدٌم جزء من المهر ،(المعاطاة)ومن أمثلته البٌع بالتعاطً فً أشٌاء كثٌرة   

والسبح فً الحمامات العامة بؤجور معٌنه دون تحدٌد مدة لزمن  ،وتؤخٌر باقٌه

 . البقاء

 

                                                             
   .876ٓ ,2ط,اىَوعغ مارٔ  ,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ

  .263ٓ,2ط, ٍوعغ ٍبثق ,ِع ُ ِما١٠ض اٌٍغح,اثِ فبهً

  .171ٓ,1ط, ٍوعغ ٍبثق ,اٌفزٚق,اىقوافٜ
  .23اٟٝخ , ٍ٘هح اىَْبء 

  .18ٓ, اٌعزف ٚاٌعادج,أؽَل أث٘ ٍْٔ 

  . 876ٓ ,2طٍوعغ ٍبثق  اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ ,اىيهقب

   .877-876ٓ,2ط,اىَوعغ مارٔ,  اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ
 .6ٓ,  ٕـ 1415,ُ :ة,ٛ :ة, اٌعزف حم١متٗ ٚح ١تٗ, أٍؼل مبّف اىغطبء 
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 :(خاص,عام)عتبار شٌوعهاتقسٌم العرف ب: الفرع الثانً

سواء أكان ذلك  ،هو ما اعتاد علٌه أهل البلبد الإسلبمٌة: العرؾ العام:أولاً  

وكبٌع  ،كإعتبارهم لفظ الولد على الذكر دون الأنثى ،فً كل العصور

 ككشؾ الراس أعتبر فً عصر من رأو فً عصر من العصو ،المعاطاة

 .وفً بعضها الآخر لٌس كذلك ،العصور مسقطاً للعدالة

فً جمٌع  ،بمعنى أن ٌكون العرؾ منتشراً بٌن جمٌع الناس أو ؼالبٌتهم  

تعارؾ الناس على الإستصناع فً كثٌر من اللوازم من : ومن أمثلته ،البلدان

فإن الناس قد أحتاجوا الٌها وجروا علٌها من قدٌم  ،وؼٌر ذلك أحذٌة والبسة

. ستعمال كلمة الطلبق فً انهاء العلبقة الزوجٌة اوكذلك استخدموا، الزمان

 

أو ببلد من  ،وهو ما كان خاصاً بؤقلٌم من الأقالٌم:العرؾ الخاص:  ثانٌاً 

كعرؾ التجار فٌما ٌعد عٌباً ٌرد به  ،أو بفبة من الناس دون ؼٌرها، البلدان

وعرؾ المحامٌن تؤجٌل بعض أجرهم حتى تربح الدعوى وٌكسب ، المبٌع

. القضٌة الموكلة إلٌه

 ،أو علم من العلوم ،ومن هذا النوع تعارؾ أصحاب كل فن من الفنون  

والألفاظ المصطلح علٌها فً الشرع كالصلبة والصوم والعمرة  كالرفع للنحاة

 .ؼٌرهاووالإعتكاؾ 

 

تقسٌم العرف من حٌث موافقته للشرٌعة ومخالفته لها  :الفرع الثالث

 :(فاسد,صحٌح)

 

                                                             
عبٍؼخ ا٣ٍبهاد ,اىؼلك اىضبىش, ؽ٘ىٞخ ٍؾنَخ-ٍغيخ اىْوٝؼخ ٗاىقبُّ٘,ِفَٙٛ اٌعزف فٟ اٌشز٠عح ا٦ط١ِ٩ح, ؽَِْٞ ٍؾَ٘ك ؽَِْٞ  

  .124-123ٓ , ً 1989/اىؼوثٞخ اىَزؾلح رَ٘ى

 . 88ٓ , 2007,غيح –اىغبٍؼخ ا٣ٍلاٍٞخ –ميٞخ اىْوٝؼخ ٗاىقبُّ٘ –هٍبىخ ٍبعَزٞو  , تخص١ص اٌعَّٛ تاٌعزف, ػطب ٍٍ٘ٚ أؽَل إٔو

أحز اٌعزف فٟ اٌفزق ِٚتعٍماتٙا ِٓ أحىاَ , ؛  اىٖبً ػجلالله ػجلاىوؽَِ ثبعْٞل 878ٓ,2ط, ٍوعغ ٍبثق  ,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ , اىيهقب

,  ؛ػبكه ق٘ر56ٔٓ,30ط,اٌّٛطٛعح اٌفم١ٙح اٌى٠ٛت١ح,  اىن٘ٝذ-ٗىاهح ا١ٗقب  ٗاىْئُ٘ ا٣ٍلاٍٞخ؛  54ٓ, ٍوعغ ٍبثق,ا٤طزج

   .261ٓ ,ٍوعغ ٍبثق,اٌعزف ح ١تٗ ٚأحزٖ فٟ فمٗ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح عٕذ اٌحٕاتٍح

-دراطح ٔ ز٠ح تأص١ٍ١ح تطث١م١ح–لاعذج اٌعادج ِحىّح , ٝؼق٘ة ثِ ػجلاىٕ٘بة اىجبؽَِٞ ؛ 79ٓ,ٍوعغ ٍبثق,ا٤شثاٖ ٚإٌ ااز,اثِ ّغٌٞ

  124ٓ,ٍوعغ ٍبثق’ ِفَٙٛ اٌعزف فٟ اٌشز٠عح ا٦ط١ِ٩ح, ؛ؽَِْٞ ٍؾَ٘ك ؽ42َِْٞٓ,2012, اىوٝبٗ-اىْبّو ٍنزجخ اىوّل, 2ٛ
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هو ما تعارفه الناس ولٌس فٌه مخالفة لنص شرعً، : العرؾ الصحٌح:أولاً  

ولا تفوٌت لمصلحة ولا جلب لمفسدة، كتعارفهم تقدٌم الهداٌا من الخطٌب 

 .لخطٌبته وعدم اعتبارها من المهر

 والعرؾ الصحٌح ما وافق ما تعارفه الناس من الألفاظ والأعمال التً لا 

كتعارؾ التجار لفظ الدرزن اثنا عشر حبة ، تخالؾ الشرع أو قاعدة من قواعده

. وكؤصطلبح العٌش على الخبز فً مصر والأرز فً الخلٌج، من المبٌع 

 

وكان مخالفاً ، هو ما اعتاد علٌه الناس من أقوال أو أفعال: العرؾ الفاسد:  ثانٌاً 

، أو ٌجلب ضرراً ، أو أصل من أصوله، أو لقاعدة من قواعده، للشرع الحكٌم

واعتٌادهم ،  كتعارؾ الناس استعمال العقود الربوٌة كالربا؛أو ٌدفع مصلحة

واعطاء ، واعتٌاد تقدٌم المسكرات فً الفنادق، المٌسر كالٌناصٌب والنرد

. المٌراث للذكور دون النساء

: (متبدل,شرعً,ثابت)تقسٌم العرف من حٌث ثبوته وإستقراره: الفرع الرابع

 

وهو الذي لا ٌختلؾ بإختلبؾ الأزمان والمكان : العرؾ الثابت: أولاً 

علٌه العمل فً جمٌع الأعصار من أقوال  واستقر ،والأشخاص والأحوال

 ،كتعارؾ الناس شهوة الطعام والشراب والملبس والفرح والحزن، وأفعال

والجلوس فً ، وكبٌع المعاطاة، وكإطلبق لفظ الولد على الذكر دون الأنثى

وٌعرؾ الثابت بالإستقراء  ،الأندٌة والمقاهً من ؼٌر تحدٌد مدة لذلك

 .والتثبت

 

وهو ما كلؾ به الشرع وأمر به أو : ومن العرؾ الثابت العرؾ الشرعً:ثانٌاً   

 سلب العبد أهلٌة الشهادة، والأمر بإزالة النجاسات، مثل نهى عنه أو أذن فٌه

وستر العورات، والنهً عن الطواؾ بالبٌت على العري، وما أشبه ذلك من 

                                                             
ٍوعغ ,اٌٛج١ش,ػجلاىنوٌٝ ىٝلاُ,؛56ٓ,30ط,ٍوعغ ٍبثق, اٌّٛطٛعح اٌفم١ٙح اٌى٠ٛت١ح , اىن٘ٝذ-ٗىاهح ا١ٗقب  ٗاىْئُ٘ ا٣ٍلاٍٞخ 

  .202ٓ, ٍبثق
  .126ٓ, ٍوعغ ٍبثق’ِفَٙٛ اٌعزف فٟ اٌشز٠عح ا٦ط١ِ٩ح,ؽَِْٞ ٍؾَ٘ك ؽَِْٞ

, ٍوعغ ٍبثق ,ِفَٙٛ اٌعزف فٟ اٌشز٠عح ا٦ط١ِ٩ح,ؽَِْٞ ٍؾَ٘ك ؽَِْٞ؛ 98ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌٛج١ش فٟ اصٛي اٌفمٗ,ٕٗجخ اىيؽٞيٜ

فٟ اٌفزق  أحز اٌعزف,  ؛ ؛اىٖبً ػجلالله ػجلاىوؽَِ ثبعْٞل89ٓ, ٍوعغ ٍبثق,تخص١ص اٌعَّٛ تاٌعزف,؛ ػطب ٍٍ٘ٚ أؽَل إٔو 126ٓ

 .54ٓ, ٍوعغ ٍبثق,ِٚتعٍماتٙا ِٓ أحىاَ ا٤طزج
, 30ط, ٍوعغ ٍبثق,اٌّٛطٛعح اٌفم١ٙح اٌى٠ٛت١ح ,اىن٘ٝذ-ٗىاهح ا١ٗقب ؛ 127ٍوعغ ٍبثق ٓ,اىَوعغ مارٔ,اٌٛج١ش فٟ اصٛي اٌفمٗ

ٓ56.   
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العوابد الجارٌة فً الناس، إما حسنة عند الشارع أو قبٌحة، فإنها من جملة 

. الأمور الداخلة تحت أحكام الشرع، فلب تبدٌل لها

 

هو الذي ٌختلؾ باختلبؾ الأزمان والبٌبات والأحوال، : العرؾ المتبدل:ثالثاً     

من حسن شًء أو قبحه،  ،فمنه ما ٌعود إلى اعتبار البقاع والبٌبات: وهو أنواع

فٌكون فً مكان حسنا، وفً مكان آخر قبٌحا، مثل كشؾ الرأس فهو لذوي 

. المروءات قبٌح فً البلبد المشرقٌة، وؼٌر قبٌح فً البلبد المؽربٌة

معنى , معنى مقرر له)تقسٌم العرف باعتبار المعنى اللغوي: الفرع الخامس

 :(قاضٍ علٌه

 

وهو ، وهو ما طابق معناه المعنى اللؽوي: العرؾ المقرر للمعنى اللؽوي: أولاً 

فتكون مقررة لها أو مإكده ، العرؾ الذي ٌستعمل الالفاظ بالمعنى اللؽوي نفسه

 . ففً إطلبق الورد ٌنصرؾ الى الزهرة لأنه حقٌقة فٌه والعرؾ مقرر له

 

وهو الذي ٌؽٌر المعنى اللؽوي :العرؾ القاضً على المعنى اللؽوي:ثانٌاً 

ومثاله أن البنفسج ٌطلق فً الؽة على عٌن ، بتخصٌص أو تقٌٌد أو إبطال

فالعرؾ فً البنفسج  (العطر)ولكن العرؾ ٌطلق على دهن البنفسج، البنفسج

  .قاضٍ على المعنى اللؽوي لا مقرر له ؛لاستعماله بخلبؾ المعنى اللؽوي

 

 

 

 

 

 

                                                             
  .105ٓ,ٍوعغ ٍبثق,تخص١ص اٌعَّٛ تاٌعزف,؛ ػطب ٍٍ٘ٚ إو  .488ٓ ,2ط,ٍوعغ ٍبثق ,اٌّٛافماخ, اىْبٛجٜ

ٍإٍَخ : اىْبّو, ٛ:ة, ظٛاتػ اٌّصٍحح فٟ اٌشز٠عح ا٦ط١ِ٩ح,؛ٍؾَل ٍؼٞل هٍٚبُ اىجٜ٘ٛ 489ٓ,2ط,اىَوعغ مارٔ, اٌّٛافماخ

  .285ٓ, 1973,اىوٍبىخ 

  .20ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌعزف ٚاٌعادج,اؽَل اث٘ ٍْٔ 

د :ة,كاه الاٍبً اىجقبهٛ:اىْبّو, ٛ :ة,فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ (ِصادر اٌتشز٠ع ا٦ط٩ِٟ)أحز ا٤دٌح اٌّختٍف ف١ٙا ,ٍٖط ٚ كٝت اىجغب 

 .46ٓ,ٍوعغ ٍبثق,دراطح ٔ ز٠ح تأص١ٍ١ح تطث١م١ح–لاعذج اٌعادج ِحىّح , ٝؼق٘ة ثِ ػجلاىٕ٘بة اىجبؽَِٞ ؛ 248ٓ

 .46ٓ,اىَوعغ مارٔ,دراطح ٔ ز٠ح تأص١ٍ١ح تطث١م١ح–لاعذج اٌعادج ِحىّح ؛ 20ٓ,اىَوعغ مارٔ,اٌعزف ٚاٌعادج
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. 

المبحث الثانً 

التعرٌف بعقود المعاوضات المالٌة 

 

فلئنسان ،  لحاجتها إلٌها المالٌةلا شك أن النفوس جبلت على بذل المعاوضة    

من خلبل الإنتفاع بالأعٌان -  المالٌةبحاجة ماسة إلى إجراء عقود المعاوضات

المالٌة حٌث تعتبر عقود المعاوضات – والمنافع وكذلك الإنتفاع بالأثمان 

. والتجارات بٌن الناس ، الأساس القابم على المعاملبت المالٌة

 

اقسام العقد واختلبؾ الفقهاء  وبٌان ،سؤقوم ببٌان معنى العقد ففً هذا المبحث  

وتحدٌد ، وبٌان اختلبؾ الفقهاء فً مالٌة المنافع، وبٌان المال، فً العقد الفاسد

. وبٌان أقسامها، المالٌةعقود المعاوضات 

 

 

المطلب الأول 

معنى العقد لغة وإصطلاحاً 

 

 : لغةمعنى العقد : الفرع الأول  
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، والتوثٌق، والربط، الشدّ  :ٌؤتً العقد فً اللؽة على معانٍ متعددة منها   

. والضمان، والعهد

عُقُودِاۚ :(ومنها قول الله سبحانه وتعالى   فُواْ بِ لوۡ اْ أوَوۡ هَا  لَّذٌِنَ ءَامَنُووٓ ٌُّ َ ؤ وٓ أي أن الله سبحانه (ٌَ 

وتعالى خاطب المإمنٌن بالوفاء بالعقود التً عقدها الله تعالى علٌهم، والعقود التً ٌعقدها 

     .بعضهم على بعض

وقد استعمله العرب ، والأصل فً العقد جاء للربط الحسً والمادي بٌن أطراؾ الشًء  

على الٌمٌن والعهد وعلى الإتفاق " العقد"ومنه انتقلوا إلى إطلبق ،للربط المعنوي للكلبم

. كالبٌع ونحوه فً المبادلات

أصل العقد نقٌض الحل، ثم استعمل فً أنواع العقود :" قال الزبٌدي فً تاج العروس  

 "من البٌوعات، والعقود وؼٌرها

 :معنى العقد إصطلاحاً : الفرع الثانً

 

فلب  ،هناك ترابط بٌن المعنى اللؽوي والإصطلبحً للعقد: العقد إصطلبحاً 

وحصر ، بل هو فً الواقع تقٌٌداً له ،ٌبتعد المعنى الإصطلبحً عن اللؽوي

. وتخصٌص لما فٌه من العموم

 

 .صأحدهما عام والآخر خا :اثنان انوللعقد فً الإصطلبح عند الفقهاء معنً  

كل التزام تعهد به الإنسان على نفسه سواء كان ٌقابله : العقد بمعناه العام- 

أو  ،أم كان بإرادة منفردة لإنشاء حق أو إنهابه ،إلتزام آخر كالبٌع والإجارة

. كالوقؾ والطلبق إسقاطه

 

                                                             
اٌّصثاح ,؛ اى 296ٍٜ٘ٞٓ,3ط, ٍوعغ ٍبثق ,ٌظاْ اٌعزب, ؛ اثِ ٍْظ٘ه86ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق ,ِع ُ ِما١٠ض اٌٍغح ,اثِ فبهً

 .421ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,ا١ٌّٕز
  .1اٟٝخ , ٍ٘هح اىَبئلح 

ل ثِ ػجل اىوىّاق اىؾَْٜٞ َّ ل ثِ ٍؾ َّ ثٞلٛ,أث٘ اى ٞ٘ ٍؾ كاه : اىْبّو ,8ط,ٛ :ة,تاد اٌعزٚص ِٓ جٛا٘ز اٌماِٛص, ( ٕـ 1205:د) اىيَّ

 .395ٓ, د :ة, اىٖلاٝخ

 . 15ٓ ,2000, عبٍؼخ اىْغبػ اىْ٘ٛٞخ,ميٞخ اىْوٝؼخ , هٍبىخ ٍبعَزٞو , اٌمثط ٚأحزٖ فٟ اٌعمٛد , ٍْٖ٘هػجلاىيطٞف ٍْٖ٘ه 

   .381ٓ , 1ط, ٍوعغ ٍبثق ,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ, اىيهقب 

   .394ٓ,ٍوعغ ٍبثق,تاد اٌعزٚص ِٓ جٛا٘ز اٌماِٛص,اىيثٞلٛ 

,  ىجْبُ-كاه اىنزت اىؼيَٞخ ثٞوٗد:  اىْبّو,2ط ’1ٛ,أحىاَ اٌمزآْ,(ٕـ370: د) اىغٖبٓ اىؾْ ٜ,أؽَل ثِ ػيٜ أث٘ ثنو اىواىٛ

1994 ً, ٓ370. 
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أو بإرادة ، والنكاح والشراء فهو إما أن ٌنشؤ عن إرتباط إرادتٌن كالبٌع  

اْ ):ومنها المراد بقوله تعالى، منفردة كالهبة والطلبق والوصٌة هَا  لَّذٌِنَ ءَامَنُووٓ ٌُّ َ ؤ وٓ  ٌَ

عُقُودِاۚ  فُواْ بِ لوۡ فالعقد هنا عام وٌشمل جمٌع ما الزم الله به عباده المإمنٌن من  (أوَوۡ

وما ٌتعاقدون به فٌما بٌنهم من عقود ومعاملبت فٌما ٌجب ، أحكام وتكالٌؾ

وقد سماها الله عقودا؛ً لأنه سبحانه وتعالى ربط عباده بها كما ٌربط ، الوفاء به

. الشًء بالشًء بالحبل القوي المتٌن الموثق

فلب تجد الفقهاء  ،وهذا التعرٌؾ بمعناه العام لٌس معمولاً به عند الفقهاء  

واذا أطلقت كلمة ، نظراً لعدم شهرته وشٌوعه ٌستخدمون هذا المعنى للعقد؛

. العقد فلب ٌتبادر إلى الذهن المعنى العام إلا ببٌنة تدل على هذا التعمٌم

 

: وردت عدة تعرٌفات للفقهاء متقاربة منها: العقد بمعناه الخاص- 

 

. أو كلبم الواحد القابم مقامها،مجموع إٌجاب أحد المتكلمٌن مع قبول الآخر   

. مقامها

كبٌع القاضً مال الٌتٌم لٌتٌم " أو كلبم الواحد القابم مقامهما :" ومعنى قوله 

. أو شرابه له آخر

 

 على إٌجاب وقبول، وأما ٌتوقؾ إمضاءهاالعقود ما  أن الدسوقًد بٌن وق  

. ؼٌرها من الطلبق وما بعده فهً إخراجات ولا تتوقؾ على إٌجاب وقبول

رتباط الإٌجاب بالقبول الالتزامً :واعتمد الزركشً فً المنثور العقد بؤنه   

. كعقد البٌع والنكاح وؼٌرهما

 

                                                             
  .1اٟٝخ , ٍ٘هح اىَبئلح  

ٍوعغ  اٌىشاف عٓ حمااك غٛاِط اٌتٕش٠ً, ؛  اىيٍقْو370ٛٓ,2ط, ٍوعغ ٍبثق, أحىاَ اٌمزآْ,اىغٖبٓ اىؾْ ٜ

   .6ٓ,2ط, ٍوعغ ٍبثق ,أحىاَ اٌمزآْ, ؛ اثِ اىؼوث600ٜٓ,1ط,ٍبثق

 .201ٓ ,اىقبٕوح –كاه اى نو اىؼوثٜ , 2ط,ٛ :ة ,اٌٍّى١ح ٚٔ ز٠ح اٌعمذ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ, (1974ًد )ٍؾَل أث٘ ىٕوح 

, (هـ1252: ت)محمد أمٌن بن عمر بن عبد العزٌز عابدٌن الدمشقً الحنفً  ,ابن عابدٌن؛    187ص ،3ج , ٍوعغ ٍبثق،ابن الهمام

 .3ٓ ,1992 ,بٌروت- الفكركاه: هُاىْب, 3ط ,2ٛ, رد المحتار على الدر المختار

  .2013 غيح –عبٍؼخ ا١ىٕو ,اى قٔ اىَقبهُ , هٍبىخٍبعَزٞو  , ٔ ز٠ح اٌعمذ ٌذٜ اٌش١خ ِصطفٝ اٌشرلا,ٍبٍٜ ػلّبُ اىؼغ٘هٛ  

, ة د , دار الفكر:  الناشر3ط, ة ٛ, حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر( ٕـ 1230:د), الدسوقً,محمد بن أحمد بن عرفة المالكً

ٓ5-6. 

وزارة : الناشر,2ط ,2ٛ,المنثور فً القواعد الفقهٌة ,(هـ794: ت) أبو عبد الله الزركشً،بدر الدٌن محمد بن عبد الله بن بهادر
 . 397ٓ ,ً 1985 الأوقاؾ الكوٌتٌة
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وهو ، العقد إلتزام المتعاقدٌن ًوتعهدهما به :"وجاء فً مجلة الأحكام العدلٌة  

. "عبارة عن إرتباط إٌجاب بقبول 

 

: ونوعرفه الفقهاء المعاصر

                 .ٌنشؤ عنه أثره الشرعً، بؤنه ربط بٌن كلبمٌن أو ما ٌقوم مقامهما  

. ارتباط إٌجاب بقبول على وجه مشروع ٌظهر أثره فً محله بؤنه :وعرفه الزرقا

 

 

تعلق كلبم أحد العاقدٌن بالآخر شرعاً على :"ومثل ذلك قال وهبة الزحٌلً  

. "وجه ٌظهر أثره فً المحل

 

 بٌن طرفً اً ومما ذكرناه فً ما سبق من تعرٌفات ٌتضح أن هناك إرتباط  

 ،وتوافقهما على إنشاء إلتزام شرعً بٌنهما، بإٌجاب وقبول، (انالعاقد)العقد 

والفقهاء لا ٌقصدون ، أو إشارة أو كتابة، بما ٌدل على ذلك من قول أو فعل

أو ما  ،عند ذكرهم للعقد فً أؼلب عباراتهم إلا الإلتزام الذي ٌنشؤ بٌن طرفٌن

.   ٌتم به الإلتزام من عبارة أو إشارة أو ؼٌرها

. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
  .103اىَبكح , ٍوعغ ٍبثق ,درر الحكام,ػيٜ ؽٞلهه

  . 171ص، مرجع سابق، الملكٌة ون رٌة العقد،محمد أبو زهرة
   .382ص ، 1ج، مرجع سابق،المدخل الفقهً العام، الزرقا 

ٌَّة - دار الفكر :  الناشر،4ج،4ط ، الفقه الإسلامً وأدلته،وهبة الزحٌلً    . 2918ص،ت :ب،دمشق - سور
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. 

المطلب الثانً 

 أقسام العقد 

 

أو ما ٌقوم  ،ٌراد به الربط بٌن عبارتٌن- كما بٌنا- كل عقد بالمعنى الخاص  

فً ، (انالعاقد)مرتبطتٌن صادرتٌن من شخصٌن معتبرٌن (الصٌؽة)مقامهما

. على وجه ٌترتب علٌه أثار شرعٌة،محل مشروع

 . سؤبٌن الفرق بٌن الجمهور والحنفٌة فً أقسام العقد فً هذا المطلب  و

 

  :الفسادمعنى : الفرع الأول  

 

 خروج الشًء عن الاعتدال، قلٌلب كان الخروج عنه أو كثٌرا، :الفساد  

وٌضاده الصلبح، وٌستعمل ذلك فً النفس، والبدن، والأشٌاء الخارجة عن 

 .الاستقامة

 

ثم لما نشؤت الإجتهادات الفقهٌة وإصطلبحاتها أطلق فقهاء الحنفٌة الفساد   

فاستعملوه للدلالة على ما ٌعتبرون فٌه العقد ، على معنى مدنً تشرٌعً جدٌد

مختلبً فً بعض نواحٌه الفرعٌة إختلبلاً ٌجعله فً مرتبة بٌن الصحة 

لأن المخالفة للنظام الشرعً فٌه  - فلب هو بالباطل ؼٌر المنعقد، والبطلبن

                                                             
  .636ٓ,  ٍوعغ ٍبثق, اٌّفزداخ فٟ غز٠ة اٌمزآْ,اىواغت ا١ٕ ٖبّٜ
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 ولا هو بالصحٌح التام -لٌست مخالفة فً جوهرٌته كما هو فً حالة البطلبن

لأن فٌه إختلبلاً بنظام التعاقد ولو أن هذا الإخلبل فً ناحٌة فرعٌة - المنعقد 

 ولفظ الفساد ٌشعر بذلك لأنه ٌنبا بمعنى التؽٌر والإختلبل فً -ؼٌر جوهرٌة

. شًء موجود

 

إختلبل فً العقد المخالؾ :"الفساد فً العقد- رحمه الله-وعرؾ الإمام الزرقا  

.  "لنظامه الشرعً فً ناحٌة فرعٌة متممة ٌجعله مستحقاً للفسخ

 

.. 

 :لعقد الصحٌحا:الفرع الثانً

 

فٌكون أهلبً لترتب ، وتوفرت أركانه وشروطه الشرعٌة ،هو ما أقره الشارع 

 وسلمت أوصافه لصدوره من ، لأنه لا خلل فً أركانه؛الحكم والأثر علٌه

ولم ،  ولم تتعرض صٌؽته للخلل،ولم ٌقترن به ما ٌفسده من مانع شرعً، أهله

    .ٌكن محله ؼٌر قابل للحكم فهذا العقد صحٌح عند جمٌع الفقهاء

 

فمثلبً فً عقد البٌع اذا توفرت أركانه وشروطه بؤن ٌكون الإٌجاب متوافقاً   

صادر ممن له الأهلٌة الكاملة واتحد مجلس العقد وكان للعقد محلبً  فإنه  للقبول

. ٌنعقد صحٌحاً 

 

:  العقد الباطل:الفرع الثالث

 

                                                             
   .730-729ٓ ,2ط, ٍوعغ ٍبثق, اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ,اىيهقب

  .739ٓ ,2ط,اىَوعغ مارٔ ,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ 

، ت :ب، مكتبة صبٌح بمصر:  الناشر،2ج،ط :ب،  التلوٌح على التوضٌحشزح, (هـ793: ت) التفتازانً ،سعد الدٌن مسعود بن عمر

، بداٌة المجتهد ونهاٌة المقتصد ،(هـ595: ت) ابن رشد الحفٌد،أبو الولٌد محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبً  ؛246ص
مغنً المحتاج  ،(هـ977: ت)الخطٌب الشربٌنً، شمس الدٌن، محمد بن أحمد الشافعً ؛ ، 2004، القاهرة– دار الحدٌث :  الناشر،ط :ب

ٍٖط ٚ ثِ , اىَٜٞ٘ٛ مصطفى بن سعد بن ؛  378ص،1994، دار الكتب العلمٌة: الناشر، 2ج،1ط، إلى معرفة معانً ألفا  المنهاج

  مطالب أولً النهى فً شرح غاٌة المنتهى، (هـ 1243:ت) السٌوطً،ٍؼل ثِ ػجلٓ اىَٜٞ٘ٛ ّٖوح, اىوؽٞجبّٚ ٍ٘ىلا صٌ اىلٍْقٜ اىؾْجيٜ
  .512ص ، م1994 ،المكتب الإسلبمً:  الناشر،3ج ،2ط

  .299ٓ  ,5ط, ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ
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فالعقد الذي اختل فٌه ركن من ، وهو الذي لا ٌترتب علٌه أثر شرعً  

فهذا هو العقد الباطل ، أو وصؾ من أوصافه،  أو شرط من شروطه،الأركان

. وهو والعقد الفاسد مترادفان عندهم،  الجمهوردعن

 

وذلك إذا  ،ما لم ٌكن مشروعاً بؤصله ووصفه: والعقد الباطل عند الحنفٌة  

فالباطل ما كان فابت المعنى  ،أو شرط من شروطه ،إختل فٌه ركن من أركانه

من كل وجه مع وجود الصورة إما لانعدام معنى التصرؾ كبٌع المٌتة والدم، 

. أو لانعدام أهلٌة المتصرؾ كبٌع الصبً والمجنون

 

 

 : العقد الفاسد:الفرع الرابع

 

بمعنى توافرت فٌه الأركان من ، وهو ما شرع بؤصله ولم ٌشرع بوصفه  

، ولكن التصق به وصؾ نهى الشارع عنه، الإٌجاب والقبول وكانت سلٌمة

فالخلل فً ؼٌر ، كان البٌع مجهولاً أو كان فً الثمن خللأو ،كالجهالة الفاحشة

. الركن الأساسً فٌكون فاسد

 

الفاسد ما ٌكون مشروعا بؤصله دون وصفه، وهذا معنى :" قال التفتازانً  

الصحٌح ما استجمع أركانه وشرابطه بحٌث ٌكون معتبرا شرعا فً : قولهم

والفاسد ما كان مشروعا فً نفسه فابت المعنى من وجه لملبزمة ، حق الحكم

 والباطل ما ،ما لٌس بمشروع إٌاه بحكم الحال مع تصور الانفصال فً الجملة

كان فابت المعنى من كل وجه مع وجود الصورة إما لانعدام معنى التصرؾ  

 . "كبٌع المٌتة والدم، أو لانعدام أهلٌة المتصرؾ كبٌع الصبً والمجنون

 

                                                             
 ؛  كثٞبُ ثِ ٍؾَل اىلثٞبُ 146ٓ ,1ط,ٍوعغ ٍبثق, حاش١ح اٌعطار عٍٝ شزح اٌ ٩ي اٌّحٍٟ عٍٝ جّع اٌ ٛاِع,اىؼطبهاىْبفؼٜ

أحىاَ , ؛ اىْٞـ ػيٜ اىق ٞف 62ٓ,1434, اىوٝبٗ–ٍنزجخ اىَيل فٖل اىْ٘ٛٞخ : اىْبّو, 1ط,2ٛ  ,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح أصاٌح ِٚعاصزج

 .329ٓ,2008,اىقبٕوح –كاه اى نو اىؼوثٜ : اىْبّو,ٛ :ة ,اٌّعا٩ِخ اٌشزع١ح

  .246ٓ,2ط, ٍوعغ ٍبثق,  التلوٌح على التوضٌحشزح, اىز زبىاّٜ

 246ٓ,2ط, ٍوعغ ٍبثق,  التلوٌح على التوضٌحشزح,اىز زبىاّٜ 

  .246ٓ,2ط, اىَوعغ مارٔ,  التلوٌح على التوضٌح شزح
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نه ٌشتمل على ا وممنوع من حٌث ،نه بٌعا الربا فإنه مشروع من حٌث   فعقد

زٌادة فً العوض، فاقتضى هذا درجة بٌن الممنوع بؤصله ووصفه جمٌعا بٌن 

 .المشروع بؤصله ووصفه جمٌعا

 

 
خلبفاً ، أن الإجتهادان المالكً والشافعً:    ومما لا ٌبنبؽً أن ٌؽفل ذكره

قد تابعا فً بعض مواطن التممٌز الحنفً بٌن نهً مفسد لماهٌة ، للحنبلً

 ،لكنهما على كل حال، ونهً متعلق بؤمر خارج عنها فلب ٌفسدها ،الفعل

. كؽٌرهما من الإجتهادات لم ٌمٌزا بٌن الفساد والبطلبن فً المعنى والنتابج

 
 
 
 

 المطلب الثالث

 المال عند الفقهاء

 

 ،والناس عادة لا  ٌتمولون إلا ما لهم به حاجة، من شرط المعقود علٌه أن ٌكون مالاً   

والعٌن إنما ٌصٌر مالاً بكونه منتفعاً :" فقد جاء فً المحٌط البرهانً ، أو ٌحقق لهم رؼبة

فلذلك إذا كان الشًء عاماً ومنتشراً بٌن الناس لا ٌعتبر متمولاً بل ٌعتبر من ،"به

إلا إذا حٌزت هذه المباحات كوضع الهواء والماء فً ، وذلك كالهواء والمٌاة المباحات؛

وكذلك لا ٌعتبر ، فتصبح عندبذ متمولة لمنفعتها وقصدها وحاجة الناس إلٌها ،أنابٌب

 .متمولا الخمر والخنزٌر متمولا؛ً لأنه لا ٌنتفع به شرعاً فلب ٌكون

 

  لغةالمالمعنى : الفرع الأول

 

                                                             
  ؛76ص ، 1993، دار الكتب العلمٌة:  الناشر ،1ط، المستصفى ،(هـ505 :ت) أبو حامد الؽزالً،محمد بن محمد الطوسً

 .131ٓ, 1ط,ٍوعغ ٍبثق,ا٦حىاَ فٟ أصٛي ا٤حىاَ,ٍٟلٛا
  . 734ٓ  ,2 ط, ٍوعغ ٍبثق,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ, اىيهقب

  .140ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ 

المحٌط البرهانً فً الفقه  ،(هـ616: ت)أبو المعالً،برهان الدٌن محمود بن أحمد بن عبد العزٌز بن عمر بن مَازَةَ البخاري الحنفً

  .347ص ،2004،لبنان–  دار الكتب العلمٌة، بٌروت : الناشر،6ج،1ط،النعمانً فقه الإمام أبً حنٌفة رضً الله عنه
  .143ٓ ,5ٍوعغ ٍبثق ط ’تذااع اٌصٕااع, ىنبٍبّٜ ا
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بؤنه ما هو معروؾ وٌملك من جمٌع :على المالٌون ٌطلق اللؽو :المال لؽة  

. الأشٌاء

 

وٌذكر وٌإنث وهو المال وهً المال ، المال معروؾ:وذكره الفٌومً بقوله   

تمول مالا اتخذه قنٌة : وقال الأزهري، وٌقال مال الرجل ٌمال مالا إذا كثر

فقول الفقهاء ما ٌتمول أي ما ٌعد مالا فً العرؾ والمال عند أهل البادٌة 

 .النعم

    

والمال لا حد له بل المرجع فٌه الى تمول ،فكل ما ٌتمول وٌتملك ٌعد مالاً   

ثم أطلق على كل ما ٌقتنى وٌملك من الأعٌان، وأكثر ما ،الناس وتملكهم إٌاه

. ٌطلق المال عند العرب على الإبل لأنها كانت أكثر أموالهم

 

. 

 المال إصطلاحاً : الفرع الثانً

 

اختلؾ الحنفٌة مع جمهور الفقهاء فً تعرٌؾ المال وذلك بسبب إختلبؾ   

وسبب إختلبؾ الحنفٌة مع سابر الفقهاء فً تعرٌؾ المال؛  ،العادات والأعراؾ

ولا  ،إذ المال لٌس له حد فً اللؽة ،إختلبؾ الأعراؾ فٌما ٌعد مالاً وما لا ٌعد

. فرجع فً تحدٌده إلى العرؾ ،فً الشرع

 

. ما ٌمٌل إلٌه الطبع وٌمكن ادخاره لوقت الحاجة: وعرّؾ الحنفٌة المال بؤنه  

 ما ٌمٌل الٌه :المال هوفٌصبح وأضاؾ صاحب مجلة الأحكام منقولاً كان أم ؼٌر منقول 

. الطبع وٌمكن إدخاره لوقت الحاجة منقولاً كان أو ؼٌر منقول

 

                                                             
  .635ٓ,11ط,ٍوعغ ٍبثق, ٌظاْ اٌعزب,اثِ ٍْظ٘ه

  .344ٓ, 8ط,ٍوعغ ٍبثق , كتاب العٌن, اى وإٞلٛ   ؛586ٓ,2ٍوعغ ٍبثق ط, اٌّصثاح ا١ٌّٕز, اى ٍٜٞ٘ 

 .636ٓ,11ط,ٍوعغ ٍبثق, ٌظاْ اٌعزب,اثِ ٍْظ٘ه
  .388ٓ,2008, كٍْق–كاه اىقيٌ :اىْبّو ,1ٛ , ِع ُ اٌّصطٍحاخ اٌّا١ٌح ٚا٦لتصاد٠ح فٟ ٌغح اٌفمٙاء,ّيٝٔ ؽَبك

كاه : اىْبّو,5ط,2ٛ, اٌثحز اٌزااك شزح وٕش اٌذلااك(ٕـ970: اىَز٘فٚ)ىِٝ اىلِٝ ثِ ئثوإٌٞ ثِ ٍؾَل, اىَؼوٗ  ثبثِ ّغٌٞ اىَٖوٛ 

 الفقه الإسلامً ,  ؛ ٕٗجخ اىيؽٞي501ٜٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق ,رد اٌّحتار,؛ اثِ ػبثلِٝ   277ٓ, د :ة ,اىنزبة ا٣ٍلاٍٜ
  .3305ٓ,5ط, ٍوعغ ٍبثق ، وأدلته

  .115ٓ ,1ط , 126اىَبكح ,ٍوعغ ٍبثق ,درر اٌحىاَ,ػيٜ ؽٞله 
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 والمتقوم ما ٌمكن ادخاره مع رلمال ما ٌمكن ادخاره ولو ؼٌر مباح كالخمفا  

، والمال لا ٌكون إلا مادة حتى ٌمكن إحرازه  متقومؼٌرالإباحة، فالخمر مال 

لا تعد أموالاً لعدم  أما منافع الأعٌان كسكنى الدار أو لبس الثٌاب ،وحٌازته

 .إمكان حٌازتها

 

فالمنافع  ،أما جمهور الفقهاء فقد إصطلحوا على معنى هو أوسع وأعم للمال  

كل مال تمتد إلٌه : فعرّفه المالكٌة بؤنه، والدٌون تعتبر أموالاً عند الجمهور

فإن منع منه الشرع لم ٌنفع تعلق ، الأطماع، وٌصلح عادة وشرعا للبنتفاع به

 .الطماعٌة فٌه، ولا ٌتصور الانتفاع منه، كالخمر والخنزٌر مثلب 

 

ما له قٌمة ٌباع بها وتلزم متلفه وإن قلت وما لا ٌطرحه : وعرّفه الشافعٌة

 .الناس مثل الفلس وما أشبه ذلك 

فخرج ما لا نفع فٌه ، ضرورةلل ؼٌر منفعةما فٌه منفعة أو:وعرّفه الحنابلة  

 وما فٌه منفعة محرمة كالخمر، وما فٌه منفعة مباحة للحاجة ،أصلب كالحشرات

 وعلق البهوتى على صاحب متن الإقناع ،الضرورةالمٌتة فً حال  وكالكلب

: أن النفع لا ٌصح بٌعه مع أنه ذكر فً حد البٌع صحته فكان ٌنبؽً أن ٌقال هنا

. كون المبٌع مالاً أو نفعاً مباحاً مطلقاً أو ٌعرؾ المال بما ٌعم الأعٌان والمنافع

. والمنافع

 

 

لفقهاء فً مالٌة المنافع ف ااختلا:الفرع الثالث

 

وقالوا بؤن المنافع لٌست أموالاً متقومة فً حد ذاتها بل هً : مذهب الحنفٌة  

وإنما ٌثبت لها حكم التقوم فً ، ولذلك لا تضمن فً حالة الإهلبك ،مجرد ملك

  . دفعاً للحاجة بها؛فً سابر العقود شرعا ضرورة

                                                             
  .501ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق ,  رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ

   .107ٓ ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,أحىاَ اٌمزآْ,اثِ اىؼوثٜ

   .327ٓ, ٍوعغ ٍبثق,ا٤شثاٖ ٚإٌ ااز,اىَٜٞ٘ٛ

 ،3ج،ط :ب،كشاف القناع عن متن الإقناع ،(هـ1051: ت) البهوتى الحنبلى،منصور بن ٌونس بن صلبح الدٌن ابن حسن بن إدرٌس

  .152ص،ت :ب، دار الكتب العلمٌة: الناشر
المنافع ؼٌر متقومة بنفسها؛ لأن التقوم ٌستدعً سابقة الإحراز وما لا بقاء له لا ٌمكن إحرازه فلب ٌتقوم وإنما :"جاء فً البحر الرابق  

  .19ٓ,8ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌثحز اٌزااك,اثِ ّغٌٞ ". ٌتقوم بالعقد الشرعً للضرورة
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ملك لا مال؛ لأن الملك ما من شؤنه أن ٌتصرؾ فٌه عند الحنفٌة منفعة   وال

وفً ،بوصؾ الاختصاص، والمال ما من شؤنه أن ٌدخر للبنتفاع وقت الحاجة

 المنفعة لٌست بمال متقوم، فلب تضمن المبسوط ذكر الامام السرخسً أن

 صفة المالٌة للشًء إنما تثبت بالتمول، ؛ وذلك لأنبالإتلبؾ كالخمر والمٌتة

 الشًء وادخاره لوقت الحاجة، والمنافع لا تبقى وقتٌن، ولكنها حفظوالتمول 

أعراض كما تخرج من حٌز العدم إلى حٌز الوجود تتلبشى، فلب ٌتصور فٌها 

. التمول

 

 

 

. 

بل ، أن المنافع تعتبر أموالاً بحد ذاتها: وزفر من الحنفٌةمذهب الجمهور  و 

إنَّ إطلبق لفظ المال علٌها أحق منه على العٌن إذ التضمٌن لا ٌسمى مالا إلا 

ولأن الشرع قد قومها ،لاشتمالها على المنافع ولذلك لا ٌصح بٌعها بدونه

ونزلها منزلة الأموال فلب فرق بٌن جبرها بالعقود وجبرها بالتفوٌت والإتلبؾ، 

. لأن المنافع هً الؽرض الأظهر من جمٌع الأموال

 

 :أن المنافع تعد أموالاً وذلك للؤسباب التالٌة:والراجح 

 

                                                                                                                                                                                   
 ،( هـ743:ت)الزٌلعً الحنفً ،عثمان بن علً بن محجن البارعً، فخر الدٌن؛   278ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق ,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ 

شًِّ  ببِ للْأَ  .146ص، هـ 1313، بولاق، القاهرة- المطبعة الكبرى الأمٌرٌة :  الناشر،2ج،1ط، تبٌٌن الحقااق شرح كنز الدقااق وحاشٌة الششِّ
   .502ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق  , رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ 

   .79ٓ ,11ط, ٍوعغ ٍبثق ,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ,

التاج والإكلٌل لمختصر  ،(هـ897: ت)محمد بن ٌوسؾ بن أبً القاسم بن ٌوسؾ العبدري الؽرناطً، أبو عبد الله المواق المالكً

مغنً المحتاج إلى معرفة معانً ألفا   ،الشربٌنً،  ؛ مرجع سابق 480ص،م 1994 ، دار الكتب العلمٌة: الناشر،6ج ،1ط،خلٌل
منصور بن ٌونس بن صلبح الدٌن ابن حسن   ؛373ص،6مرجع سابق ج،كشاف القناع،  ؛البهتوي 322ص،2ج،مرجع سابق,المنهاج

 عالم : الناشر،1ج،1ط،دقااق أولً النهى لشرح المنتهى المعروف بشرح منتهى الإرادات ،(هـ1051: ت) البهوتى الحنبلى،بن إدرٌس
 .628ص  ،م1993 ،الكتب

ؼٌر متقومة شرعا بؤنفسها، وإنما تتقوم بالعقد بتقوٌم العاقدٌن، والعاقدان ما قوماها   المنافع عند أصحابنا الثلبثة:"جاء فً بدابع الصنابع
إلا بالقدر المسمى فلو وجبت الزٌادة على المسمى لوجبت بلب عقد وإنها لا تتقوم بلب عقد، بخلبؾ البٌع الفاسد فإن المبٌع بٌعا فاسدا 

وبه أخذ - مضمون بقٌمته بالؽا ما بلػ لأن الضمان هناك بمقابلة العٌن، والأعٌان متقومة بؤنفسها فوجب كل قٌمتها، وفً قول زفر 
مرجع  ،بدااع الصنااع،الكاسانً."هً متقومة بؤنفسها بمنزلة الأعٌان فكانت مضمونة بجمٌع قٌمتها كالأعٌان- الشافعً 

  .218ص،4ج،سابق

نْجانً،محمود بن أحمد بن محمود بن بختٌار، أبو المناقب شهاب الدٌن محمد :تحقٌق)تخرٌج الفروع على الأصول ،(هـ656: ت) الزَّ

  .225ص ، 1398 ،بٌروت–  مإسسة الرسالة :الناشر ،2ط،(أدٌب صالح
  .183ٓ,1ط, ٍوعغ ٍبثق, لٛاعذ ا٤حىاَ,اىؼي ثِ ػجلاىَلاً,
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 مراعاة للمصلحة العامة ؛ المنافع أموالاً  إلا إذا ورد العقد علٌهاونعتبرلايالحنفٌة متقدمو .1

فالعقد هو الذي ٌكسب المنافع خصابص المال المتقوم ، وحاجة الناس إلى المنافع فً حٌاتهم

وعلى هذا المنافع  ،لورود الإستثناء من القٌاس العام الذي أصلوه وهو عدم مالٌة المنافع؛ شرعاً 

. منافع مالاً عند جمٌع الفقهاءالتعتبر أموالاً إذا ورد العقد علٌها وعلٌه فتكون 

 

السرجٌن )كما أن الحنفٌة أفتوا بجواز بٌع كل ما له منفعة كالسماد الطبٌعً.2

وهو دلٌل على ثبوت مالٌة ،وهوام الأرض وبعض النجاسات النافعة (النجس

وكل ما هو داخل فً الملك من المنافع تجوز المعاوضة عنه مما  ،هذه الأشٌاء

. مال متقوم المنفعة ٌدل على أن 

. 

المال : الحنفٌة أفتوا بضمان منافع المؽصوب فً ثلبثة أشٌاء هًومتؤخرو.3

 المنافع الٌوم ٌقصد ومعلوم أن، والمال المعد للئستؽلبل،ومال الٌتٌم ،الموقوؾ

. ٌقصد بها الإستثمار والربح

 

رعاٌة لإقامة الشرابع والشعابر أفتى متؤخرو المذاهب الفقهٌة بجواز أخذ الأجرة على الطاعات.4

فلب جرم أن  ،وؼٌرها من العبادات لخطبة وتعلٌم القرآناوالشعابر الدٌنٌة كالإمامة والأذان و

. المنافعمصالح الأمة فً عصرنا تقتضً القول بمالٌة 

 

 فالناس إعتادت المنافع تعد أموالا؛ًالعرؾ العام ٌقرر بصفة واضحة أن .5

 .والعرؾ أساس تمول الأشٌاء وتقومها ، المنافعالٌوم أخذ العوض مقابل

  

 

 

                                                             
  .79-78ٓ,11ط,ٍوعغ ٍبثق ,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ

البناٌة شرح ،(هـ855: ت) أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسٌن الؽٌتابى الحنفى ,بدر الدٌن العٌنى
  .201ٓ ,بٌروت، لبنان- دار الكتب العلمٌة :  الناشر,12ط,1ٛ,الهداٌة

ِْ  ,اثِ ّغٌٞ لْٟأَ ح١َِٕفحَ إٌعّا ٘ةِ أتَ إٌنَّ اَاز عٍََٝ ِذلْأَ َٚ شَثاٖ   .243ٓ,ٍوعغ ٍبثق,ا٤لْأَ

، 2ج، ط:ب، الإختٌار لتعلٌل المختار،(هـ683:ت)،عبد الله بن محمود بن مودود الموصلً البلدحً، مجد الدٌن أبو الفضل الحنفً

لوامع الدرر فً هتك أستار ، الشنقٌطً،  ؛ محمد بن محمد سالم المجلسً الشنقٌط59ًص،م 1937،القاهرة– مطبعة الحلبً : الناشر

 ؛ 461ص،3ج،مرجع سابق ،مغنً المحتاج،  ؛ الشربٌن797ًص،م2015،مورٌتانٌا – دار الرضوان : الناشر، 1ج، 1طالمختصر 

 . 13ص،4ج،مرجع سابق ،كشاف القناع، البهتوي
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.. 

 رابعالمطلب ال

تحدٌد عقود المعاوضات المالٌة 

 

تعتبر عقود المعاوضات المالٌة من العقود الرضابٌة التً تعتمد على رضى   

التً ٌجب فٌها نقل  ،كما أنها من العقود اللبزمة التنفٌذ، كل من الطرفٌن

. فهً قابمة على أساس العوض والمبادلة، الملكٌة

 

 

  لغةالمعاوضةمعنى : الفرع الأول

 

هذا عٌاض :،تقولمصدر عاض ٌعوض عوضا: العوض :المعاوضة لؽة  

وعضت فلبنا وأعضته وعوضته إذا ، البدل:والعوض،عوض لك:لك، أي

. أعطٌته بدل ما ذهب منه

 

                                                             
( زهٌر عبد المحسن سلطان:رؾقٞق)مجمل اللغة لابن فارس ,(هـ395: ت)اثِ فبهً, أحمد بن فارس بن زكرٌاء القزوٌنً، أبو الحسٌن

  .637ص،1986، بٌروت– مإسسة الرسالة :  دار النشر،1ج ، 2ط

 .193ص ،2ج،مرجع سابق،كتاب العٌن,الفراهٌدي 

 .192ٓ,7ط,  ٍوعغ ٍبثق,ٌظاْ اٌعزب,اثِ ٍْظ٘ه 
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تقول هذا ، والعوض ما تعقب به الشًء على جهة المثامنة:"وقال العسكري   

والعوض هو البدل ، الدرهم عوض من خاتمك وهذا الدٌنار عوض من ثوبك

.                     "الذي ٌنتفع به

بحٌث ٌكون هناك ، ٌنتفع بها عادة ،    فالعوض لؽة قابم على أساس مبادلة

.  فابدة من البدل

 

 المعاوضة إصطلاحاً :   الفرع الثانً

من خلبل النظر إلى مصنفات الفقهاء نجد أن المعاوضة لها مفهوم بالمعنى   

 :على النحو التالً،ومفهوم بالمعنى الخاص، العام

.  فً تبادل ملكٌهما المتعاقدٌنالمعاوضة المساواة بٌن:  المعنى العام:أولاً   

المعاوضة و، من المتعاوضٌن بما بذل له انتفاع كلفٌها المعاوضة   و

 .ٌتضمنها النزول عن العوض والرضا بالمعوض

 

أما المعاوضة فتقع فً العقود اللبزمة وٌملك فٌها الطعام :"قال ابن رجب  

. "والكسوة كما ٌملك ؼٌرهما من الأموال المعاوض

 

فمن خلبل النظر إلى نصوص الفقهاء تبٌن أن المعاوضة بالمعنى العام   

فهً تعنً المبادلة  ، موافقة للمعنى اللؽوي لها من حٌث الإستعمال والمعنى

. وتقوم على أساس إعطاء العوض وأخذ البدل فً مقابله، بٌن العوضٌن

 

عقد ٌعطى كل طرؾ فٌه نفس المقدار من المنفعة التً :المعنى الخاص:ثانٌاً 

مقابل ما ٌؤخذه ، فهناك طرؾ ٌتملك المال أو المنفعة، ٌعطٌها الطرؾ الاخر

. أي ما ٌصلح أن ٌكون بدلاً - الطرؾ الآخر مما ٌساوٌها 

                                                             
:  الناشر،1ج،ط :ب، الفروق اللغوٌة ،(هـ395نحو : ت) العسكري ،أبو هلبل الحسن بن عبد الله بن سهل بن سعٌد بن ٌحٌى بن مهران

 .237ص ، ت : بمصر– دار العلم والثقافة للنشر والتوزٌع، القاهرة 
  .576ٓ ,4ط, ٍوعغ ٍبثق,رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ 

  .3ٓ , 3ط, ٍوعغ ٍبثق,ٌفزٚقا,اىقوافٜ

 دار الكتب:  الناشر،7ج،1ط،البحر المحٌط فً أصول الفقه ،(هـ794: ت)الزركشً، أبو عبد الله بدر الدٌن محمد بن عبد الله بن بهادر

  .383ص، 1994

القواعد ،  ( هـ 795:ت)ابن رجب ، زٌن الدٌن عبد الرحمن بن أحمد بن رجب بن الحسن، السَلبمً، البؽدادي، ثم الدمشقً، الحنبلً

 .132ص، ت:ب ،دار الكتب العلمٌة:  الناشر،ط:ب،لابن رجب 

  .426ٓ ,ٍوعغ ٍبثق,ِع ُ اٌّصطٍحاخ اٌّا١ٌح ٚا٦لتصاد٠ح فٟ ٌغح اٌفمٙاء, ّيٝٔ ؽَبك  
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فعقود المعاوضات هً عقود مبنٌة على التراضً والمساواة والتملك   

خلبفاً للتبرعات التً تقوم على أساس التبرع والرفق والمعونة دون ، للعوضٌن

 .مقابل

هً التً تقوم على أساس المبادلة بٌن بؤنها وقد عرفها المعاصرون   

 .المتعاقدٌن وتملك كل من الطرفٌن ما عند صاحبه

 عقود المعاوضات تقوم على أساس إنشاء فجعلمصطفى الزرقا أما   

وٌعطً مقابله ، إلتزامات متقابلة بٌن العاقدٌن ٌؤخذ فٌها كل من الطرفٌن شٌباً 

. شٌباً 

 أقسام عقود المعاوضات : الفرع الثالث

 

 : تقسم عقود المعاوضات إلى قسمٌن محضة وؼٌر محضة  

. وهً التً ٌقصد فٌها  المال من الجانبٌن :المعاوضات المحضة 

.  وهً التً لا ٌقصد فٌها المال  من الجانبٌن: المعاوضات ؼٌر المحضة 

  

: وعقود المعاوضات المحضة تقسم بإعتبار نوع المبادلة إلى   -

 

. كالبٌع ، وهً التً ٌكون فٌها المال مقصوداً من الجانبٌن: ة مال بمال لمباد.أولاً 

وهً التً ٌكون فٌها المال مقصوداً من جانب والمنفعة من : بادلة مال بمنفعة م:ثانٌاً 

. كالإجارة، جانب آخر

 .  وهذان النوعان ٌطلق علٌهما إسم المعاوضات المالٌة

 

                                                                                                                                                                                   
 .438ص،م 1988،دار النفابس للطباعة والنشر والتوزٌع:  الناشر،2ط ،معجم لغة الفقهاء،  حامد صادق قنٌبً- محمد رواس قلعجً

   .427ٓ,ٍوعغ ٍبثق ,ِع ُ اٌّصطٍحاخ اٌّا١ٌح ٚا٦لتصاد٠ح فٟ ٌغح اٌفمٙاء,ّيٝٔ ؽَبك

, ً 1981, علح- كاه اىْوٗق ىيْْو ٗاىز٘ىٝغ ٗاىطجبػخ:اىْبّو,1ٛ , ظٛاتػ اٌعمذ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,ػلّبُ فبىل اىزومَبّٜ  

ٓ268. 

 . 640ص،1ج,المدخل الفقهً العام،قا اىيه
لعذر وأثره فً ا، ؛ قذافً عزات الؽنانٌم 426ص،مرجع سابق،معجم المصطلحات المالٌة والإقتصادٌة فً لغة الفقهاء، نزٌه حماد

. 29-28ص،م 2008،عمان-دار النفابس:الناشر، 1ط،ي عقود المعاوضات المالٌة فً الفقه الإسلام
العقود والخٌارات ، (احمد بٌك)  ؛ ولنفس المإلؾ81ص، م 1936، ن:ب، ط:ب ، المعاملات الشرعٌة المالٌة،أحمد إبراهٌم بٌك 

تارٌخ الفقه ،  ؛بدران أبو العنٌن بدران 678ص، م1934 ،1العدد،السنة الرابعة ،مجلة القانون والاقتصاد جامعة القاهرة  ، والشروط
ضوابط ،   ؛التركمانً 487ص ، ت:ب،بٌروت –دار النهضة العربٌة للطباعة والنشر :الناشر، ط:ب ،الإسلامً ون رٌة الملكٌة والعقود

 . 268ص،مرجع سابق ،العقد فً الفقه الإسلامً
دار البحوث للدراسات :الناشر ، 1ط ، أحكام تصرفات الوكٌل فً عقود المعاوضات المالٌة، سلطان بن ابراهٌم بن سلطان الهاشمً 

. 73ص ، 2002، الإسلبمٌة وإحٌاء التراث
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: وعقود المعاوضات ؼٌر المحضة تقسم بإعتبار نوع المبادلة إلى  - 

 

وهً التً ٌكون المال فٌها طرؾ واحد من : مبادلة مال بما لٌس مالاً ولا منفعة :أولاً 

. والجزٌة ، والمكاتبة، والخلع، كالزواج،العوض

 مةس فً قكالمهاٌؤة، وهً التً ٌكون العوضٌن فٌها منفعة:مبادلة منفعة بمنفعة :  ثانٌاً 

   .       المنافع 

 .  وهذان النوعان ٌطلق علٌهما إسم المعاوضات ؼٌر المالٌة

 

الفصل الأول 

 فً عقود المعاوضات المالٌة أثر العرف

 

سنتكلم فً هذا الفصل عن أثر العرؾ فً عقد البٌع والسلم والإجارة وسنبٌن   

أن للعرؾ الدور الهام فً هذه العقود؛ من خلبل إظهار أثر العادة والعرؾ فً 

وما ٌدخل فً المبٌع وما لا  ،وبٌان ما ٌلحق برأس المال ،صٌػ عقود البٌع

وبٌان كذلك أثر العرؾ فً القبض ،  وبٌان أثر العرؾ فً بٌع المعاطاة،ٌدخل

 ،وأقل أجل السلم أثر العرؾ فً أوصاؾ المسلم فٌه ثم بٌان، والخٌارات

والعلم ، وتحدٌد المقصود بالمنفعة ،وكذلك بٌان أثر العرؾ فً جواز الإجارة

.  وبٌان المدة فٌها ،بالأجرة

 

 

 

 

 

                                                             
 وهً أن ٌتراضى الشرٌكان أن ٌنتفع هذا بهذا النصؾ المفرز وذاك بذاك النصؾ أو هذا  : فً الدار ونحوها مقاسمة المنافع المهاٌؤة

بكله فً كذا من الزمان وذاك بكله فً كذا من الزمان بقدر مدة الأول وقد تهاٌؤ أي فعلب ذلك وهاٌؤ فلبن فلبنا وأصله من قولك هٌؤته فتهٌؤ 
  عمر بن محمد بن أحمد بن إسماعٌل، أبو حفص،نجم الدٌن النسفً . أي أعددته فاستعد وهاء ٌهًء إذا تهٌؤ وهٌبة الشًء قرٌبة من هذا

 .1311، المطبعة العامرة، مكتبة المثنى ببؽداد:  الناشر،ط :ب، طلبة الطلبة ،(هـ537)ت
 تارٌخ الفقه الإسلامً ون رٌة الملكٌة ، ؛ بدران ابو العٌنٌن 678ص،مرجع سابق  ، العقود والخٌارات والشروط،احمد ابراهٌم بٌك

  ضوابط العقد فً الفقه الإسلامً، ؛التركمانً 73ص،مرجع سابق ، أحكام تصرفات الوكٌل، ؛الهاشمً 487ص،مرجع سابق ،والعقود
  .268ص،مرجع سابق

 .74المرجع ذاته، ص ،أحكام تصرفات الوكٌل، الهاشمً 
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المبحث الأول 

 البٌعتطبٌقات العرف فً 

 

وتقوم فكرته على أساس ، ٌعتبر عقد البٌع أصل عقود المعاوضات المالٌة  

فً مقابل إعطاء الثمن ، فالمشتري ٌؤخذ الشًء الذي ٌرٌده وٌحتاج إلٌه، التبادل

فلولاه لما ، وطلبهم إٌاه وجرت عادة الناس على التعامل به لحاجتهم إلٌه، للبابع

أن : "ستطاع الإنسان أن ٌتملك الشًء الذي ٌنتفع به إلا كما قال ابن الهماما

ٌإخذ على التؽالب والمقاهرة أو السإال والشحاذة أو ٌصبر حتى ٌموت وفً 

 ."كل منها ما لا ٌخفى من الفساد

 

عَ )ولكن الله عز وجل أوجد البدٌل    وٌۡ بَ ُ  لوۡ فكان عقد البٌع مقصداً وضرورة ،(وَأحََلَّ  للهَّ

 فً ما ٌدل على إنشاء التملٌك  بارزوللعرؾ فً عقد البٌع واقع، للناس فٌما بٌنهم

. إلى ؼٌر ذلك من الأمور التً سنبٌنها فً هذا المبحث ،والتملك

                                                             
  .248ٓ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً 

  .265اٟٝخ ,ٍ٘هح اىجقوح  

wشبكة  w w . a l u k a h . n e t





48 
 

 

المطلب الأول 

  البٌعالعرف و

 

وبٌان أثر العرؾ فً ، فً هذا المطلب بٌان أثر العرؾ فً صٌػ عقد البٌع وما ٌدل على الرضا  

وبٌان أثر العرؾ فً ما ٌدخل فً المبٌع وما ، بٌان ما ٌلحق برأس المال فً المرابحة وما لا ٌلحق

 .لا ٌدخل

 

  واصطلاحاً البٌع لغةمعنى : الفرع الأول

 

الشراء أٌضا، وهو من : ضد الشراء، والبٌع،  مصدر باعه ٌبٌعه بٌعا:البٌع لؽة- 

وٌطلق على كل واحد من المتعاقدٌن أنه بابع ولكن إذا أطلق البابع فالمتبادر ، الأضداد

 وفً ،وٌطلق البٌع على المبٌع فٌقال بٌع جٌد وٌجمع على بٌوع، إلى الذهن باذل السلعة

خْطُبُ علَى خِطْبَةِ أخٌِهِ »الحدٌث  ٌَ عِ أخٌِهِ، ولَا  ٌْ جُلُ علَى بَ بٌِعُ الرَّ ٌَ لأن  ؛أي لا ٌشترِ «ولَا 

لأن العرب تقول بعت  على البابع؛ النهً فً هذا الحدٌث إنما هو على المشتري لا

. الشًء بمعنى اشترٌته

 

 وزاد بعضهم على ،مبادلة المال بالمال بالتراضً: عرؾ الحنفٌة البٌع بؤنه:بٌع إصطلبحاً ال  - 

. وقٌل لا حاجة إلٌه لأن المبادلة تدل علٌه ،جهة التملٌك

 

فخرج به مبادلة رجلٌن بمالهما بطرٌق ،  أي التجارة،مبادلة مال بطرٌق الاكتساب:وفً الدرر  

التبرع أو الهبة بشرط العوض فإنه لٌس ببٌع ابتداء، وإن كان فً حكمه بقاء، ولم ٌقل على سبٌل 

. (ٌنعقد) فإنه بٌع منعقد وإن لم ٌلزم التراضً لٌتناول بٌع المكره

                                                                                                                                                                                   
أفند أٗ رَينذ أٗ هٙٞذ أٗ أٍضبه : أػطٞذ أٗ ٍينذ ٗق٘ه اىَْزوٛ:  مق٘ه اىجبئغ ,ثنو ى ع ْٝجئ ػِ ئّْبء اىزَيٞل ٗاىزَيلْٝؼقل اىجٞغ 

درر اٌحىاَ شزح ِ ٍح ,ػيٜ ؽٞله . ْٝؼقل اىجٞغ ثٖٞغخ اىَٚبهع أٝٚب ئما أهٝل ثٖب اىؾبه مَب فٜ ػو  ثؼ٘ اىجلاك مأثٞغ ٗأّزوٛٗ,مىل 

  .35ٓ ,1ط ,169,170,اىَبكربُ , ٍوعغ ٍبثق,ا٤حىاَ

،  لا ٌبع على بٌع أخٌه ولا ٌسوم على سوم أخٌه حتى ٌؤذن له أو ٌترك :باب كتاب االبٌوع،، مرجع سابق ,الجامع الصحٌح،البخاري

 .2140ح ، 65 ص،3ج
المصباح ، ؛ الفٌوم327ًص،1ج، مرجع سابق،مجمل اللغة، ؛ ابن فارس25,24,23ص،8ج،مرجع سابق،لسان العرب,ابن منظور 

 . 69ص،1ج،مرجع سابق،المنٌر
 . 277ص،5ج،مرجع سابق ، البحر الرااق شرح كنز الدقااق،بن نجٌم 
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لأن البٌع  فقول الملك خرج به العقد الفاسد؛، نقل الملك بعوض:وعرفه المالكٌة

وقوله بعوض خرج به الهبات ، الفاسد لا ٌنقل الملك، وإنما ٌنقل شبهة الملك

. والصدقات

 

فجاء فً ، وهذا التعرٌؾ لا ٌخرج النكاح والإجارة؛ لأن كلبهما ٌنقل الملك  

. بؤنه عقد معاوضة على ؼٌر منافع: الشرح الصؽٌر ما ٌخرجهما فعرؾ البٌع

 

عقد معاوضة مالٌة ٌفٌد ملك عٌن أو منفعة على التؤبٌد :وعرفه الشافعٌة   

 .فدخل بٌع حق الممر ونحوه، وخرجت الإجارة بقٌد التؤقٌت فإنها لٌست بٌعا

 

  ؛عقد معاوضة مالٌة:والنكاح بقوله، ا وؼٌرههبةوخرج عقود التبرعات كال  

وأخرج بقوله الملك عقود العارٌة والرهن  ، فإنه لا ٌسموا بٌوع عرفاً 

. وأخرجت الإجارة بالتؤقٌت

 

مبادلة عٌن مالٌة أو منفعة مباحة مطلقاً بمال فً الذمة من :وعرفه الحنابلة  

. نقد أو ؼٌره

 

لا ٌكون إلا بٌن اثنٌن فؤكثر، وهً كل جسم أبٌح نفعه  ،ومبادلة عٌن مالٌة 

ومنفعة مباحةعلى  واقتناإه مطلقا، فخرج نحو الخمر والخنزٌر والمٌتة النجسة

الإطلبق، بؤن لا تختص إباحتها بحال دون حال، كممر دار وبقعة تحفر ببراً، 

 .بخلبؾ نحو جلد مٌتة مدبوغ، فلب ٌباع هو ولا نفعه لأنه لا ٌنتفع به مطلقا

 

                                                                                                                                                                                   
فبٌع المكره ٌصح إن رضً به ، وقد بٌنا الفرق بٌن العقد الباطل والفاسد فً الفصل التمهٌدي ، بٌع المكره بٌع فاسد ولٌس بٌع باطل

المرجع ذاته  ،البحر الرااق شرح كنز الدقااق. فهو موقوؾ على إجازته مع أنه فاسد فهو ٌثبت به الملك عند القبض للفساد، المكرَه
  .76ص،6ج

، 2ج، ط:ب،درر الحكام شرح غرر الأحكام ’(هـ885: ت )الملب ،خسرو– أو منلب أو المولى - محمد بن فرامرز بن علً الشهٌر بملب 

  .142ص،ت :ب ،دار إحٌاء الكتب العربٌة: الناشر
ػْٜٞ اىَبىنٜ  .222ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق ,ِٛا٘ة اٌ ١ًٍ فٟ شزح ِختصز خ١ًٍ’اىؾطبة اىوُّ

حاشٌة الصاوي على الشرح )بلغة السالك لأقرب المسالك ,(هـ1241: ت) الصاوي المالكً،أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتً

  .12ٓ,د :ة ، دار المعارؾ: الناشر،3ج,ٛ : ة(الصغٌر

  .323ٓ,2ط, مغنً المحتاج ,اىْوثْٜٞ

  .323ٓ ,2ط,ٍوعغ ٍبثق ,مغنً المحتاج ,اىْوثْٜٞ
  .4ٓ,3ط, ٍوعغ ٍبثق مطالب أولً النهى فً شرح غاٌة المنتهى, اىوؽٞجبّٚ اىَٜٞ٘ٛ

  .3ٓ  ,3ط,ىَوعغ مارٔا ,مطالب أولً النهى فً شرح غاٌة المنتهى
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أثر العرف فً صٌغ عقد البٌع وما ٌدل على الرضا : الفرع الثانً

 

ما ٌصدر من العاقدٌن دالاً على إنشاء المبادلة من قول أو :ٌقصد بصٌؽة العقد  

 (إٌجاب وقبول)بمعنى ما ٌبٌن به كل من المتعاقدٌن عن ؼرضه وقصده، فعل

لإشارة اوقد تكون ب ،وقد تكون الصٌؽة قولاً وهذا هو الؽالب بٌن الناس

.  وقد ٌكون أحدهما قولاً والآخر فعلبً ، والكتابة والتعاطً

 

، الركن الوحٌد فً عقد البٌع عند الحنفٌة (الإٌجاب والقبول)وتعتبر الصٌؽة   

، (البابع والمشتري)العاقدان: خلبفاً للجمهور فؤركان البٌع عندهم هً، الحنفٌة

 .(الإٌجاب والقبول)والصٌؽة ، (الثمن والمثمن )المعقود علٌه ، (والمشتري

سواء أكان الكلبم من ،   دالاً على إنشاء العقد والإٌجاب ما ٌصدر أولاً   

كقوله  ،أو كان صادراً عن المشتري، كقوله بعتك أو ملكتك أو نحوه، البابع

والقبول ما ٌصدر ثانٌاً من المتعاقد سواء ، أشترٌت أو قبلت الشراء أو نحوه

 . أكان من البابع أو المشتري هذا عند الحنفٌة

أما الجمهور الإٌجاب عندهم ما ٌصدر من البابع دالاً على إنشاء العقد كقوله   

والقبول ما ٌصدر من المشتري دالاً على الرضا كقوله ، بعت أو ملكتك بكذا

.  قبلت أو أشترٌت

 

الأصل فً الإٌجاب والقبول أن ٌنعقد ؾ،   وللعرؾ الأثر البارز فً صٌػ البٌع

، بهما البٌع بصٌؽة الماضً مثل أن ٌقول البابع بعت وٌقول المشتري أشترٌت

لكنها جعلت إٌجابا للحال فً عرؾ  وهً وإن كانت للماضً وضعاً ، أشترٌت

عرؾ أهل اللؽة والشرع، والعرؾ قاض على الوضع وقد ٌنعقد البٌع بصٌؽة 

وتعرؾ حالٌة المضارع بؤن ٌقرن بلفظ الآن أو بما فً ، (المضارع)الحال

                                                             

  .96ٍوعغ ٍبثق,ٓ, اٌّعا٩ِخ اٌشزع١ح اٌّا١ٌح , ؛ أؽَل ثٞل402ٓ,ٍوعغ ٍبثق,أحىاَ اٌّعا٩ِخ اٌشزع١ح,ػيٜ اىق ٞف 

  .134ٓ  ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ 

  ؛أث٘ ؽبٍل ٍؾَل 14ٓ,3ط,ٍوعغ ٍبثق(,حاشٌة الصاوي على الشرح الصغٌر) بلغة السالك لأقرب المسالك,اىٖبٗٛ اىَبىنٜ

 كاه :اىْبّو,3ط, 1ٛ,(ٍؾَل ٍؾَل ربٍو,  أؽَل ٍؾَ٘ك ئثوإٌٞ :رؾقٞق),الوسٌط فً المذهب, (ٕـ505:د)اىغياىٜ , اىغياىٜ اىطٍٜ٘

 . 5ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,وشاف اٌمٕاع عٓ ِتٓ ا٦لٕاع,اىجٖز٘ٛ  ؛ 5ٓ, ٕـ 1417 اىقبٕوح– اىَلاً 

  .506ٓ ,4ط, ٍوعغ ٍبثق,رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ 

ػْٜٞ اىَبىنٜا ٍوعغ ,رٚظح اٌطاٌث١ٓ,  ؛ اى231ْٛٗ٘ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق,ِٛا٘ة اٌ ١ًٍ فٟ شزح ِختصز خ١ًٍ,ىؾطبة اىوُّ

 . 3ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق, اٌشزح اٌىث١ز عٍٝ ِتٓ اٌّمٕع,اثِ قلأٍ اىَقلٍٜأث٘ اى وط, ؛338ٓ ,3ط,ٍبثق

  .3ٓ23ج،مرجع سابق، الهداٌة فً شرح بداٌة المبتدي،المرؼٌنانً
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مثل أن ٌقول البابع أبٌع وٌقول المشتري أشتري؛ لأن كل واحد ، معناها عرفاً 

من هذه الألفاظ وإن كانت بلفظ الحال إلا أنها تإدي معنى البٌع وهو المبادلة، 

أما الصٌؽة بالمستقبل فلب ٌنعقد البٌع بها لأنها  ، والعبرة للمعنى لا للصورة

. وعدٌ وتوكٌل ولا تدل على الجزم فً إنشاء العقد

 

ما دامت أنها تدل ، فالصٌؽة فً الإٌجاب والقبول ؼٌر منحصرة فً لفظ بعٌنه  

فتقبل فً  ،وكانت معمول بها عرفا، على إنشاء العقد وٌفهم منها الرضا به

كل لفظٌن على صٌؽة الماضً والحال ٌنعقد بهما البٌع، وذلك  ؾ،إنشاء العقد

قبلت، وكذلك كل لفظٌن  وأاشترٌت : وٌقول الآخربعت نحو أن ٌقول أحدهما 

.  ٌإدٌان معناهما

 

فما ٌعده ، فٌصح الإٌجاب والقبول بلفظ البٌع والشراء وكل ما أدى معناهما  

إنعقد عند  وإن إختلؾ إصطلبح الناس فً الألفاظ والأفعال،الناس بٌعاً فهو بٌع

ولٌس لذلك حد فً الشرع ، كل قوم بما ٌفهمونه بٌنهم من الصٌػ والأفعال

ولا ٌلزم الناس ، بل ٌتنوع بتنوع إصطلبح الناس كما تتنوع لؽاتهم، واللؽة

 ،فٌصح بالقول، الإلتزام بنوع معٌن من الإصطلبح فً المعاملبت المالٌة

وكما قال ،  وبكل ما ٌدل على المراد،وٌصح بالإشارة المفهومة والكتابة

فإن الألفاظ ، وبما أن المدار على إفهام المتكلم لمقصدودة:"المجاجً 

ولو كانت ؼٌر دالة ، المستخدمة إنما ٌراعى فٌها الدلالة العرفٌة على الرضا

. "(لؽة)على ذلك وضعا

   

                                                             

  .27ٓ ,2012,كٍْق –كاه اىقيٌ : اىْبّو, 2ٛ,اٌعمٛد اٌّظّاٖ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ, ٍٖط ٚ أؽَل اىيهقب

  .133ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ

  .   269ٓ ,6ط,ٍوعغ ٍبثق, المحٌط البرهانً فً الفقه النعمانً, ثوٕبُ اىلِٝ اىجقبهٛ اىؾْ ٜ

أُ :عبء فٜ اىْوػ اىٖغٞو  : ّٖٗ٘ٓ اى قٖبء ٕٜ , اى قٖبء عَٞؼبضً ٍز قُ٘ ػيٚ أُ اىجٞغ ٖٝؼ ثي ع اىجٞغ ٗاىْواء ٗمو ٍب أكٙ ٍؼْبَٕب 

أٛ ػوفب ٍ٘اء كه :" ّٗوػ اىٖبٗٛ ٍب ٝله ػيٚ اىوٙب ثق٘ىٔ , همِ ٍِ أهمبُ اىجٞغ , اىٖٞغخ أٗ ٍب ٝقً٘ ٍقبٍٖب ٍَب ٝله ػيٚ اىوٙب

حاشٌة ) بلغة السالك لأقرب المسالك,اىٖبٗٛ اىَبىنٜ, ٍوعغ ٍبثق " . مجؼذ ٗاّزوٝذ ٗغٞوٓ ٍِ ا١ق٘اه: ػيٞٔ ىغخ أٝٚب أٗ لا؛ فب١ٗه
لا ؽٖو " :(ا٣ٝغبة ٗاىقج٘ه) ؛ ٗقبه اىْ٘ٗٛ فٜ أٍْٚ اىَطبىت ػِ اىٖٞغخ 14ٓ ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,الصاوي على الشرح الصغٌر

اىٖٞغخ :"  ؛ ٗفٜ مْب  اىقْبع 3ٓ,2 ط,ِزجع طاتك,أطٕٝ اٌّطاٌة, اىْ٘ٗٛ,ٍوعغ ٍبثق ". ىٖوائؾٔ ٗاىوع٘ع فٞٔ ئىٚ اىؼو 

؛ ١ُ اىْبهع ىٌ ٝقٖٔ ثٖٞغخ ٍؼْٞخ, فزْبٗه مو  (مو ٍب أكٙ ٍؼْٚ اىجٞغ)ٕٜ  (ثو)مجؼذ ٗاّزوٝذ  (غٞو ٍْؾٖوح فٜ ى ع ثؼْٞٔ)اىق٘ىٞخ 

  .146ٓ,3ط,اىجٖز٘ٛ,وشاف اٌمٕاع عٓ ِتٓ ا٦لٕاع,ٍوعٔ ٍبثق ". ٍب أكٙ ٍؼْبٓ

  .431ٓ ,1ط,ٍوعغ ٍبثق ,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح أصاٌح ِٚعاصزج,كثٞبُ اىلثٞبُ 

, 2001,ثٞوٗد ىجْبُ -كاه اثِ ؽيً ىيطجبػخ ٗاىْْو:اىْبّو , 1ٛ ,أحىاَ عمذ اٌث١ع فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ اٌّاٌىٟ,ٍؾَل ٍنؾبه اىَغبعٜ 

ٓ61.  
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وبناء على تقسٌمات العرؾ التً بٌناها آنفا؛ً ٌعتبر العرؾ فً الإٌجاب   

والقبول من العرؾ القولً؛ بمعنى أن اللفظ عند سماعه أو الكلبم به من أحد 

حتى لو لم ٌكن وضع  المتعاقدٌن ٌتبادر إلى الذهن المعنى الموضوع له عرفاً 

وهذا الذي ،  لأن إستخدام الناس له وتعاملهم به جعله مقدم على اللؽة؛لذلك لؽة

. ٌقصد به الفقهاء أن العرؾ مقدم على اللؽة عند التعارض

 

 المرابحة  بٌعوما لا ٌلحق فً العرف فً بٌان ما ٌلحق برأس المالأثر : الفرع الثالث

 

وبٌوع الأمانة تقوم على أساس بٌان رأس ، تعتبر المرابحة من بٌوع الأمانة  

المال ومن ثم زٌادة ربح محددة إما بنسبة مبوٌة كعشرة بالمابة مثلبً أو مبلؽاً 

 على بٌان رأس مناً ن البابع مإتأفك، أو بعٌن محددة بحوزة المشتري، مقطوعاً 

الناس تعاملوا ذلك من ؼٌر نكٌر و ،المال للمشتري وسمً لذلك بٌع الأمانة

. منكر، وتعامل الناس حجة ٌترك بها القٌاس، وٌخص بهذا الأثر

 

 تبعاً  وذلكٌدخل فً رأس المال وما لا ٌدخلبٌان ما    وٌعتبر أثر العرؾ فً

والعادة محكمة فً بٌع المرابحة؛ فإذا جرى عرؾ ،  وعاداتهملأعراؾ الناس

التجار بضم شًء ؼٌر رأس المال فإنه ٌنبؽً أن ٌلحق كل ذلك برأس المال 

من تكالٌؾ السفر والشحن والتفرٌػ والتخزٌن والجمارك والتخلٌص علٌها كما 

وهو المحكم فٌما ٌتعلق بهذه الأمور فما أضافه العرؾ إلى ، هو عرؾ الٌوم

رأس المال أضٌؾ إلٌه وإلا فلب لأن العادة فٌما بٌن التجار أنهم ٌلحقون هذه 

.  المإن برأس المال وٌعدونها منه، وعرؾ المسلمٌن وعادتهم حجة

 

  العرف فً ما ٌدخل فً المبٌع وما لا ٌدخلأثر: الفرع الرابع

 

                                                             
هو البٌع الذي ٌقع بعد بٌان البابع ثمن المبٌع الذي اشتراه : بٌع التولٌة . وبٌع الإشراك ، وبٌع الوضٌعة ، بٌع التولٌة : من بٌوع الأمانة  

هو : وبٌع الوضٌعة ، به بدون زٌادة ولا نقصان على ذلك الثمن وذلك كما لو اشترى أحد مالا بعشر ذهبات فباعه من آخر بعشر أٌضا
درر ،علً حٌدر .  وذلك كؤن ٌشتري شخص مالا بعشرة جنٌهات فٌبٌعه بسبعة. الذي ٌقع بنقص فً ثمن المبٌع عما اشتراه به البابع

 .  114ص ،1ج،123المادة ، مرجع سابق,الحكام
 . 3ص،7ج,مرجع سابق,المحٌط البرهانً فً الفقه النعمانً،برهان الدٌن البخاري الحنفً

 . 507ص، مرجع سابق، أثر العرف فً التشرٌع الإسلامً،السٌد صالح عوض 
 . 223ص، 5ج،مرجع سابق، مرجع سابق,بدااع الصنااع،الكاسانً 
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، علماً ٌقطع المنازعة بٌن المتعاقدٌن الأصل فً المبٌع أن ٌكون معلوماً   

ولذلك جاء ، وٌحصن الأموال أن تضٌع ،وٌحفظ المودة والأخوة بٌن المسلمٌن

عِ " :النهً عن بٌع المعدوم  ٌْ هِ وَسَلَّمَ عَنْ بَ ٌْ نَهَى رَسُولُ اِلله صَلَّى اللهُ عَلَ

عِ الْؽَرَرِ  ٌْ ونفً الجهالة تكون بمعرفة حدود المبٌع وما ٌعتبر ،"الْحَصَاةِ، وَعَنْ بَ

 .تابعاً للمبٌع وما لا ٌعتبر

 

وهناك أمور ، ناك أمور تدخل فً المبٌع دون ذكرها صراحة فً العقد  وه

فكان لا بد من وجود ، تخرج عن المبٌع دون النص علٌها كذلك فً العقد

، ضابط حتى ٌتمٌز ما هو المبٌع الذي ٌنتقل إلى المشتري وما ٌدخل تبعاً فٌه

والضابط فً ما ٌتبع المبٌع وما ، وما لا ٌنتقل إلى المشتري بل ٌبقى للبابع

وما  ،فما ٌعتبرعرفاً داخلبً فً المبٌع فهو داخل فٌه ،ٌخرج عنه هو العرؾ

فلب ٌحق للمشتري المطالبة بما لا ٌدخل فً ، أخرجه العرؾ فهو خارج عنه

. كما لا ٌحق للبابع أن ٌمنع عن المشتري ما ٌدخل تبعاً فٌه، المبٌع

 

: ٌدخل فً المبٌع ما ٌلً :ند الحنفٌةوع

 فبٌع الدار مثلب ،ما ٌتناوله مدلول اسم المبٌع، بحٌث ٌعتبر جزءا من أجزابه- أ 

. ٌدخل فٌه ؼرفها، وبٌع الخزانة ٌدخل فٌه الأدراج

 فبٌع ،ما لا ٌقبل الانفكاك عن المبٌع بالنظر إلى الؽرض من العقد علٌه- ب 

. القفل ٌدخل معه المفتاح

موضوعا على وجه الدوام،   بؤن كان،ما كان متصلب بالمبٌع اتصال قرار- ج 

 .كبٌع الدار تدخل فٌه الأبواب والأحواض

                                                             

المسند الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول الله  ،(هـ261 :ت )مسلم، مسلم بن الحجاج أبو الحسن القشٌري النٌسابوري

 ، 1153ص، بٌروت–  دار إحٌاء التراث العربً :الناشر ، 3ج،( محمد فإاد عبد الباقً:تحقٌق)،(صحٌح مسلم)صلى الله علٌه وسلم
 .1513:حدٌث

فٌه ثلبث تؤوٌلبت أحدها أن ٌقول بعتك من هذه الأثواب ما وقعت علٌه الحصاة التً أرمٌها أو بعتك هذه الأرض من هنا  (بٌع الحصاة) 
إلى ما انتهت الٌه هذه الحصاة والثانً أن ٌقول بعتك على أنك بالخٌار إلى أن أرمً بهذه الحصاة والثالث أن ٌجعلب نفس الرمً بالحصاة 

بٌعا فٌقول إذا رمٌت هذا الثوب بالحصاة فهو مبٌع منك بكذا 
النهً عن بٌع الؽرر أصل عظٌم من أصول كتاب البٌوع وٌدخل فٌه مسابل كثٌرة ؼٌر منحصرة كبٌع الآبق والمعدوم  (بٌع الؽرر)

والمجهول وما لا ٌقدر على تسلٌمه وما لم ٌتم ملك البابع علٌه وبٌع السمك فً الماء الكثٌر واللبن فً الضرع وبٌع الحمل فً البطن 
ونظابر ذلك وكل ذلك بٌعه باطل لأنه ؼرر من ؼٌر حاجة ومعنى الؽرر الخطر والؽرور والخداع واعلم أن بٌع الملبمسة وبٌع المنابذة 

المسند .  وبٌع حبل الحبلة وبٌع الحصاة وعسٌب الفحل وأشباهها من البٌوع التً جاء فٌها نصوص خاصة هً داخلة فً النهً عن الؽرر
  .1153ص،3ج،المرجع ذاته،(صحٌح مسلم)الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول الله صلى الله علٌه وسلم

  .248ٓ,ٍوعغ ٍبثق,أحز اٌعزف فٟ اٌتشز٠ع ا٦ط٩ِٟ,اىَٞل ٕبىؼ ػ٘ٗ
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 وهذا ،ما جرى العرؾ ببٌعه مع المبٌع تابعا له كالخطام بالنسبة للبعٌر- د 

مما ٌختلؾ باختلبؾ عرؾ الناس وعاداتهم فً كل بلد فبنً الأمر فٌه على 

 .ذلك

 

فً قاعدة ما ، ذكر القرافً فً الفرق التاسع والتسعون والمابة:وعند المالكٌة  

ٌتبع العقد عرفا وقاعدة ما لا ٌتبعه أن الألفاظ التً حكمت العوابد بؤنها تتبع 

بشًء إذا وقع العقد علٌها ثمانٌة لفظ الشركة ولفظ الأرض ولفظ البناء ولفظ 

ثم ذكر أن عقد ، الدار ولفظ المرابحة ولفظ الشجر ولفظ الثمار ولفظ العبد

وفً بٌع الأرض تدخل الأشجار ، الشركة ٌحمل على المناصفة إذا كان مطلقاً 

وكل ما هو من مصالحها ، وفً بٌع الدور تدخل الأبواب والسلبلم، والبناء

 . فجمٌع هذه المسابل وهذه الأبواب التً سردتها مبنٌة على العوابد،ووافقها

 

هناك خلبؾ فً دخول البناء والشجر فً بٌع الأرض على :وعند الشافعٌة  

 ولا ٌوجد عرؾ مطرد ،لا ٌدخلب لأن اللفظ لا ٌتناولهما وضعاً : الأول: قولٌن

ٌدخلب فً البٌع لأنهما : والثانً -  وهذا قول أٌضؤً عند الحنابلة- على ذلك 

. متصلب بها

إذا قال بعت هذه :" والمذهب أنهما لا ٌدخلبن ٌقول الإمام العز بن عبد السلبم 

الأرض أو هذه الساحة أو رهنتكها وفٌها بناء أو ؼراس، ففً دخولهما فً 

. "البٌع والرهن اختلبؾ، والقٌاس أن لا ٌدخلب لأن الاسم لا ٌتناولهما

الإمام النووي فً أن البناء والشجر لا ٌدخلبن فً البٌع ولا فً الرهن  ورجح  

 أنهما إلا أن ٌثبت إجماع على الدخول فٌتعٌن اتباعه ومتى لم ٌثبت فالقٌاس

 .لاٌدخلبن

 

                                                             
الفقه على  ,(هـ1360:ت)عبد الرحمن بن محمد عوض الجزٌري   ؛ 555-547,ٓ , 4ط,ٍوعغ ٍبثق,رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ

كاه :اىْبّو, 2ٛ, عمذ اٌث١ع ,؛ٍٖط ٚ اىيهقب  257ٓ , 2003, لبنان–  دار الكتب العلمٌة، بٌروت :الناشر، 2ط,2ٛ,المذاهب الأربعة

  .55ٓ , 2012, كٍْق-اىقيٌ

  .167ٓ  ,5ط, اىَوعغ مارٔ,تذااع اٌصٕااع

  .288-287ٓ ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌفزٚق,اىقوافٜ 

الإنصاف فً معرفة الراجح من ، (هـ885: ت) المرداوي ،علبء الدٌن أبو الحسن علً بن سلٌمان الدمشقً الصالحً الحنبلً

  .       .56ص ،5ج،ت : بدار إحٌاء التراث العربً: الناشر،2ط،الخلاف

 دار :الناشر ،2ج، ط :ب ،المهذب فً فقة الإمام الشافعً, (هـ476: ت ), أبو اسحاق الشٌرازي،إبراهٌم بن علً بن ٌوسؾ الشٌرازي

  .39ص،ت :ب الكتب العلمٌة
  .180ٓ, 2ط,ٍوعغ ٍبثق ,لٛاعذ ا٤حىاَ, اىؼي ثِ ػجل اىَلاً 

  .259ٓ ,11ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّ ّٛع,اىْ٘ٗٛ 
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فمثلب لو  ،كل ما ٌتناوله إسم المبٌع لؽة أو عرفا ٌدخل فً البٌع: وعند الحنابلة  

، باع داراً دخل فٌها أرضها وبناإها ومعدنها الجامد وفناإها إن كان لها فناء

وكل ما أتصل ، وإذا باع حدٌقة أو بستاناً دخل فٌها من ؼراس وبناء وأشجار

وكل ما ، بالمبٌع لمصلحته ٌتبع المبٌع فتدخل فً بٌع الدار السلبلم والرفوؾ

فٌدخل فً ، ٌتعلق به حاجة المبٌع أو ٌعد من مصلحته عرفاً ٌدخل فً بٌعه تبعاً 

.  بٌع الدابة لجامها

 

كل ما جرى عرؾ البلدة على أنه من مشتملبت المبٌع ٌدخل فً البٌع من   ؾ

 وفً بٌع حدٌقة زٌتون تدخل أشجار ،ؼٌر ذكر ففً بٌع الدار ٌدخل المطبخ

 وحدٌقة الزٌتون تطلق ،الزٌتون من ؼٌر ذكر؛ لأن المطبخ من مشتملبت الدار

. حتوي على أشجار الزٌتون فلب ٌقال لأرض خالٌة حدٌقة زٌتونتعلى أرض 

 

وٌقع البٌع على العٌن ومنافعها، ولذا كان من مقتضاه أحٌانا أن ٌدخل فً   

المبٌع ما له صلة به، لتحقٌق المنفعة المرادة منه، أو أن ٌقضً العرؾ بشمول 

كما أنها لا تنفصل عنه ، المبٌع لأشٌاء تدخل فٌه ولو لم ٌصرح بذلك فً العقد

وما أخرجه  ،ما ٌعتبرعرفاً داخلبً فً المبٌع فهو داخل فٌهؾ؛ لا بالاستثناءإ

ولكن العرؾ ٌترك إذا كان هناك تصرٌح من أحد ، العرؾ فهو خارج عنه

لأن من شرط العرؾ حتى ٌكون مقبولاً أن لا ٌكون هناك ، المتعاقدٌن بخلبفه

 .تصرٌح أو شرط من أحد المتعاقدٌن على خلبفه

. 

 

 .

 

 

 

 

                                                             
ػجلاىٕ٘بة ئثوإٌٞ أث٘ ٍيَٞبُ ٍٗؾَل ئثوإٌٞ أؽَل :رؾقٞق), (ػيٚ ٍنٕت ا٣ٍبً أؽَل) ِ ٍح ا٤حاَ اٌشزع١ح,أؽَل ثِ ػجلالله اىقبهٛ  

  .140-139ٓ, 295,297,298:اىَ٘اك, 2005ً,علح اىََينخ اىؼوثٞخ اىَؼ٘كٝخ-رٖبٍخ:اىْبّو, 3ٛ, (ػيٜ

  .209ٓ,231 , 230:اىَبكح, 1ط, ٍوعغ ٍبثق,درر اٌحىاَ شزح ِ ٍح ا٤حىاَ,ىٜ ؽٞلهع

   18-17ٓ ,9ط,ٍوعغ ٍبثق , اٌّٛطٛعح اٌفم١ٙح اٌى٠ٛت١ح ,اىن٘ٝذ–ٗىاهح ا١ٗقب   
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 المطلب الثانً

العرف والمعاطاه 

 

أي أن ٌصدر من المشتري ما ٌدل ، الأصل فً البٌع أن ٌكون بإٌجاب وقبول  

. على رؼبته بالشراء أو البٌع وأن تتم الموافقة من البابع أو المشتري 

 

أو أن ٌتم التلفظ بالإٌجاب ، لكن قد ٌتم البٌع بدون التلفظ بالإٌجاب أو القبول  

وهذا ما ، وذلك اذا جرت العادة والعرؾ على على قبول ذلك، فقط أو العكس

لأنه مؤخوذ من الإعطاء ؛ أو البٌع بالتعاطً، ٌسمى عند الفقهاء بٌع المعاطاة

  .والمناولة

 

 العرؾ فً أثرو، وقول الفقهاء فٌه،  المعاطاةالمطلب معنىوسؤبٌن فً هذا  

. قبوله

 

  لغة وإصطلاحاً  المعاطاةمعنى:الفرع الأول
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أي : ظبً عطو: ٌقال، وهو التناول:من العطا والعطو: المعاطاة لؽة: أولاُ -  

تناوله وهو : وعطا الرجل بٌده إلى الإناء، ٌتطاول إلى الشجر لٌتناول منه

. محمول قبل أن ٌوضع على الأرض

ومعنى تعاطى تناول الفعل، من ،( فَتَعَاطَى  فَعَقَر):ومنها قول الله تعالى   

. عطوت أي تناولت:قولهم

 

هً المبادلة الفعلٌة التً تتم دون التلفظ بإٌجاب : المعاطاة إصطلبحاً ا: ثانٌاً -

. والدالة على تبادل الإرادتٌن والتراضً ،وقبول

إٌجاب التلفظ بهً إعطاء كل من العاقدٌن لصاحبه ما ٌقع التبادل علٌه دون ؾ

، ولا قبول، أو بإٌجاب دون قبول، أو عكسه، وهً من قبٌل الدلالة الحالٌة

. وحقٌقة التعاطً وضع الثمن وأخذ المثمن عن تراض منهما من ؼٌر لفظ

 

 العرف فً المعاطاة أثر: الفرع الثانً

 

 فالفقهاء متفقون على إنشاء عقود، للعرؾ دلالة على الرضا والإرادة فً إنشاء العقود  

ولكنهم لم ٌتفقوا ، (الإٌجاب والقبول)أي ما ٌسمى بالصٌؽة؛ المعاوضات المالٌة بالأقوال

دون التلفظ بالإٌجاب (بالمعاطاة)أي ما ٌسمى ؛ ٌتفقوا فً إنشاء العقود من خلبل الأفعال

عتمدوا على العرؾ والعادة وجرٌان  ا،والفقهاء الذٌن قالوا بجواز المعاطاة ،والقبول

 . الناس فً التعامل به دون نكٌر على ذلك

 

                                                             
  .1312ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌماِٛص اٌّح١ػ  , اى ٞوٗىآثبكٙ  ؛ 69-68 ,15ط, ٍوعغ ٍبثق,ٌظاْ اٌعزب, اثِ ٍْظ٘ه 

  .29اٟٝخ , ٍ٘هح اىقَو  

 الجامع لأحكام القرآن ،(هـ671: ت)أبو عبد الله محمد بن أحمد بن أبً بكر بن فرح الأنصاري الخزرجً ,اىقوٛجٜ شمس الدٌن 

  .141ٓ, م1964،القاهرة–  دار الكتب المصرٌة :الناشر,17ط,2ط ( أحمد البردونً وإبراهٌم أطفٌش:تحقٌق)

  .143ٓ ’ 1ط ,175:اىَبكح ,ٍوعغ ٍبثق,درر اٌحىاَ,ػيٜ ؽٞله 

   .13ٓ ,9ط,ٍوعغ ٍبثق, اٌّٛطٛعح اٌفم١ٙح اٌى٠ٛت١ح, اىن٘ٝذ–ٗىاهح ا١ٗقب  

   .513ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق, رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ 

 ,(هـ786: ت) البابرتً ،محمد بن محمد بن محمود، أكمل الدٌن أبو عبد الله ابن الشٌخ شمس الدٌن ابن الشٌخ جمال الدٌن الرومً

عٌنً المالكً،؛  248ص،ت :ب،  دار الفكر: الناشر،6ج،ط :ب،العناٌة شرح الهداٌة  مرجع  مواهب الجلٌل فً شرح مختصر خلٌل،الرُّ
 عالم : الناشر،ط:ب،التنبٌة فً الفقه الشافعً ،(هـ476: ت) الشٌرازي،أبو اسحاق إبراهٌم بن علً بن ٌوسؾ ؛228ص ،4سابق ج

: ت)  ابن قدامة،محمد موفق الدٌن عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة الجماعٌلً المقدسً ثم الدمشقً الحنبلً  ؛87ص، ت :ب، الكتب
 .480ص،هـ 1388، مكتبة القاهرة:  الناشر،3ج،ط :ب ، المغنً(هـ620
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ثم أثر العرؾ فً الدلالة على الرضا  ،وسؤبٌن أقوال الفقهاء فً المعاطاة 

: والإرادة فً إنشاء العقود كما ٌلً 

 

  ،ذهب  قسم من الفقهاء إلى جواز المعاطاة فً الأمور الخسٌسة دون النفٌسة.1

وهذا قول الكرخً ، كالبقل والرؼٌؾ والبٌض والجوز استحسانا للعادة

وهو إختٌار ابن سرٌج والروٌانً من ،والقدوري من الحنفٌة

 .واختاره القاضً من الحنابلة،الشافعٌة

النفٌس : وتحدٌد النفٌس من الخسٌس قدٌماً كان الضابط عند الفقهاء هو  

لا ٌنكر "ولكن بناء على قاعدة  ،والخسٌس ما دونه ،نصاب السرقة فصاعدا

أصبح تحدٌد النفٌس من الخسٌس الٌوم إضافة ،"تؽٌر الأحكام بتؽٌر الأزمان

فما ٌكون نفٌسا فً بلد قد لا ٌكون فً بلد آخر  (العرؾ )إلى حد السرقةهو

فالضابط هنا هو ، وما ٌكون خسٌساً فً بلد قد ٌكون نفٌساً فً ؼٌره، نفٌساً 

. العرؾ

سواء فً الأمور النفٌسة ، وذهب قسم من الفقهاء إلى جواز المعاطاة مطلقاً .2

وقول عند الشافعٌة؛ ،  والحنابلة والمالكٌةوهذا مذهب الحنفٌة، أو الخسٌسة

فٌجوز التعبٌر عنها بالفعل  ،الشافعٌة؛ وذلك لأن التعاطً ٌتضمن دلالة الرضا

                                                             

ٍوعغ ,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ ". ٗممو اىقلٗهٛ أُ اىزؼبٜٛ ٝغ٘ى فٜ ا١ّٞبء اىقََٞخ, ٗلا ٝغ٘ى فٜ ا١ّٞبء اىْ َٞخ:"قبه اىنبٍبّٜ

 ,بدر الدٌن العٌنى". أُ اىجٞغ ثبىزؼبٜٛ ئَّب ْٝؼقل ثب١ّٞبء اىقََٞخ كُٗ اىْ َٞخ: هٗٛ ػِ اىنوفٜ:"ٗعبء فٜ اىجْبٝخ . 134ٓ, 5ط,ٍبثق
دار الكتب : الناشر، 8ج،1ط،البناٌة شرح الهداٌة ،(هـ855: ت)أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسٌن الؽٌتابى الحنفى 

 .6ص،م 2000 ،بٌروت، لبنان- العلمٌة 

وهً ما جرت العادة فٌها ( المعاطاة بالمحقرات)بٌع ( خصص جواز)كابن سرٌج والروٌانً  ( وبعضهم):قال صاحب أسنى المطالب 

أسنى المطالب فً شرح  ،(هـ926: ت) زكرٌا بن محمد بن زكرٌا الأنصاري، ،زٌن الدٌن أبو ٌحٌى السنٌكً . بالمعاطاة كرطل خبز
 .2ص،ت:ب ،دار الكتاب الإسلبمً: الناشر،2ج ،ط:ب،روض الطالب

، فً الٌسٌر: وعنه. أو خذ هذا بدرهم فٌؤخذه، فٌعطٌه ما ٌرضٌه، نحو أعطنً بدرهم خبزا، وٌصح بٌع المعاطاة:"جاء فً الفروع 

 ،(هـ763: ت) محمد بن مفلح بن محمد بن مفرج، أبو عبد الله، ، شمس الدٌن المقدسً الرامٌنى ثم الصالحً الحنبلً .اختاره القاضً
 .122ص،م 2003 ، مإسسة الرسالة: الناشر،6ج،1ط (عبد الله بن عبد المحسن التركً: المحقق) وتصحٌح الفروعكتاب الفروع

 . 333ص، مرجع سابق، أثر العرف فً التشرٌع الإسلامً،السٌد صالح عوض
دار : الناشر، 1ج،2ط (مصطفى أحمد الزرقا: صححه وعلق علٌه) شرح القواعد الفقهٌة، (هـ1357:ت)أحمد بن الشٌخ محمد الزرقا 

. 227ص،1989، دمشق– القلم 
 ، بدااع الصنااع،الكاسانً". وهً الصحٌحة  (أي النفٌس والخسٌس)ورواٌة الجواز فً الأصل مطلق عن هذا التفصٌل:" قال الكاسانً
  .134ص،5ج،مرجع سابق 

جوز مالك البٌع بالمعاطاة وهً الأفعال دون شًء من الأقوال وزاد على ذلك حتى قال كل ما عده الناس بٌعا :" قال القرافً فً الفروق
 . 143ص ،3ج،مرجع سابق،الفروق،القرافً ". فهو بٌع

مذهب مالك، وأحمد فً المشهور من مذهبه، وؼٌرهما أن البٌع والهبة والإجارة لا تفتقر إلى صٌؽة، :"قال ابن تٌمٌة فً مجموع الفتاوى
تقً الدٌن أبو العباس أحمد بن عبد الحلٌم بن عبد السلبم بن ". عده الناس بٌعا، أو هبة، أو إجارة فهو كذلك،بل ٌثبت ذلك بالمعاطاة، فما

،   دار الكتب العلمٌة:  الناشر،4ج،1ط،الفتاوى الكبرى ،(هـ728: ت)ابن تٌمٌة ، عبد الله بن أبً القاسم بن محمد الحرانً الحنبلً الدمشقً
. 170-169ص،هـ 1408
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فهً وإن انتفت عنها الدلالة الوضعٌة فً اللؽة ففٌها دلالة عرفٌة على ، كالقول

. الإرادة والرضا

 

سة أو يسواء فً الأمور النؾ ، إلى منع المعاطاة مطلقاً وذهب الشافعٌة.3

وذلك لأن العقود لا تنعقد إلا بالألفاظ  ؛وهذ قول فً مذهب أحمد ،الخسٌسة

– أو ما ٌقوم مقامها عند الحاجة كالإشارة من الأخرس - الدالة على الرضا 

فلب تنعقد (الإٌجاب والقبول )والرضا أمر خفً فؤنٌط بؤمر ظاهر وهو الصٌؽة 

 .لجرٌان عادة الناس به ،وهناك قول بجواز المعاطاة عند الشافعٌة، بالمعاطاة

ثم بٌن الإمام النووي أن البٌع بالمعاطاة هو المختار للفتوى وعلل ذلك   

واختار جماعات من أصحابنا جواز البٌع :" بالرجوع الى العرؾ فقال 

وهذا هو المختار للفتوى وكذا قاله آخرون وهذا هو .. بالمعاطاة فٌما ٌعد بٌعا 

المختار لأن الله تعالى أحل البٌع ولم ٌثبت فً الشرع لفظ له فوجب الرجوع 

إلى العرؾ فكلما عده الناس بٌعا كان بٌعا كما فً القبض والحرز وإحٌاء 

. "الموات وؼٌر ذلك من الألفاظ المطلقة فإنها كلها تحمل على العرؾ

 

ولعل الإمام الشافعً :" وعقّب على هذا القول السٌد صالح عوض بقوله  

رضً الله عنه ومن ذهب إلى رأٌه نظروا إلى العرؾ الجاري فً زمنهم وهو 

 المعاطاة كانت لا تعد بٌعاً فلما أصبحت متعارفة فً الانعقاد بها أفتى نأ

. "الشافعٌة بجواز البٌع بالمعاطاة 

 

                                                             
 . 291ص،5ج، مرجع سابق ,البحر الرااق،ابن نجٌم

 ؛ وقال 99ص،مرجع سابق،الأشباه والن اار،السٌوطً ".المعاطاة على أصل المذهب، لا ٌصح البٌع بها، ولو اعتٌدت :"قال السٌوطً  
شمس الدٌن محمد بن أبً العباس " .والرضا أمر خفً لا اطلبع لنا علٌه، فجعلت الصٌؽة دلٌلب على الرضا فلب ٌنعقد بالمعاطاة:" الرملً 

ت)الرملً ،أحمد بن حمزة شهاب الدٌن
 :

 ،دار الفكر، بٌروت: الناشر ،3ج،ط :ب ،نهاٌة المحتاج إلى شرح المنهاج (هـ1004
المكتبة : الناشر، 4ج،ط:ب،تحفة المحتاج فً شرح المنهاج،  (هـ973:الهٌتمً ت،  ؛ أحمد بن محمد بن علً بن حجر375ص،م1984

 . 216ص ،1983،مصر - التجارٌة الكبرى 
وهذا ، وهً العبارات التً قد ٌخصها بعض الفقهاء باسم الإٌجاب والقبول، الأصل فً العقود أنها لا تصح إلا بالصٌؽة:" قال ابن تٌمٌة 

  .5ص،4ج،مرجع سابق،الفتاوى الكبرى، ابن تٌمٌة". ظاهر قول الشافعً، وهو قول فً مذهب أحمد
 (الانعقاد)منهم المتولً والبؽوي  (واختار النووي وجماعة)إذ الفعل لا ٌدل بوضعه  (بالمعاطاة)ولا ٌنعقد البٌع :" جاء فً أسنى المطالب

 أسنى المطالب فً،زٌن الدٌن السنٌكً".  لأنه لم ٌثبت اشتراط لفظ فٌرجع للعرؾ كسابر الألفاظ (ما ٌعده الناس بٌعا)أي بكل  (فً كل)له 

ٕٗ٘هح اىَؼبٛبح أُ ٝز قب ػيٚ صَِ ٍٗضَِ, ٗٝؼطٞب ٍِ غٞو ئٝغبة ٗلا :"  ؛ ٗقبه اىْوثْٜٞ 3ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,شزح رٚض اٌطاٌة

 لفظ من أحدهما، واختار المصنؾ وجماعة منهم المتولً والبؽوي الانعقاد بها فً كل ما ٌعده الناس بٌعا؛ لأنه لم ٌثبت قج٘ه, ٗقل ٝ٘عل
  .326ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,ِغٕٟ اٌّحتاد,اىْوثْٜٞ".اشتراط لفظ فٌرجع للعرؾ كسابر الألفاظ المطلقة

 ،ط:ب،(مع تكملة السبكً والمطٌعً)  المجموع شرح المهذب(هـ676: ت ) النووي أبو زكرٌا،محًٌ الدٌن ٌحٌى بن شرؾ 

 .163-162ص، ت :ب،دار الفكر: الناشر،9ج
  .339ٓ,ٍوعغ ٍبثق , أحز اٌعزف فٟ اٌتشز٠ع ا٦ط٩ِٟ,اىَٞل ٕبىؼ ػ٘ٗ

wشبكة  w w . a l u k a h . n e t





60 
 

فالتعاطً إذاً مبادلة فعلٌة دالة على تبادل الإرادتٌن والرضا دون التلفظ   

 وكانت معروفة اً  وذلك كما لو وجد إنسان سلعة أو متاع،بالإٌجاب أوالقبول

فؤخذها دون التلفظ بما  ،أو السإال عن ثمنها ،الثمن من خلبل كتابة السعرعلٌها

وناول صاحبها ثمنها فقبضه منه دون التلفظ بما ٌدل  ،ٌدل على الإٌجاب لفظاً 

لأن العادة والعرؾ هنا قام على  ،فإن العقد ٌنعقد بذلك ،على القبول أو الممانعة

جعل الدلالة الفعلٌة مقام الدلالة اللفظٌة فً الدلالة على الإرادة والرضا فً 

. سواء أكان العقد فً الأمور الخسٌسة أم النفٌسة ،إنشاء العقد

 

 

الأمثلة المعاصرة للمعاطاة :الفرع الثالث

 

بٌنا فً المطلبٌن السابقٌن أن المعاطاة تكون من خلبل الإرادة الفعلٌة الدالة   

وأن المعاطاة تكون فً الأمور ، على التراضً  فً إنشاء العقد والإلتزام به

وبٌع المعاطاة فً السابق ٌكاد ٌقتصر على أخذ السلعة ، النفٌسة والخسٌسة

أو  ،المراد الإنتفاع بها ومناولة الثمن إلى صاحبها دون التلفظ بإٌجاب أو قبول

ثم ٌعطً البابع الثمن دون التلفظ بقبول  ،أن ٌسؤل الراؼب بالسلعة عن ثمنها

. من البابع

 

 اً كذلك تشمل أنواع، وكما شملت قدٌما المعاطاة البٌوع وؼٌرها من العقود  

: وٌعد من التعاطً الٌوم فً الأمور المعاصرة  ،جدٌدة فً الزمن المعاصر

 

وكذلك ، كالإشتراك فً الكهرباء والمٌاه والؽاز والهاتؾ ،عقود الإذعان  

وكذلك ، وقطع التذاكر للركوب فً القطارات والطابرات ،ركوب الحافلبت

. إرسال الصحؾ والجرابد إلى طالبها

                                                             
  .175:اىَبكح, ٍوعغ ٍبثق,درر اٌحىاَ,ػيٜ ؽٞله,

   .327ٓ, ٍوعغ ٍبثق, أحز اٌعزف فٟ اٌتشز٠ع ا٦ط٩ِٟ,اىَٞل ٕبىؼ ػ٘ٗ

  .134ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ 

اٌّذخً ,اىيهقب .ٗا٣ػبهح ,ٗػق٘ك اىٖجخ ,ٗاىقََخ ,ٗػقل اىٖيؼ ػيٚ ٍبه ,ٗا٣قبىخ ,ٗاىٖو  , ٗا٣عبهح,ٝغوٛ اىزؼبٜٛ فٜ ػقل اىجٞغ 

  .416ٓ,1ط,ٍوعغ ٍبثق ,اٌفمٟٙ اٌعاَ

فبىقبثو ىيؼقل ٕ٘ فٜ ٍ٘ق ٔ ٍِ اىَ٘عت لا َٝزطٞغ ئلا أُ , ٕ٘ اىؼقل اىنٛ ٝنُ٘ فٞٔ اىقج٘ه ٍغوك ئمػبُ ىَب َٝيٞٔ اىَ٘عت:ػقل ا٣مػبُ 

كاه ئؽٞبء اىزواس :اىْبّو, 1954ً ,1ط ,1ٛ ,ِصادر اٌحك فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ ,(1971ً:د)اىوىاق اىَْٖ٘هٛػجل  .ٝأفن أٗ ٝلع 

  .279ٓ,ثٞوٗد- اىؼوثٜ
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وكذلك ٌعد من بٌع المعاطاة المعاصر الشراء من المحلبت التً ٌكون السعر   

وكذلك شراء ، وٌتم الحساب علٌها بواسطة حاسب آلً ،فٌها مكتوباً وثابتاً 

المؤكولات والمشروبات من خلبل  وضع النقود فً ماكٌنة أتوماتٌكٌة 

 ٌوضع فٌها وإجراء المكالمات والإتصالات من خلبل كابٌنة، مخصصة لذلك

.  النقود

. 

 

 

 

 

 

. 

 المطلب الثالث

العرف والقبض 

 

إذ هو مقصد  ، القبض من أهم الأمور فً عقود المعاوضات المالٌةدٌع  

ولذلك اعتنى الفقهاء فً بٌان أحكام القبض ، المتعاقدٌن من إنشاء العقود

وقبل ذلك وصانا الله عز وجل به عند إنشاء العقد فقال عز ، وكٌفٌته وضابطه

عُقُودِاۚ :" وجل فُواْ بِ لوۡ اْ أوَوۡ هَا  لَّذٌِنَ ءَامَنُووٓ ٌُّ َ ؤ وٓ  ٌَ" .

 . العرؾ فٌه أثرو، وضابطه، وسؤبٌن فً هذا المبحث المقصود بالقبض  

 

 

معنى القبض لغة واصطلاحاً :الفرع الأول

 

                                                                                                                                                                                   
 . 415ص ،1ج،مرجع سابق،المدخل الفقهً العام،الزرقا 

ؽغوح ػيٚ ّبٛئ اىجؾو ٝقيغ فٖٞب اىََزؾٌ صٞبثٔ أٗ ٝيجَٖب ٗ,ؽغوح فٜ اىَ ْٞخ أٗ اىطبئوح أٗ ّؾَٕ٘ب :ٕٜٗ ,ٍ وك ٗاىغَغ مجبئِ :مبثْٞٔ 

 ػبىٌ اىنزت:  اىْبّو,3ط,1ٛ,معجم اللغة العربٌة المعاصرة ،(هـ1424: ت)أحمد مختار عبد الحمٌد عمر .ػيٚ اىْبٛئ 

 .ٗاٍزقلٍذ اىًٞ٘ مَنبُ ٍقٖٔ ٣عواء اىَنبىَبد ثأعو . 1900ٓ,2008

  .1اٟٝخ ,ٍ٘هح اىَبئلح  
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خلبؾ البسط، والقبض الأخذ والتناول للشًء بٌدك : القبض :القبض لؽة  -

وفً أسماء الله تعالى القابض وهو ، والقبض جمع الكؾ على الشًء، ملبمسة

. الذي ٌمسك الرزق وؼٌره من الأشٌاء عن العباد بلطفه وحكمته

 

ومن معانً القبض مقبضة السكٌن ومقبض السٌؾ، كل ذلك حٌث ٌقبض   

،  ما قبض من الأموال: والقبض، أعطاه إٌاه: وقبضه المال، علٌه بجمع الكؾ

.  إعطاإه لمن ٌؤخذه: وتقبٌض المال

 

  ،القبض هو التمكٌن والتخلً وارتفاع الموانع عرفاً وعادة: القبض إصطلبحاً -

فالقبض عندهم هو التخلٌة من قبل البابع ، هو تعرٌؾ الحنفٌة للقبض وهذا

.  وتمكٌن المشتري من التصرؾ فً الشًء وازالة الموانع أمامه

 

، وهو الأرض وما اتصل بها قبض العقار: وذهب المالكٌة إلى أن القبض  

وقبض ، بالتخلٌة بٌنه وبٌن المشتري وتمكنه من التصرؾ فٌه ،من بناء وشجر

كاحتٌاز ، ؼٌر العقار من عروض وأنعام ودواب بالعرؾ الجاري بٌن الناس

. الثوب وتسلٌم مقود الدابة

 

كالأخشاب والحبوب والحٌتان ، القبض فٌما ٌنقل النقل: والشافعٌة قالوا

سواء نقل إلى ملك ، ونحوها فقبضه بالنقل إلى مكان لا اختصاص للبابع به

وفٌما لا ٌنقل كالعقار والثمر ، المشتري أو موات أو شارع أو مسجد أو ؼٌره

. قبل أوان الجذاذ التخلٌة

 

                                                             
  .214-213ٓ ,7ط,ٍوعغ ٍبثق,ٌظاْ اٌعزب,اثِ ٍْظ٘ه

ٍوعغ , ِ ًّ اٌٍغح, ؛اثِ فبه651ًٓ, ٍوعغ ٍبثق,اٌماِٛص اٌّح١ػ,اى ٞوٗىآثبكٙ ؛ 214-213ٓ,7ط,اىَوعغ مارٔ,ٌظاْ اٌعزب 

  .741ٓ,1ط,ٍبثق
 .148ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ 

 .692ٓ,1ٍوعغ ٍبثق ط,معجم اللغة العربٌة المعاصرة, ػجل اىؾَٞل أؽَل ٍقزبه,.اىزوك ٗا٣هٍبه ٗا٣ٛلاق : اىزقيٞخ  
إسماعٌل بن حماد . فً البٌت عقار حسن، أي متاع : وٌقال أٌضا. ماله دار ولا عقار: ومنه قولهم. الأرض والضٌاع والنخل:العقار 

 ،1987، بٌروت–  دار العلم للملبٌٌن :الناشر، 2ج،4ط،الصحاح تاج اللغة وصحاح العربٌة ’(هـ393:ت) الفارابً أبو نصر،الجوهري
 . 754ص

 . 145ص ،3ج،مرجع سابق،حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر،ابن عرفه الدسوقً
 . 674ص ،11ج،مرجع سابق،لسان العرب،ابن منظور . تحوٌل الشًء من موضع إلى موضع:  النقل 

، 9ج،ط:ب،المجموع شرح المهذب  ،(مع تكملة السبكً والمطٌعً)، (هـ676: ت)النووي، أبو زكرٌا محًٌ الدٌن ٌحٌى بن شرؾ
 . 276-275ص،ت:ب،دار الفكر: الناشر

wشبكة  w w . a l u k a h . n e t





63 
 

قبض كل شًء بحسبه، فإن كان مكٌلب أو موزونا بٌع كٌلب أو :   وعند الحنابلة

وقد روى أبو الخطاب عن أحمد رواٌة أخرى، أن ، وزنا، فقبضه بكٌله ووزنه

القبض فً كل شًء بالتخلٌة مع التمٌٌز؛ لأنه خلى بٌنه وبٌن المبٌع من ؼٌر 

. حابل، فكان قبضا له، كالعقار

 

التخلٌة بٌن العاقد والمعقود علٌه على وجه عندهم القبض ون ؾ المعاصر  أما

 .ٌتمكن من التسلم بلب مانع ولا حابل حسب العرؾ

 

 العرف فً القبض أثر:الفرع الثانً

 

    القبض فً العقار ٌكون بالتخلٌة التً تمكن من التصرؾ فً الشًء دون 

. فإن منعه أحد من وضع الٌد علٌه فلب تعتبر التخلٌة قبض ،ممانع

:  وأختلؾ الفقهاء فً قبض المنقول على قولٌن 

عند الحنفٌة قبض المنقول ٌكون بالتخلٌة على وجه ٌمكن من : القول الأول-

. الإنتفاع بالشًء دون حابل

تسلٌم العقود ٌكون بإعطابها لٌد المشتري أو :"جاء فً مجلة الأحكام العدلٌة 

. بوضعها عنده أو بإعطاء الإذن له بالقبض بإراءتها له

وقالوا ، عند جمهور الفقهاء من المالكٌة والشافعٌة والحنابلة :القول الثانً -

: بالتفرٌق بٌن المنقولات فً إعتبار القبض لها 

كالحلً والجواهر والنقود - ٌعتبر قبض الشًء الذي ٌتناول بالٌد عادة  .1

 .قبضاً بالٌد- والكتب وؼٌرها مما شابهها

                                                             
 . 85ص ،4ج،مرجع سابق،المغنً،ابن قدامة 

.  417ص، م1990،العدد السادس،مجلة الفقه الإسلامً"صوره وأحكامه وبخاصة المستجدة منها:القبض" علً محًٌ الدٌن القره داؼً

عٌنً 16ص،هـ 1310،دار الفكر : الناشر، 3ج، 2ط،الفتاوى الهندٌة، لجنة علماء برباسة نظام الدٌن البلخً   ؛الحطاب الرُّ
مرجع ,نهاٌة المحتاج إلى شرح المنهاج،  ؛ الرمل477ًص،4ج،مرجع سابق،مواهب الجلٌل فً شرح مختصر خلٌل،المالكً

. 247ص،3ج،مرجع سابق،كشاف القناع عن متن الإقناع،  ؛البهوتى93ص،4ج,سابق
  .562-561ٓ ,4ط,ٍوعغ ٍبثق,رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ,

  .258ٓ,1ط, 274:اىَبكح,ٍوعغ ٍبثق, درر اٌحىاَ,ػيٜ ؽٞله 

 : الناشر،5 ط،ط :ب،للخرشً شرح مختصر خلٌل (هـ1101: ت) اىقوّٜ اىَبىنٜ،محمد بن عبد الله الخرشً المالكً أبو عبد الله

 ؛اثِ 276ٓ,9ط,ٍوعغ ٍبثق, المجموع ,(ٍغ رنَيخ اىَجنٜ ٗاىَطٞؼٜ)؛اىْ٘ٗٛ 158ٓ ,ت:ب، بٌروت– دار الفكر للطباعة

 . 85ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّغٕٟ,قلاٍخ 
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 ،ٌعتبر قبض ما لا ٌعتبر فٌه تقدٌر من كٌل أو وزن أو ذراع أو عد .2

وقول الشافعٌة ، وهذا قول المالكٌة ،كالأمتعة والعروض بالعرؾ

  .والحنابلة قبضه ٌكون بنقله وتحوٌله

وقبض ما ٌعتبر فٌه تقدٌر من كٌل أو وزن أو عد بإستٌفابه ما ٌقدر من  .3

 .كٌله أو وزنه أو عدده

 

وٌرجع الإختلبؾ الواقع بٌن الفقهاء فً بٌان كٌفٌة القبض فً المنقول وؼٌر   

نظراً ،المنقول إلى إختلبؾ الناس فً أعرافهم وعاداتهم فً قبض الأشٌاء 

. لإختلبؾ أنواعها وأوصافها

 

مما – إن لم ٌكن فً جمٌعها – والرجوع إلى العرؾ فً أؼلب الكتب الفقهٌة   

ٌدل على أن مسابل القبض محكمة بالعرؾ، وحٌنبذٍ ٌمكن حمل كثٌر من 

 .هٌة على أعراؾ أزمنة الفقهاءقالتفصٌلبت الؾ

الأمثلة المعاصرة للقبض : الفرع الثالث 

. 

بٌنا أن القبض من المسابل التً أطلقها  الشرع الكرٌم فكان الرجوع فٌها    

والمسابل التً تبنى على العرؾ لا ٌنكر تؽٌرها من زمن إلى ، إلى العرؾ

  ،فكل ما عده الناس فً عصر من العصور قبضا وتعاملوا به ورضوا به ،زمن

. ولم ٌكن مخالفاً للشرع الحكٌم فهو قبض 

 

وقبض الأموال كما ٌكون حسٌّاً فً حالة الأخذ والمناولة بالٌدأو الكٌل أو   

الوزن فً الطعام أو النقل والتحوٌل إلى حوزة القابض ٌتحقق اعتباراً وحكماً 

وتختلؾ ، بالتخلٌة مع التمكٌن من التصرؾ ولو لم ٌوجد القبض حسّاً وحقٌقة

. كٌفٌة قبض الأشٌاء بحسب حالها واختلبؾ الأعراؾ فٌما ٌكون قبضاً لها

                                                             
  .158ٓ,5ط,اىَوعغ مارٔ ,للخرشً شرح مختصر خلٌل

، 3ج،3ط،(زهٌر الشاوٌش:تحقٌق )روضة الطالبٌن وعمدة المفتٌن ،(هـ676: ت) النووي ،أبو زكرٌا محًٌ الدٌن ٌحٌى بن شرؾ

  .85ص ،4ج،مرجع سابق،المغنً, ؛ ابن قدامة 517ص،م 1991 ،دمشق- المكتب الإسلبمً، بٌروت: الناشر
 .247ٓ,3ط,ٍوعغ ٍبثق, كشاف القناع عن متن الإقناع،البهوتى ؛517ٓ,3ٍوعغ ٍبثق ط,رٚظح اٌطاٌث١ٓ,اىْ٘ٗٛ 

عبٍؼخ أثٜ , قٌَ اىؼيً٘ ا٣ٍلاٍٞخ,ميٞخ اىؼيً٘ ا٣َّبّٞخ,هٍبىخ ٍبعَزٞو  ,اٌمثط اٌحىّٟ ٥ٌِٛاي ٚتطث١ماتٗ اٌّعاصزج,فبَٛخ ثِ ؽلٗ  

 .17ٓ  , 2015, اىغيائو ,ثنو ثيقبٝل 

  .427 ,405ٓ,ٍوعغ ٍبثق , ٚتخاصح اٌّظت ذج ِٕٙا ٚأحىاِٗصٛرٖ:اٌمثط, ػيٜ اىقوح كاغٜ
 .53هقٌ , ٕـ 1410, اىَْؼقل فٜ علح , اىلٗهح اىَبكٍخ , قواه ٍغَغ اى قٔ ا٣ٍلاٍٜ 
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:   ومن الصور المعاصرة للقبض 

وذلك لأن   فً حكم القبض للمشتري؛ تسجٌل العقار فً الشهرالعقاريدٌع- 

وٌقطع علبقة العقار بالبابع ولو كان فً ، قٌد التسجٌل ٌؽنً عن التسلٌم الفعلً

.  أو حقوق مستؤجر ،العقار أمتعة للبابع

 

 لمبلػٍ من المال فً حساب العمٌل إذا أودعه فً  القٌدُ المصرفًدوٌع - 

ا من المستفٌدِ حسابه شخص آخر أو جعَله فٌه بحوالةٍ مصرفٌة ًٌّ  قبضًا حكم

، وإذا أراد العمٌل وكان له حساب لدى مصرؾ بعملة ما، صاحبِ الحسابِ 

بناء على عقد ، وأراد من المصرؾ أن ٌقٌد مبلػ منه فً حسابه بعملة أخرى

واستٌفاء المبلػ الذي اشترى به من حسابه  صرؾ ناجز بٌنه وبٌن المصرؾ

القٌد المصرفً المعجل بالعملة المشتراة قبضاً حكمٌاً من قبل العمٌل، د فٌع

ا  وٌعتبرُ الاقتطاع الناجز من قبل ًٌّ المصرؾ للبدلِ من حساب العمٌل قبضًا حكم

ٌُعَدُّ مجموعُ ذلك بمثابة التقابض بٌنَ البدلٌن فً الصرؾ، ، له من المصرؾ و

.  تْ ٌد القابض والمُقْبِضِ حساً دوإنْ اتّح

 

وإذا اشترى شخص نقدًا من مصرؾ بنقد آخر، فدفَعَ إلٌه البدلَ، وأخَذَ منه -   

بعوضه من النقد الآخر مسحوبًا على البنك المراسل فً المجلس شٌكًا

ا لمضمونه، وٌكون ذلك بمنزلة دللمُصْدِرِ، فٌع ًٌّ  قَبْضه للشٌك قبضًا حكم

. التقابض فً البدلٌن قبل التفرق

 
                                                             

ٕ٘ مىل اىْظبً اىنٛ ٝوٍٜ ئىٚ ّٖو اىزٖوفبد اىقبّّ٘ٞخ اىزٜ روٍٜ ئىٚ ئّْبء اىؾق٘ق اىؼْٞٞخ اىؼقبهٝخ أٗ ّقيٖب أٗ رؼلٝيٖب :اىْٖو اىؼقبهٛ 

ػَبُ -كاه اىْ بئٌ:اىْبّو, 1ٛ,اىزقبث٘ فٜ اى قٔ ا٣ٍلاٍٜ ٗأصوٓ ػيٚ اىجٞ٘ع اىَؼبٕوح , ػلاء اىلِٝ ثِ ػجلاىوىاق اىغْن٘ . أٗ ئٍقبٖٛب

  .311ٓ,ً 2004ا١هكُ 

   .706ٓ,1ط, ٍوعغ ٍبثق, اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ,اىيهقب ,

ٝضجذ ثٔ ئٍزؾقبق ّقٔ ٍؼِٞ ىَجيغ ٍؾلك ٍِ  (أٗ أعٖيح اىؾبٍت اٟىٜ ػْلٓ),ئعواء مزبثٜ ٝقً٘ ثٔ اىجْل فٜ ٍغلارٔ : اىقٞل اىَٖوفٜ 

  .64ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌمثط اٌحىّٟ ٥ٌِٛاي ٚتطث١ماتٗ اٌّعاصزج, فبَٛخ ؽلٗ, .اىَبه فٜ مٍخ اىجْل 
ٕ٘هرٖب أُ ٝلفغ ّقٔ ئىٚ ٍٖو  ٍجيغ ٍِ اىَبه ىٞؾ٘ىٖب ئىٚ ّقٔ آفو أٗ فوع ىٔ فٜ اىجيل اىَطي٘ة رؾ٘ٝو :اىؾ٘اىخ اىَٖوفٞخ

اىَجيغ ئىٞٔ ٝأٍوٓ ثلفغ اىَجيغ ئىٚ اىْقٔ اىنٛ ػْٞٔ ٛبىت اىزؾ٘ٝو فٞزَيٌ كافغ اىَجيغ ٍْل اىزؾ٘ٝو ىٞقً٘ ثزَيٌٞ ٍؾز٘آ ئىٚ اىْقٔ اىنٛ 

  .299ٓ,ٍوعغ ٍبثق, اٌتماتط فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ ٚأحزٖ عٍٝ اٌث١ٛع اٌّعاصزج,ػلاء اىلِٝ اىغْن٘ .ٝوٝل رَيَٞٔ اىَجيغ ىٞقج٘ قَٞزٔ 
ً 1990,اىؼلك اىَبكً ,ِ ٍح اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ" اىقج٘ اىؾقٞقٜ ٗاىؾنَٜ ق٘اػلٓ ٗرطجٞقبرٔ ٍِ اى قٔ ا٣ٍلاٍٜ"ّيٝٔ مَبه ؽَبك  

ٓ558-559.  

 (اىَٖو )ٕٗ٘ ٗصٞقخ ثَبه أٗ ّؾ٘ٓ ٗاىْٞل ٍؾوه ٝزَِٚ أٍواضً ٍنز٘ثبضً ٝطيت ثٔ اىَبؽت ٍِ اىََؾ٘ة ػيٞٔ,ٍأف٘م ٍِ اىٖل :اىْٞل 

اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ ,ٍؾَل ػضَبُ ّجٞو . أُ ٝلفغ ثَغوك ا٣ٛلاع ػيٞٔ ٍجيغبضً ٍؼْٞبضً ٍِ اىْق٘ك ىْقٔ ٍؼِٞ أٗ ٣مّٔ أٗ ىؾبٍئ 

 .343ٓ , 2007,ػَبُ ا١هكُ -كاه اىْ بئٌ ىيْْو ٗاىز٘ىٝغ:اىْبّو, 6ٛ ,اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ

اٌمثط , ؛ ٍْٖ٘ه ػجلاىيطٞف ٕ٘ٓ 559-558ٓ,ٍوعغ ٍبثق ,اٌمثط اٌحم١مٟ ٚاٌحىّٟ ٚصٛرٖ ِٓ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,ّيٝٔ ؽَبك 

  .194-192ٓ,ً 2006,عبٍؼخ اىْغبػ اىْ٘ٛٞخ ,ميٞخ اىْوٝؼخ , هٍبىخ ٍبعَزٞو ,ٚأحزٖ فٟ اٌعمٛد
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وٌحصل قبضها من خلبل ،  من الأمور المعاصرة للقبض قبض الأسهمدوٌع- 

ولا  ، تنتقل ملكٌتها بنقل قٌدها فً سجل المساهمٌنفالأسهم الأسمٌة ،نوعها

ٌحتج بإنتقال الأسهم الأسمٌة إلا بعد تسجٌلها فً سجل المساهمٌن الموجود فً 

فٌحصل القبض فٌها من خلبل تسلٌم ، أما الأسهم التً تكون لحامله، الشركة

وتتداول بالتسلٌم من ٌد إلى ٌد دون الحاجة إلى ، فٌحصل قبضها لحاملهالصك

وعند الإختلبؾ فً القبض المرجع إلى العرؾ ، إلى التنازل فً دفاتر الشركة

. ونصوص اللوبح الأساسٌة للشركة

 

 

 

. 

 المطلب الرابع

العرف والخٌارات 

 

وقد ، الأصل فً العقود أن تثبت أحكامها على وجه الإبتداء والتمام واللزوم  

. كخٌار الرإٌة والعٌب والكفاءة وؼٌرها، ٌمنع من ذلك وجود خٌار فً العقد

 

 العرف وخٌار الرؤٌة:الفرع الأول   

 

، وهو الإصطفاء والإنتقاء،  إسم مصدر من الإختٌار:معنى خٌار الرإٌة لؽة واصطلبحاً : أولاً 

فوض إلٌه اختٌار :  وخٌره بٌن الشٌبٌن معناه،اختر ما شبت: أنت بالخٌار معناه: وقول القابل

. أحدهما

                                                             
ٗاىؾق فٜ اىؾٖ٘ه ػيٚ ؽٖخ ٍِ اىوثؼ اىَزؾقق ٍغ ,ٕل ٝضجذ ؽقبضً فٜ ؽٖخ ّبئؼخ ىْقٔ فٜ ٍينٞخ ٕبفٜ إٔ٘ه اىْومخ :ا١ٌٍٖ

كاه :اىْبّو, 2ٛ ,اٌشاًِ فٟ ِعا٩ِخ ٚع١ٍّاخ اٌّصارف ا٦ط١ِ٩ح,ٍؾَ٘ك ػجلاىنوٌٝ أؽَل اهّٞل. ٍَإٗىٞخ ٍؾلكح ثَقلاه اىٌَٖ 

  . 211ٓ ,2007, ػَبُ ا١هكُ-اىْ بئٌ ىيْْو ٗاىز٘ىٝغ

اىَوعغ , اٌشاًِ فٟ ِعا٩ِخ ٚع١ٍّاخ اٌّصارف ا٦ط١ِ٩ح.ٕٜٗ اىزٜ رؾَو اٌٍ اىََبٌٕ ٗرضجذ ٍينٞزٔ ىٖب:ا١ٌٍٖ ا١ٍَٞخ

  .213ٓ,مارٔ

اٌشاًِ فٟ ِعا٩ِخ ٚع١ٍّاخ . ٗٝؼزجو ؽبٍو اىٌَٖ ٕ٘ اىَبىل فٜ ّظو اىْومخ ,ٕٜٗ اىزٜ لا رؾَو اٌٍ ؽبٍيٖب :ا١ٌٍٖ ىؾبٍيٖب 

  .213ٓ,اىَوعغ مارٔ,اٌّصارف ا٦ط١ِ٩ح

ٍوعغ ٍبثق ,  اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,ٍؾَل ػضَبُ ّجٞو,.ٕٜٗ ٍواكفخ ىيْٞل ,ٕ٘ ٗصٞقخ ثَبه أٗ ّؾ٘ٓ :اىٖل

ٓ243 .  

  .196ٓ,اىَوعغ مارٔ ,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ

  .173ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌعزف ٚاٌعادج,اؽَل اث٘ ٍْخ 

  .202ٓ, ٍوعغ ٍبثق,ِع ُ اٌّصطٍحاخ اٌّا١ٌح ٚا٦لتصاد٠ح,ّيٝٔ ؽَبك 

  .223ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق, ِما١٠ض اٌٍغح,اثِ فبهً 
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هو حق العاقد فً فسخ العقد أو إمضابه لظهور مسوغ : الخٌار إصطلبحاً 

 . أو بمقتضى الاتفاق بالعقد، شرعً

 

وهذا الفسخ قد ٌكون ، فالخٌار ٌعطً المتعاقد الحق فً إمضاء العقد أو فسخه  

ٌّن فً العقد واتفق علٌه  ،بمسوغ شرعً مثل خٌار الرإٌة والعٌب او بإتفاق ب

فالخٌارات شرعت للتؤكد من الرضا كما قال ، فً العقد مثل خٌار الشرط

مشروعٌة الخٌارات كانت للئستٌثاق من أن الرضا بالعقد قام على :"التركمانً

فشرع مثل خٌار الشرط  ، ولدفع الضرر عن العاقد،"أساس صحٌح وسلٌم

. وخٌار العٌب لدفع الضر الذي ٌكون واقعاً  ،لدفع الضرر الذي ٌكون متوقعاً 

 

أثر العرؾ فً خٌار الرإٌة وخٌار بٌان وسؤتطرق فً هذا المبحث إلى   

ا م من أكثر ما ٌتدخل العرؾ فً بٌانهن الخٌاراانالعٌب؛ كون هذ

 .اموتوضٌحه

  .والخٌار قد سبق تعرٌفه، (خٌار الرإٌة) خٌار الرإٌة من المركب الإضافً 

وراءٌته مراآة ، استدعى رإٌته: واسترآه، النظر بالعٌن وبالقلب: والرإٌة لؽة- 

عرضتها علٌه، أو حبستها : أرٌته على خلبؾ ما أنا علٌه، ورأٌته تربٌة: ورباء

. له ٌنظر فٌها

أي خٌار الذي سببه الرإٌة ،والإضافة هنا من إضافة السبب الى المسبب

.  الفابته

 

حق ٌثبت به للمتملك الفسخ أو الإمضاء عند رإٌته : خٌار الرإٌة إصطلبحاً - 

  .محل العقد المعٌن الذي عقد علٌه ولم ٌره

 

                                                             
  .41ٓ,20ط,ٍوعغ ٍبثق, اٌّٛطٛعح اٌفم١ٙح اٌى٠ٛت١ح,اىن٘ٝذ-ٗىاهح ا١ٗقب  

  .206ٓ,ٍوعغ ٍبثق,ظٛاتػ اٌعمذ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,اىزومَبّٜ

  .17ٓ ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح أصاٌح ِٚعاصزج,كثٞبُ اىلثٞبُ

  .1285ٓ ,ٍوعغ ٍبثق , اٌماِٛص اٌّح١ػ, اى ٞوٗىآثبكٙ

  .203ٓ,ٍوعغ ٍبثق, ِع ُ اٌّصطٍحاخ اٌّا١ٌح ٚا٦لتصاد٠ح,ّيٝٔ ؽَبك  
ٍوعغ , اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح أصاٌح ِٚعاصزج, ؛ كثٞبُ اىلثٞب203ُٓ,اىَوعغ مارٔ ,ِع ُ اٌّصطٍحاخ اٌّا١ٌح ٚا٦لتصاد٠ح 

اٌّٛطٛعح اٌفم١ٙح ,اىن٘ٝذ- ؛ ٗىاهح ا١ٗقب 223ٓ,ٍوعغ ٍبثق,ظٛاتػ اٌعمذ فٟ اٌفمٗ ا٨ط٩ِٟ, ؛ اىزومَب331ّٜٓ,6ط,ٍبثق

  .223ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌشزع١ح, ؛ اؽَل ثٞل 64ٓ,20ط,اٌى٠ٛت١ح 
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 أقوال الفقهاء فً خٌار الرإٌة :ثانٌاً 

 

ٌثبت حكما لا بالشرط، ولا ٌتوقت، ولا ٌمنع : فخٌار الرإٌة عند الحنفٌة  

بمعنى ،وقوع الملك للمشتري؛حتى لو تصرؾ فٌه جاز تصرفه وبطل خٌاره

وهذا ،أن للمتملك الحق فً فسخ العقد أو إمضابه عند رإٌة المبٌع الذي لم ٌره 

 .الحق أثبته الشرع للمتعاقدٌن لا من خلبل الشرط فً العقد 

 

فهو ، فٌثبت خٌار الرإٌة ولكن لمن أشترطه فً العقد :وأما عند المالكٌة   

ولا ٌجب عند مالك خٌار الرإٌة فً بٌع الؽابب الا  ،بذلك ٌثبت شرطاً لا  حكماً 

. لمن اشترطه

المعتمد عندهم أنه لا ٌثبت خٌار الرإٌة لأنه كما جاء فً : وعند الشافعٌة  

ولا ٌجوز بٌع خٌار الرإٌة ولا بٌع الشًء الؽابب بعٌنه لأنه قد ٌتلؾ ولا " :الأم

. وهناك قول بثبوته،"ٌكون علٌه أن ٌعطٌه ؼٌره

. وهناك رواٌة بقبوله، المشهور عندهم عدم قبوله :وعند الحنابلة  

 

 أثر العرؾ فً خٌار الرإٌة:ثالثاً 

 

                                                             
 -دار الكتب العلمٌة، بٌروت: الناشر،2ج،2ط، تحفة الفقهاء ،(هـ540:ت)محمد بن أحمد بن أبً أحمد، أبو بكر علبء الدٌن  ،السمرقندي

 الهداٌة فً شرح بداٌة ، المرؼٌنانً ؛292ص  ،5ج،مرجع سابق،بدااع الصنااع،؛ الكاسانً  82-81ص، م 1994، لبنان
  .592ص،4ج،مرجع سابق ،رد المحتار، ؛ابن عابدٌن34ص،3ج،مرجع سابق،المبتدي

 ,2ط, 2ٛ،الكافً فً فقه أهل المدٌنة ،(ٕـ463: د) أث٘ ػَو ٍٝ٘ف ثِ ػجل الله ثِ ٍؾَل ثِ ػجل اىجو ,ػبٌٕ اىَْوٛ اىقوٛجٜ اثِ

اىجغلاكٛ , اىقبٜٙ أث٘ ٍؾَل ػجل اىٕ٘بة ثِ ػيٜ ثِ ّٖو؛ 678ٓ,ً 1980, اىوٝبٗ-ٍنزجخ اىوٝبٗ اىؾلٝضخ: اىْبّو

 2ً ط1999, كاه اثِ ؽيً: اىْبّو ,2ط,1ٛ (اىؾجٞت ثِ ٛبٕو:رؾقٞق), الإشراف على نكت مساال الخلاف ,(ٕـ422:د)اىَبىنٜ

ة اىَبىنٜ,ػجٞل الله ثِ اىؾَِٞ ثِ اىؾَِ أث٘ اىقبٌٍ؛ ,522ٓ لاَّ ٍٞل :رؾقٞق)،أنسالتفرٌع فً فقه الإمام مالك بن  ،(ٕـ378: د) اثِ اىغعَ

 .114ٓ,ً 2007,ىجْبُ– كاه اىنزت اىؼيَٞخ, ثٞوٗد : اىْبّو,2ط ,1ٛ (مَوٗٛ ؽَِ 

  , اىْبفؼٜ,أث٘ ػجل الله ٍؾَل ثِ ئكهٌٝ ثِ اىؼجبً ثِ ػضَبُ ثِ ّبفغ ثِ ػجل اىَطيت ثِ ػجل ٍْب  اىَطيجٜ اىقوّٜ اىَنٜ

 اثِ اىَؾبٍيٜ ,أؽَل ثِ ٍؾَل ثِ أؽَل ثِ اىقبٌٍ اىٚجٜ, أث٘ اىؾَِ؛ ً 1990,ثٞوٗد– كاه اىَؼوفخ : اىْبّو, ٛ :ة, ا٤َ, (ٕـ204:د)

 ّٜ - كاه اىجقبهٙ, اىَلْٝخ اىَْ٘هح:  اىْبّو,1ٛ ( ػجل اىنوٌٝ ثِ ْٕٞزبُ اىؼَوٛ:رؾقٞق) ،اللباب فً الفقه الشافعً ،(ـ415ٓ: د)اىْبفؼ

  .24ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌحاٚٞ اٌىث١ز فٟ فمٗ ِذ٘ة ا٦ِاَ اٌشافعٟ, ؛ اىَبٗهكٛ 233ٓ, ٕـ 1416,اىَؼ٘كٝخ 

 ٗافزيف ا١ٕؾبة فٜ ا١ٕؼ ٍِ اىق٘ىِٞ فٖؾؼ اىجغ٘ٛ ٗاىوٗٝبّٜ ٕؾزٔ ٕٗؾؼ :"عبء فٜ اىَغَ٘ع ػِ ا٣فزلا  فٜ فٞبه اىوؤٝخ  

الامضوُٗ ثطلأّ ٍَِ ٕؾؾٔ اىَيّٜ ٗاىج٘ٝطٜٞ ٗاىوثٞغ ٗؽنبٓ ػٌْٖ اىَبٗهكٛ ٕٗؾؾٔ أٝٚب اىَبٗهكٛ ٗاىَْٖف فٜ اىزْجٞٔ ٗاىوافؼٜ 

اىغَٖ٘ه ٍِ ا١ٕؾبة ٗػيٞٔ ٝ وػُ٘ فَٞب ػلا ٕنا اىَ٘ٙغ ٗٝزؼِٞ ٕنا اىق٘ه ١ّٔ اٟفو ٍِ ّٔ  فٜ اىَؾوه ٕٗ٘ ا١ٕؼ ٗػيٞٔ فز٘ٙ

  .290ٓ ,9ط,ٍوعغ ٍبثق ,اٌّ ّٛع شزح اٌّٙذب,اىْ٘ٗٛ".اىْبفؼٜ فٖ٘ ّبٍـ ىَب قجئ

عٍٝ ِذ٘ة ا٦ِاَ أحّذ تٓ »اٌتذوزج فٟ اٌفمٗ  ,( ٕـ513 :د)اثِ ػقٞو, أث٘ اى٘فبء ػيٜ ثِ ػقٞو ثِ ٍؾَل ثِ ػقٞو اىجغلاكٛ اىؾْجيٜ

كاه ئّجٞيٞب ىيْْو ٗاىز٘ىٝغ, : اىْبّو ,1ٛ ( اىلمز٘ه ّبٕو ثِ ٍؼ٘ك ثِ ػجل الله اىَلاٍخ, اىقبٜٙ ثَؾنَخ ػ ٞف:رؾقٞق),«ِحّذ تٓ حٕثً

 .119ٓ, ً 2001,اىََينخ اىؼوثٞخ اىَؼ٘كٝخ- اىوٝبٗ 

الشرح الكبٌر على متن  ،(ٕـ682: د) أث٘ اى وط, ٌَّ اىلِٝ ػجل اىوؽَِ ثِ ٍؾَل, أؽَل ثِ قلاٍخ اىَقلٍٜ اىغَبػٞيٜ اىؾْجيٜ
  .495-494ٓ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّغٕٟ,  ؛ اثِ قلأٍ 25ٓ,د :ة, كاه اىنزبة اىؼوثٜ:  اىْبّو,4ط,ٛ :ة,المقنع
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وهذا ٌتحقق ، بما ٌنفً الجهالة عنه،  المقصود بالرإٌة وهً العلم بالمبٌع

أو عن طرٌق الحواس بما ٌتحقق بالحواس كالشم واللمس والذوق  ،بالرإٌة

وإن لم ٌره بعٌنه فإن من حصل له العلم بالمبٌع عن طرٌق حواسه لٌس له 

 .وذلك مثل بٌع الأعمى، الخٌار عند رإٌته

 

ولذلك قال ابن  ،فوسٌلة العلم بالمبٌع هً المقصود ولٌست مجرد الرإٌة  

أي لا ، لأن ذلك هو المعرؾ للمقصود فلب ٌسقط الخٌار بدون ذلك:" الهمام

وهذه المعرفة ، ٌسقط خٌار الرإٌة دون العلم بالمبٌع بما ٌنفً عنه الجهالة

فرإٌة الدور ، تختلؾ من زمن إلى آخر بحسب إختلبؾ العرؾ والعادات

 كانت تتحقق برإٌة بعض الؽرؾ دون النظر إلى جمٌع الؽرؾ؛ وذلك ،قدٌماً 

أما الٌوم وقد تؽٌر عرؾ الناس فً ، لأن البناء فً السابق كان ذو نسق واحد

فؤصبح رإٌة بعض ، فصارت كل ؼرفة تختلؾ عن الآخر، النسق البنابً

فصار خٌار ، الؽرؾ لا تحقق المقصود من رإٌة المبٌع بما ٌنفً الجهالة

 .الرإٌة ٌتحقق برإٌة جمٌع الؽرؾ والمرافق

 

وفً رإٌة الثٌاب كان العرؾ قدٌماً رإٌة ظاهر الثوب المطوي ٌؽنً عن   

فتحه من الداخل ولأنه لو شرط فتحه لتضرر البابع بتكسر ثوبه ونقصان 

ثم تؽٌر العرؾ فتؽٌر الحكم معه كما قال ابن ، بهجته، وبذلك ٌنقص ثمنه علٌه

هذا فً عرفهم، أما فً عرفنا فما لم ٌر باطن الثوب لا ٌسقط :" ابن الهمام 

أما فً زماننا الٌوم ،  "خٌاره؛ لأنه استقر اختلبؾ الباطن والظاهر فً الثٌاب

فقد رجع العرؾ إلى ما كان علٌه :" فكما قال صاحب تطبٌقات العرؾ 

وأصبحت الرإٌة المعتبرة هً النظر إلى ظاهر ،فؤصبح للثٌاب مقاسات ،

                                                             
 ٝضجذ ىيَْزوٛ فٜ ّواء ا١ػٞبُ ٗلا ٝضجذ فٜ اىلُٝ٘ مبىََيٌ فٞٔ ٗا١صَبُ ٗأٍب (فٞبه اىوؤٝخ) اػيٌ أُ ٕنا اىقٞبه:"عبء فٜ اىجؾو اىوائق

فٜ هأً ٍبه اىَيٌ ئُ مبُ ػْٞب فأّ ٝضجذ ىيجبئغ أٛ اىََيٌ ئىٞٔ اىقٞبه فٞٔ ٗلا ٝضجذ فٜ مو ػقل لا ْٝ َـ ثبىوك مبىَٖو ٗثله اىقيغ ٗثله 

  .28ٓ,6ط,ٍوعغ ٍبثق, اٌثحز اٌزااك شزح وٕش اٌذلااك,اثِ ّغٌٞ اىَٖوٛ".  اىٖيؼ ػِ اىقٖبٓ

  .593ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق, رد اٌّحتار,  ؛ اثِ ػبثل29ِٝٓ,6ط,اىَوعغ مارٔ ,اٌثحز اٌزااك شزح وٕش اٌذلااك 

 ا١ػَٚ َٝقٜ فٞبهٓ ثيٌَ ا١ّٞبء اىزٜ رؼو  ثبىيٌَ ٌّٗ اىٍََْ٘بد ٗمٗق :"ا١ؽنبً ٍِ ٍغيخ 331عبء فٜ اىَبكح  

  .328ٓ,1ط ,331:اىَبكح, ٍوعغ ٍبثق,درر اٌحىاَ,ػيٜ ؽٞله".اىَنٗقبد

  .344ٓ ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً 

 وكذا برإٌة صحنها والأصح أن هذا (أي الدار) برإٌة خارجها(أبو حنٌفه وصاحباه)واكتفى الثلبثة :"هك اىَؾزبهقبه اثِ ػبثلِٝ فٜ  

بناء على عادتهم فً الكوفة أو بؽداد فإن دورهم لم تكن متفاوتة إلا فً الكبر والصؽر وكونها جدٌدة أو لا، فؤما فً دٌارنا فهً 

  .344ٓ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,فتح اٌمذ٠ز, ؛ اثِ اىَٖبً 598ٓ ,4ط,ٍوعغ ٍبثق,رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ "متفاوتة

  .597ٓ,4ط,اىَوعغ مارٔ, رد اٌّحتار

  .344ٓ ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً 
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 ولا ٌنشر حتى لا ٌتضرر البابع؛ لأن طٌه أمسى فنّاً ربما لا ،الثوب ومقاسه

. "ٌجٌده البابع فٌتضرر بجلب من  ٌطوٌه

 

وفً رإٌة الدواب تكون الرإٌة من خلبل عرؾ التجار فلكل ناس عاداتهم   

وأعرافهم فً الرإٌة التً تتحقق بها العلم بالشًء ولذلك جاء القول عن أبً 

وفً رإٌة الؽٌر ، "ٌعتبر فً الدواب عرؾ التجار- :" رحمه الله - حنٌفة 

وقدٌتؽٌر ما - أي مثاله–متفاوت أنه ٌكتفى بالعرؾ عند بٌعه برإٌة نموذجه 

ٌفٌد العلم تبعاً للعرؾ ؛فإن العرؾ ٌختلؾ بحسب أجزاء الشًء وبحسب 

 . المقصود منه

  

فمما سبق نلبحظ أن إختلبؾ الفقهاء فً الرإٌة التً ٌسقط بها خٌار الرإٌة   

فً الدور والثٌاب والدواب وؼٌرها مبنٌة على إختلبؾ الناس فً عاداتهم 

والخلبؾ فً الرإٌة الكافٌة فً الدور :"وقال أبو ؼده فً هذا المعنى ،وأعرافهم

وفً الثٌاب المتفاوته قد نشؤ بناء على العرؾ المكانً أو الزمانً وذلك ٌتٌح 

المجال لوسم جمٌع ما ذكروه بهذا المٌسم أي أنه تصوٌر للعرؾ فً مكان أو 

زمان معٌن وأنه لا ضٌر فً الانعتاق عن تلك القٌود إذا كان العرؾ قد تؽٌر 

أما إذا كانت العلة فً الإجتزاء برإٌة بعضه مستمده من العقل أو الوضع 

. "اللؽوي فذلك باقٍ لبقاء عوامل إعتباره

 

 

خٌار العٌب والعرف :الفرع الثانً

 

والإضافة فً خٌار ، (خٌار وعٌب)خٌار العٌب مركب إضافً من كلمتً 

. العٌب من إضافة الشًء إلى سببه؛ أي الخٌار الذي سببه العٌب

 

                                                             
, ً 2017,ُ :ة ,1ٛ, (عبٍؼخ ا١ىٕو–هٍبىخ ٍبعَزٞو ) تطث١ماخ اٌعزف فٟ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج,ٍؾَل ٍؾَ٘ك اىغَبه  

ٓ232.  

  .343ٓ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً 

  .173ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌعزف ٚاٌعادج فٟ رأٞ اٌفمٙاء,أث٘ ٍْٔ 

  .530ٓ,ً 1985, اىن٘ٝذ-ٍطجؼخ ٍقٖ٘ٛ: اىْبّو, 2ط,2ٛ ,اٌخ١ار ٚأحزٖ فٟ اٌعمٛد, ػجل اىَزبه أث٘ غلح  

  .355ٓ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,فزؼ اىقلٝو,اثِ اىَٖبً ,ٍوعغ ٍبثق 
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 :معنى خٌار العٌب لؽة وإصطلبحاً :أولاً 

 

عاب المتاع عٌبا فهو عابب واستعمل العٌب اسماً وجمع على : العٌب لؽة- 

.  عٌوب وعٌبه جعله ذا عٌب

 

. ما تخلو عنه أصل الفطرة السلٌمة مما ٌعد به ناقصا: العٌب إصطلبحاً - 

والعٌب ما ٌخلو عنه أصل الفطرة ، الخلقة التً هً أساس الأصل:والفطرة 

السلٌمة عن الآفات العارضة لها،فالحنطة التً فً أصلها ردٌبة لٌست 

والحنطة المصابة بهواء منعها تمام بلوؼها الإدراك حتى صارت رقٌقة ،بعٌب

والمقصود بالنقصان هو ما  ، الحب معٌبة كالعفن والبلل والسوس تعد عٌباً 

فالأصبع الزٌادة فً الدابة عٌبا فٌها ٌنقص من ، ٌنقص من ثمنها عرفاً وعادة 

. ثمنها عادة 

فخٌار العٌب معناه أن ٌكون لأحد العاقدٌن حق الفسخ بسبب وجود نقٌصة فً   

 .العٌن المعقود علٌها ٌقتضً العرؾ السلبمة منها

 

 :أثر العرؾ فً خٌار العٌب:ثانٌاً 

 

كل ما أوجب نقصان الثمن فً عادة التجار فهو عٌب؛ لأن التضرر بنقصان   

. المالٌة، وذلك بانتقاص القٌمة والمرجع فً معرفته عرؾ أهله

 

والذي هو ما كان سببه وجوب نقص عرفً جرت العادة بالسلبمة منه عادة   ؾ

 كما ، أو خوؾ فً العاقبة فٌهٌإثر فً نقص الثمن أو المبٌع، أو فً التصرؾ

 آبقا أو سارقا، والذي ٌإثر فً نقص المبٌع دون الثمن كالخصاء  العبدلو وجد

                                                             
الدار - المكتبة العصرٌة :  الناشر ،5ط ، مختار الصحاح ،(هـ666 :ت) زٌن الدٌن أبو عبد الله محمد,عبد القادر الحنفً الرازي 

  .239ص،2ج،مرجع سابق،  اٌّصثاح ا١ٌّٕز،الفٌومً؛  222ص،م 1999، النموذجٌة، بٌروت
  .3ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,رد اٌّحتار, ؛ اثِ ػبثل355ِٝٓ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً 

  .4-3ٓ,5ط,اىَوعغ مارٔ,رد اٌّحتار 

  .373ٓ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح أصاٌح ِٚعاصزج, كثٞبُ اىلثٞبُ

  .217ٓ,ٍوعغ ٍبثق,ظٛاتػ اٌعمذ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,اىزومَبّٜ

 :تحقٌق)، الهداٌة فً شرح بداٌة المبتدي ،(هـ593: ت) المرؼٌنانً،علً بن أبً بكر بن عبد الجلٌل الفرؼانً، أبو الحسن برهان الدٌن

 .37ص ،لبنان– بٌروت - دار احٌاء التراث العربً : الناشر،ت :ب، 3ج،ط :ب (طلبل ٌوسؾ
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نقص التصرؾ كالعسر والتخنث والذي ٌإثر خوفا  فً العبد والذي ٌإثر فً

. فً العاقبة كجذام أحد الأبوٌن

 

خٌار النقٌصة سببه خلؾ لفظً أو تؽرٌر فعلً أو  ٌعتبر سبب وفً المجموع  

.  قضاء عرفً فمنه خٌار العٌب والتصرٌة والحلؾ وتلقً الركبان ونحو ذلك

 العٌب نقص عٌن المبٌع كخصاء ولو لم تنقص به  ٌعتبر    وفً كشاؾ القناع

. القٌمة بل زادت أو نقص قٌمته عادة فً عرؾ التجار وإن لم تنقص عٌنه

 

وفً ، وٌرجع أثر العرؾ فً خٌار العٌب  فً تحدٌد كون المبٌع معٌباً أم لا  

 ،أي مثبت للخٌار أم لا والذي ٌحدد ذلك هم أهل الخبرة والدراٌة كونه مإثرا؛ً

. بناء على العرؾ والعادة ، وأرباب الصنابع ونحوهم

 

فالأصل سلبمة المبٌع من العٌوب ولأن ذلك وصؾ مرؼوب فٌه عادة وعرفا   

فإذا لم تكن تلك السلبمة فً المبٌع كان المشتري ، فكؤنه قد شرط فً العقد

فلذلك إذا أراد شخص بٌع مال ، مخٌرا حتى لا ٌضر إلزامه بشًء لم ٌرض به

وكذلك إذا كان المشتري ، فٌه عٌب ٌجب علٌه أن ٌبٌن ذلك العٌب للمشتري

 .ٌرٌد أن ٌدفع إلى البابع ثمنا فٌه عٌب وجب علٌه أن ٌبٌن ذلك العٌب

 

، وإذا باع الإنسان شٌباً وعبر عنه بما ٌبٌن براءة المبٌع من ضمان العٌب  

حاضر حلبل أو  كوم تراب )كما لو باع شٌباً على أنه  ،ببعض التعابٌر العرفٌة

 فلٌس للمشتري رد المبٌع بعٌب ما ظاهر أو (أو حدٌد  أو حرق على الزناد

باطن؛ لأن الناس تعارفوا بهذه التعابٌر إشتراط براءة البابع من ضمان العٌوب 

. كافة

 

                                                             
عٌنً المالكً،شمس الدٌن أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسً المؽربً مواهب الجلٌل فً  ,(ٕـ954:د)  الحطاب الرُّ

  .429 ٓ,1992ً ،دار الفكر: الناشر،4ج,3ٛ ,شرح مختصر خلٌل

 .402ص،2ج، ٍوعغ ٍبثق, مغنً المحتاج إلى معرفة معانً ألفا  المنهاج,الخطٌب الشربٌنً الشافعً

 . 215ٓ ,3 ٍوعغ ٍبثق ط,وشاف اٌمٕاع عٓ ِتٓ ا٦لٕاع,اىجٖ٘رٚ اىؾْجيٚ
  .337ٓ,1ط,ٍوعغ ٍبثق,  درر اٌحىاَ شزح ِ ٍح ا٤حىاَ,ػيٜ ؽٞله 

  .882ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّذخً اٌفمٟٙ اٌعاَ,اىيهقب
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فمما سبق ٌمكن تحدٌد الضابط الؽالب للعٌب؛ أنه ما ٌنقص قٌمة المبٌع أو الثمن فً   

أهل الدراٌة كالصناع والتجار والزراع :والمراد بؤهل الخبرة ، عرؾ أهل الخبرة

وهو من ، والمرجع فً مقدار النقص الحاصل بسبب العٌب هو العرؾ والعادة، ونحوهم

وهو متجدد متنوع كثٌر لا ، العرؾ الخاص الذي ٌكون بٌن فبة من الناس دون أخرى

لأن مصالح الناس وسبلهم إلٌها وإلى تسهٌل إحتٌاجهم  تحصى  صوره ولا ٌقؾ عند حد؛

. وعلبقتهم متجددة أبداً 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

. 

المبحث الثانً 

السلم تطبٌقات العرف فً 

 

ولكنه لمّا رأى عرؾ أهل ،نهى النبً صلى الله علٌه وسلم عن بٌع المعدوم  

والقٌاس ٌؤبى  :" جاء فً المبسوط، المدٌنة جارٌاً على بٌع السلم رخص فٌه

جوازه؛ لأنه بٌع المعدوم وبٌع ما هو موجود ؼٌر مملوك للعاقد باطل فبٌع 

ٌا ):المعدوم أولى بالبطلبن ولكنا تركنا القٌاس بالكتاب والسنة أما الكتاب فقوله

: وقال ابن عباس، (أٌها الذٌن آمنوا إذا تداٌنتم بدٌن إلى أجل مسمى فاكتبوه

                                                             
  .374-373ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌخ١ار ٚأحزٖ فٟ اٌعمٛد, ػجل اىَزبه أث٘ غلح

تًٍ قعَبهعَ  ا يعَ ذِِ ؽذِ ذٌِ ثلْ نذِٞ لِْ ؽعَ لْْلذِٛ»: ػعَ عٌَ ػذِ لْٞ ب ىعَ عٍَ غعَ  لُْ أعَثذِٞ عٌَ أعَ يَّ عٍَ عَٗ ذِٔ  لْٞ يعَ خُ ػعَ يَّٚ اللهَّ عَٕ ذِ  خٍُ٘هخُ اللهَّ عَبّذِٜ هعَ هح ثِ . ؽلٝش ٕؾٞؼ  . «ّعَٖ لْ٘ عٍَ ٍؾَل ثِ ػَٞٚ ثِ 

ٗئثوإٌٞ ,3ط, ٗ ٍؾَل فإاك ػجلاىجبق2,1ٜأؽَل ٍؾَل ّبمو:رؾقٞق),طٕٓ اٌتزِذٞ ,(ٕـ279 :د)اىزوٍنٛ ٍٍ٘ٚ ثِ اىٚؾبك, أث٘ ػَٞٚ

ثبة ٍب عبء فٜ , مزبة اىجٞ٘ع,ً 1975,ٍٖو– ّومخ ٍنزجخ ٍٗطجؼخ ٍٖط ٚ اىجبثٜ اىؾيجٜ : اىْبّو, 3ط,2ٛ  (5,4ػط٘ح ػ٘ٗ ط

  .528ٓ , 1235:ؽلٝش هقٌ, موإٞخثٞغ ٍب ىٌٞ ػْلك

  .124ٓ ,12ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ  

  .282اٟٝخ ,ٍ٘هح اىجقوح  
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أنزل فٌه أطول آٌة وتلب هذه - تعالى - أشهد أن السلم المإجل فً كتاب الله 

نهى عن بٌع ما لٌس "– صلى الله علٌه وسلم - الآٌة والسنة ما روي أن النبً 

. "عند الإنسان ورخص فً السلم

 

قدم النبً صلى الله علٌه وسلم والناس ٌستلفون فً : وعن ابن عباس، قال  

من أسلؾ فلٌسلؾ فً كٌل معلوم ووزن معلوم : "الثمر السنتٌن والثلبث، فقال

فكل واحد من المتباٌعٌن  ،فالسلم بٌع تدعو إلٌه الضرورة، "إلى أجل معلوم

فصاحب رأس المال بحاجة إلى أن ٌشتري الثمر وصاحب الثمر ، بحاجة إلٌه

ولذلك فإن السلم ٌسمى ، فهو من المصالح الحاجٌة ،محتاج إلى ثمنه لٌنفق علٌه

.  أو بٌع المحاوٌجبٌع المفالٌس

 

 أثرو  العرؾ فً مقدار وأوصاؾ المسلم فٌهأثرو ، فً هذا المبحث المقصود بالسلم  وسنبٌن

 .العرؾ فً بٌان أقل أجل السلم 

 المطلب الأول

 العرف والسلم

 

  السلم لغةمعنى :الفرع الأول

 

. ومعنى أسلمت إلٌه أسلفت، السلؾ:السلم فً البٌع مثل

وأصله أسلم  ،وأسلم فً البر ،أسلم الثوب إلى الخٌاط: والإعطاء ٌقال،والتسلٌم، التقدٌم: والسلم  

السلم لؽة أهل الحجاز، والسلؾ لؽة أهل العراق قاله الماوردي، سمً سلما و، الثمن فٌه فحذؾ

 .لتسلٌم رأس المال فً المجلس، وسلفا لتقدٌم رأس المال

                                                             
  .45ٓ ,4 ط,ٍوعغ ٍبثق,ٔصة اٌزا٠ح ٤حاد٠ج اٌٙذا٠ح,اىيىٞؼٜ

تًٍ :"اىؾلٝش  يخُ٘ ؼلْ عٍَ وتٍ  , ئذِىعَٚ أعَععَ تًٍ يخُ٘ ؼلْ عٍَ تٍُ  ىلْ عَٗ عَٗ  , تًٍ يخُ٘ ؼلْ عٍَ لْٞوتٍ  يذِفلْ فذِٜ معَ لَْ وتٍ, فعَيلْٞخُ لَْ يعَفعَ فذِٜ رعَ لٍْ لِْ أعَ عٍَ ٍوعغ ٍبثق, ثبة اىَيٌ, ,صح١ح ِظٍٍَُيٌ, " . 

 .1604ػ3ٓ,1226ط

 ثٞغ اىَ بىٌٞ ّوع ىؾبعزٌٖ ئىٚ هأً اىَبه, ١ُ أغيت ٍِ ٝؼقلٓ ٍِ لا ٝنُ٘ اىََيٌ (أٛ اىَيٌ)ََٗٝٚ:"عبء فٜ ا٣فزٞبه ىزؼيٞو اىَقزبه 

 عبد الله بن محمود بن مودود ،مجد الدٌن أبو الفضل الحنفً" . فٞٔ فٜ ٍينٔ؛ ١ّٔ ى٘ مبُ فٜ ٍينٔ ٝجٞؼٔ ثأٗفو اىضَِْٞ فلا ٝؾزبط ئىٚ اىَيٌ
 .34ٓ,ً 1937,القاهرة–  الحلبً ٍطجؼخ: اىْبّو, 2ط,ٛ :ة ,ا٦خت١ار ٌتع١ًٍ اٌّختار,(ٕـ683:د),الموصلً البلدحً

أبو عبد الله محمد  ،شمس الدٌن القرطبً". فظهر أن بٌع السلم من المصالح الحاجٌة، وقد سماه الفقهاء بٌع المحاوٌج :"قبه اىقوٛجٜ 

، 2ط(البردونً وإبراهٌم أطفٌش  أحمد:تحقٌق)الجامع لأحكام القرآن ،(هـ671: ت)بن أحمد بن أبً بكر بن فرح الأنصاري الخزرجً 

  .379ص،م 1964 ،القاهرة–  دار الكتب المصرٌة :الناشر ،3ج
  .153ٓ  ,1ج، مرجع سابق،مختار الصحاح، ؛ الرازي 286ص ،1ج،مرجع سابق،المصباح المنٌر،الفٌومً 
  .120ٓ, ٍوعغ ٍبثق,اٌتعز٠فاخ,اىغوعبّٜ

زِىّ  المغرب فً  ، (هـ610: ت)الخوارزمً،ناصر بن عبد السٌد أبى المكارم ابن على، أبو الفتح، برهان الدٌن الخوارزمً المُطَرِّ
  .234ت ،ص:،بدار الكتاب العربً:  الناشرط ،:ب،ترتٌب المعرب
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 :معنى السلم اصطلاحاً :الفرع الثانً

 

 فٌه على أي أنه ٌتقدم رأس المال؛ بٌع آجل بعاجل:  عند الحنفٌة هوالسلم  

هو أن ٌسلم عوضاً حاضراً فً عوض موصوؾ : من لأجل، وبعبارة أخرىالث

. فً الذمة إلى أجل

 

ذمة بؽٌر عٌن ولا منفعة ال شؽل السلم عقد معاوضة ٌوجب :وعند المالكٌة  

فٌخرج شراء الدٌن وإن ماثل حكمه حكمه؛ لأنه لا ، ؼٌر متماثل العوضٌن

ٌصدق علٌه عرفا والمختلفان بجواز اشتراكهما فً شًء واحد والكراء 

المضمون والقرض ولا ٌدخل إتلبؾ المثلً ؼٌر عٌن ولا هبة ؼٌر معٌن 

. انتهى

  
 
. 

السلم هو بٌع شًء موصوؾ فً الذمة ببدل ٌجب تعجٌله  :  وعند الشافعٌة

إذ لو تؤخر لكان ذلك فً  فٌجب تسلٌم رأس المال فً المجلس؛، بمجلس البٌع

 . معنى بٌع الكالا بالكالا

 

موصوؾ فً الذمة مإجل  ،السلم عقد على شًء ٌصح بٌعه:   وعند الحنابلة

 وموصوؾ فً الذمة وهً وصؾ ٌصٌر به ،بثمن مقبوض فً مجلس العقد

.   المكلؾ أهلب للئلزام والالتزام

 

هو البٌع الذي ٌكون تسلٌم المبٌع فٌه مإجلبً وتسلٌم السلم : وعرفه المعاصرون

. الثمن معجلبً 

                                                                                                                                                                                   
  .288ٓ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,وشاف اٌمٕاع عٓ ِتٓ ا٦لٕاع,  ؛  اىجٖز3ٛ٘ٓ  ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,مغنً المحتاج,اىْوثْٜٞ

  .70ٓ,7ط,ٍوعغ ٍبثق,فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً 

  .3603ٓ ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ ٚأدٌتٗ,ٕٗجخ اىيؽٞيٜ  

ػْٜٞ اىَبىنٜا   .514ٓ ,4ط,ٍوعغ ٍبثق,ِٛا٘ة اٌ ١ًٍ شزح ِختصز خ١ًٍ, ىؾطبة اىوُّ

  .514ٓ ,4ط, اىَوعغ مارٔ,ِٛا٘ة اٌ ١ًٍ شزح ِختصز خ١ًٍ 

  .122ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق, أسنى المطالب فً شرح روض الطالب,ىموٝب ا١ّٖبهٛ,

  .122ٓ,2ط,اىَوعغ مارٔ  ,أسنى المطالب فً شرح روض الطالب 

  .289-288ٓ ,3ط,ٍوعغ ٍبثق , وشاف اٌمٕاع عٓ ِتٓ ا٦لٕاع,اىجٖز٘ٛ  

 .289ٓ,اىَوعغ مارٔ ,وشاف اٌمٕاع عٓ ِتٓ ا٦لٕاع 
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. 

المطلب الثانً 

 العرف فً أوصاف المسلم فٌه أثر

 

فلب بد من رفع الجهالة عنه ،  فً الذمةاً السلم بٌع ٌكون المبٌع فٌه موصوؾ  

لأن الجهالة تفضً إلى النزاع  بمعرفة مقداره وأوصافه ومكان تسلٌمه؛

فبٌع السلم لا ٌصح إلا فٌما ٌمكن ضبطه وتعٌٌنه  ،والخلبؾ بٌن المتعاقدٌن

كالمكٌلبت والموزونات والعددٌات المتقاربة كالجوز والبٌض ، قدراً ووصفاً 

مضبوط بالعدد مقدور التسلٌم فٌجوز السلم " لأن العددي المتقارب

أن ما لا ٌمكن ضبط وصفه :"فالقاعدة كما ٌقول أحمد إبراهٌم بٌك،"فٌه

.  "لأنه ٌفضً إلى المنازعة؛ ومعرفة قدره لا ٌصح السلم فٌه

 

                                                                                                                                                                                   
  . 389ٓ,ٍوعغ ٍبثق,أحز اٌعزف فٟ اٌتشز٠ع ا٦ط٩ِٟ,اىَٞل ٕبىؼ ػ٘ٗ 

  .74ٓ ,7ط, ٍوعغ ٍبثق, فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً

  . 146ٓ,ٍوعغ ٍبثق, اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌشزع١ح,أؽَل ئثوإٌٞ ثٞل 
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  ،ولذلك منع الحنفٌة السلم فٌما تتفاوت آحاده بناء على العرؾ كبٌض النعام  

وإن كان الؽرض فً ذلك العرؾ حصول القشر لٌتخذ :" فقال الكمال ابن الهمام

فً سلبسل القنادٌل كما فً دٌار مصر وؼٌرها من الأمصار ٌجب أن ٌعمل 

بهذه الرواٌة فلب ٌجوز السلم فٌها بعد ذكر العدد إلا مع تعٌٌن المقدار واللون 

. "مع نقاء البٌاض أو إهداره

 

وبناء علٌه ٌحدد جواز السلم ، فعرؾ الناس فً الإستعمال ٌإثر على الوصؾ  

فبٌض النعام إذا كان ٌعد للؤكل فالتفاوت فٌه ؼٌر معتبر وبذلك  ،فٌه او لا

أما إذا كان عرؾ الناس كما هو الٌوم بؤن ٌرسم علٌه لوحات ، ٌجوز السلم فٌه

. فلب ٌجوز السلم فٌه؛ لأن البٌض ٌتفاوت حسب الإتقان والعمل ، فنٌة مزخرفة

 

 فذهب الجمهور: ومن المسابل الخلبفٌة بٌن الفقهاء مسؤلة السلم فً الجواهر  

إلى القول بعدم جواز السلم فً الجواهر وعللوا ذلك بعد ضبطه بالوصؾ لأن 

.  والجودة والرداءة بالصؽر والكبر آحادها تختلؾ إختلبفاً متباٌناً 

 ، إلى جواز السلم فً الجواهروقول فً مذهب الإمام أحمدوذهب المالكٌة  

بؤن الجواهر مما ٌمكن ضبطها من خلبل أصحاب الخبرة وما أمكن :وقالوا

. ضبطه جاز السلم فٌه 

 

ومما لا شك فٌه أن ضبط المواصفات الٌوم أصبحت أكثر دقة وذلك من   

خلبل التطور المذهل لأنواع الصناعات والتجارات والزراعة مما ٌجعل 

وبذلك ٌصبح السلم فً الجواهر ، إن لم تكن معدومة التفاوت شبه نادر بٌنها

والحلً وؼٌرها من الأمور التً كانت قدٌماً لا ٌجوز السلم فٌها نظراً لتفاوتها 

وعدم ضبطها وضبط قدرها جابزا؛ً نظراً لزوال العلة فً منعه قدٌماً وهً 

. التفاوت والإختلبؾ 

 

                                                             
  .74ٓ ,7ط, ٍوعغ ٍبثق , فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً

وشاف , ؛ اىجٖز٘ٛ 73ٓ,3ط, ٍوعغ ٍبثق , التنبٌة فً الفقه الشافعً,اىْٞواىٛ ؛ 142ٓ,12ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ

  .291ٓ ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌمٕاع عٓ ِتٓ ا٦لٕاع

،       ت:ب، د:ب، ط:ب،القوانٌن الفقهٌة،(هـ741: ت) أبو القاسم الكلبً الؽرناطً ،محمد بن أحمد بن محمد بن عبد الله، ابن جزي

، 1ط (أحمد جاد: تحقٌق) ،مختصر خلٌل ،(هـ776 :ت) الجندي المالكً،خلٌل بن إسحاق بن موسى، ضٌاء الدٌن المصري ؛ 177ص 
  .164ص، م 2005 ،القاهرة- دار الحدٌث: الناشر

  .88ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق , الإنصاف فً معرفة الراجح من الخلاف, اىَوكاٗٛ
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وقال ،ومما هو معلوم أن الحكم المبنً على العرؾ ٌتؽٌر وجوداً وعدماً   

ما أمكن ضبط صفته ومعرفة قدره صح السلم فٌه؛ لأنه لا ٌفضً :" الزٌلعً 

وما لا ٌعرؾ صفته وقدره لا ٌصح السلم فٌه لأنه دٌن وهو لا ،إلى المنازعة

ٌعرؾ إلا بالوصؾ فإذا لم ٌكن ضبطه به ٌكون مجهولا جهالة تقضً إلى 

 . "المنازعة فلب ٌجوز كسابر الدٌون

 

 

 

 

 

 

 

 

 

. 

المطلب الثالث 

 العرف فً بٌان أقل أجل السلم أثر

 

أسَْلِفُوا :" لقوله صلى الله علٌه وسلم ،من شروط صحة السلم أن ٌكون مإجلبً   

لٍ مَعْلوُمٍ إلَِى أجََلٍ مَعْلوُمٍ  ٌْ مَارِ فًِ كَ ولأن السلم جوز للرفق فلب ٌحصل ،"فًِ الثِّ

ومع أن الفقهاء إشترطوا ، نتفى الرفقانتفى الأجل افإذا ، الرفق إلا مع الأجل

 إلا أنهم إختلفوا فً تحدٌد الأجل الأدنى الذي لا ٌصح السلم الأجل فً السلم

فذهب الفقهاء ، واختلفوا فً أن للعادة دوراً فً تحدٌد أقل أجل السلم ،بؤقل منه

:  إلى ما ٌلً

 

                                                             
  .111ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق, شرح كنز الدقااقتبٌن الحقااق,اىيٝيؼٜ

 1 ٛ( محمد زهٌر بن ناصر الناصر:رؾقٞق), صح١ح اٌثخارٞ(،هـ 256 :ت)  اىجقبهٛ،محمد بن إسماعٌل أبو عبدالله البخاري الجعفً
  .85ٓ, 2240:مزبة اىَيٌ, ثبة اىَيٌ فٜ ٗىُ ٍؼيً٘, ؽلٝش هقٌ, ٕـ 1422, دار طوق النجاة: الناشر،3ج

ٍوعغ ,فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً ,ٍوعغ ٍبثق . مٕت عَٖ٘ه اى قٖبء ٍِ اىؾْ ٞخ ٗاىَبىنٞخ ٗاىؾْبثيخ ئىٚ ٍْغ اىؾبه فٜ اىَيٌ 

   مطالب أولً النهى فً شرح غاٌة المنتهى, اىؾْجيٜ الرحٌبانً ؛273ٓ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,تٍغح اٌظاٌه,؛  ؛ اىٖب87ٛٗٓ,7ط,ٍبثق
 ٗٝغ٘ى ٍإعلاضً ى٠ٝخ ٗٝغ٘ى ؽبلاضً :"عبء فٜ اىَٖنة ,ٗفبىف اىْبفؼٞخ اىغَٖ٘ه فٜ ع٘اى اىؾبه فٜ اىَيٌ .    221ٓ,3ط,ٍوعغ ٍبثق

  .72ٓ ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,التنبٌة فً الفقه الشافعً,اىْٞواىٛ ". ١ّٔ ئما عبى ٍإعلاضً ف٢ُ ٝغ٘ى ؽبلاضً ٕٗ٘ ٍِ اىغوه أثؼل أٗىٚ
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: ذهب الحنفٌة إلى أربعة أقوال : أولاً 

والشهر ، لأن أقل من الشهر ٌعد قرٌباً عادةً  أقله ما دون شهر؛: القول الأول-   

فهذا القول إعتمد على العرؾ لأن الناس وقتبذ كانوا ، وما فوقه ٌعد بعٌدأ عادةً 

لذلك قالوا بؤن المدٌن لو ، والأكثر منه بعٌداً  ،ٌعدون الأقل من الشهر قرٌباً 

حلؾ أن ٌقضً دٌنه عاجلبً فقضاه قبل الشهر بر بٌمنه ولم ٌحنث لأن الأٌمان 

. "مبنٌة على العرؾ

 

وهذا ، أقل أجل السلم ثلبثة أٌام قٌاساً على خٌار الشرط: القول الثانً-   

وهذا القٌاس ؼٌر سدٌد؛ لأن أقل مدة :" القول لا ٌصح كما قال الكاسانً 

الخٌار لٌس بمقدر، والثلبث أكثر المدة على أصل أبً حنٌفة فلب ٌستقٌم 

. "القٌاس

 

وهذا ٌعتمد على عادة الناس فً مجالس ، أكثر من نصؾ ٌوم: القول الثالث-   

وهذا القول نسبه  ،والتً فً العادة لا تستمر أكثر من نصؾ ٌوم ،عقودهم

وكان أبو بكر الرازي ٌقول :" جاء فً المبسوط للسرخسً، السرخسً للرازي

أدنى الأجل فٌه أن ٌكون أكثر من نصؾ ٌوم؛ لأن المعجل ما كان مقبوضا فً 

المجلس والمإجل ما ٌتؤخر قبضه عن المجلس ولا ٌبقى المجلس بٌنهما فً 

. "العادة أكثر من نصؾ ٌوم

 

وهذا ، المرجع فً بٌان أقل أجل السلم هو العرؾ والعادة: القول الرابع-   

ٌنظر إلى مقدار المسلم فٌه وإلى :" القول نسبه إبن الهمام إلى الكرخً بقوله

. "عرؾ الناس فً تؤجٌل مثله

 

ذهب المالكٌة فً المشهور عندهم أن أقل الأجل  ما تختلؾ فٌه : ثانٌاً   

وأختلبؾ الأسواق ٌتؽٌر من ومان إلى زمان  ،الأسواق وهوخمسة عشر ٌوماً 

لا ٌجوز لرجل أن ٌبٌع ما :" قال ابن القاسم، بناء على عادة الناس وأحوالهم

                                                             
  .38ٓ ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع, ؛ اىنبٍب115ّٜٓ ,4ط,ٍوعغ ٍبثق, تبٌٌن الحقااق شرح كنز الدقااق,اىيٝيؼٜ

  .127ٓ ,12ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّثظٛغ, ؛ اىَوفَٜ 174ٓ ,6ط,ٍوعغ ٍبثق,  اٌثحز اٌزااك شزح وٕش اٌذلااك,اثِ ّغٌٞ

  .213ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ

  .127ٓ,12ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ 

  .87ٓ ,7ط,ٍوعغ ٍبثق,فتح اٌمذ٠ز,اثِ اىَٖبً  
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علٌه إلى  لٌس عنده بعٌن ولا بعرض إلا أن ٌكون على وجه السلؾ مضمونا

ٌحد مالك فً ذلك حدا وأرى الخمسة  أجل معلوم تتؽٌر فً مثله الأسواق، ولم

. "عشر ٌوما أقل ذلك فً البلد الواحد

 

وقال ابن ،أنه ٌجوز الٌومٌن والثلبثة: وهناك قول رواه ابن وهب عن مالك   

 .لا بؤس به إلى الٌوم الواحد: عبد الحكم

 

ثم بٌن الباجً أن تحدٌد المدة بناء على تؽٌر الأسواق مبنً على العرؾ    

إذا ثبت ما قلناه فالذي قاله القاضً أبو محمد إن تؽٌر الأسواق فً ذلك :"فقال

لا ٌختص بمدة من الزمان وإنما هو على حسب عرؾ البلبد ومن قدر ذلك 

بخمسة عشر ٌوما أو أكثر فإنما قدر على عرؾ بلده وتقدٌر ابن القاسم ذلك 

بخمسة عشر ٌوما وعشرٌن أظهر؛ لأن هذا عرؾ البلبد ومقتضى ما علم من 

أسواقها فإنه ٌؽلب تؽٌرها فً مثل هذه المدة وعرؾ مصر كعرؾ ؼٌرها والله 

. "أعلم وأحكم

 

والشهر تحدٌده بناء على عرفهم ، ذهب الحنابلة إلى أن أقل السلم شهر:ثالثاً   

ٌومبذ ؛ولأن السلم رخصة، جاز للرفق، ولا ٌحصل إلا بالأجل، فإذا انتفى 

أن ٌشترط أجلب معلوما له وقع فً الثمن :"قال المَرْداوي ،الأجل انتفى الرفق 

وٌتؽٌر : «الرعاٌة»قال فً . قاله الأصحاب. كالشهر ونحوه- ٌعنً، فً العادة-

. "فٌه الثمن ؼالبا بحسب البلدان، والأزمان، والسلع

 

 

 

 

 

                                                             
  .499ٓ ,6ط,ٍوعغ ٍبثق , التاج والإكلٌل لمختصر خلٌل,أث٘ ػجل الله اىَ٘اق اىَبىنٜ

  .220ٓ,3ط, ٍوعغ ٍبثق,تذا٠ح اٌّ تٙذ ٚٔٙا٠ح اٌّمتصذ, اثِ هّل

المنتقى  ,(هـ474: ت)تجٌبً القرطبً الباجً الأندلسً أبو الولٌد سلٌمان بن خلؾ بن سعد بن أٌوب بن وارث ال,اىجبعٜ ا١ّلىَٜ 

 . 298ص،هـ 1332، مصر-مطبعة السعادة: الناشر، 4ج ، 1ط، شرح الموطإ
, الإنصاف فً معرفة الراجح من الخلاف, ( هـ885: ت) علبء الدٌن أبو الحسن علً بن سلٌمان بن أحمد المَرْداوي ,اىَوكاٗٛ 

-  هجر للطباعة والنشر والتوزٌع والإعلبن، القاهرة :اىْبّو, 12ط,1ٛ, (ػجلالله ثِ ػجلاىَؾَِ اىزومٜ ٗ ػجلاى زبػ ٍؾَل اىؾي٘ :رؾقٞق)
 .258,259ٓ, ً 1995 مصر

wشبكة  w w . a l u k a h . n e t





81 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

. 

 المبحث الثالث

الإجارة فً العرف تطبٌقات 

 

لأنها بٌع المنافع  إذ القٌاس عدم مشروعٌتها؛، شرعت الإجارة على خلبؾ القٌاس  

 .والمعدوم كذلك لا ٌقبل التملٌك، والمنافع عند الحنفٌة لٌست مالاً ، المعدومة وقت التعاقد

إذ جرى عرؾ الناس  ،وفً نصوص الفقهاء ما ٌدل على أثر العرؾ فً جواز الإجارة  

أن النبً صلى الله علٌه وسلم بعث والناس "فقد جاء فً المبسوط ، على التعامل بها

ثم فً سنة رسول ، ، ففً كتاب الله عز وجل"ٌإاجرون وٌستؤجرون فؤقرهم على ذلك

 .ما ٌعرؾ الناسى عل:زةئات جارأنََّ الْإجا: اني بَ -صلى الله علٌه وسلم–الله 

 

فإن الحاجة إلى المنافع كالحاجة إلى الأعٌان، فلما جاز العقد على الأعٌان   

.  الحاجة إلى ذلكعلى أحدوجب أن تجوز الإجارة على المنافع، ولا ٌخفى 

                                                             
  .173ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ 
  .74ٓ,51ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّثظٛغ ,اىَوفَٜ 

ٍؾَل ىإل :قلً ىٔ)يحكام القرآن للشافع أ,(هـ458: ت)أث٘ ثنو اىجٖٞقٜ, أحمد بن الحسٌن بن علً بن موسى الخُسْرَوْجِردي الخراسانً

 . 263ٓ,ً 1994,القاهرة– مكتبة الخانجً :اىْبّو, 1ط,2ٛ (اىن٘صوٛ
  .321ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّغٕٟ,اثِ قلاٍخ
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والتعامل دلٌل على حاجة  ،فالإجارة إنما جازت لعرؾ الناس التعامل بها  

فالدلٌل على وجود هذه الحاجة :" فكما قال أحمد أبو سنه، الناس الماسة إلٌها

هو العرؾ ؛لأن تداول الناس أمراً بحٌث ٌصل إلى حد الإعتٌاد مع قبول 

.   "ٌدل على إحتٌاجهم له وأن منفعته مقصودة لهم ،الطباع له 

أو ٌشتري راحلة ٌنتقل  أو أرضاً  ولأن لٌس كل أحد ٌستطٌع أن ٌشتري داراً   

ولكن من القدرة بمكان أن ٌستؤجر البٌت للسكنى أو الأرض للزراعة ، علٌها

والقٌاس ٌؤبى جوازه :"وفً ذلك ٌقول المرؼٌنانً، والراحلة للسفر والتنقل

؛ لأن المعقود علٌه المنفعة وهً معدومة، وإضافة التملٌك إلى (عقد الإجارة)

ما سٌوجد لا ٌصح إلا أنا جوزناه لحاجة الناس إلٌه، وقد شهدت بصحتها الآثار 

  ."أعطوا الأجٌر أجره قبل أن ٌجؾ عرقه:"وهو قوله علٌه الصلبة والسلبم

. 

المطلب الأول 

 العرف والإجارة

 

  الإجارة لغة:الفرع الأول

 

، والتصدق، وعلى الثواب، الإجارة  فً اللؽة تطلق على جزاء العمل   

. وتطلق على سطح البٌت 

 

وقال الزجاج  ،وهو ما أعطٌت من أجر فً عمل الإجارة من أجر ٌؤجر،:جاء فً لسان العرب  

هُۖ  ):فً قوله تعالى  جِروۡ تَ ۡٔوۡ ؤبََتِ  سوۡ وٓ  ٌَ هُمَا  دَ   . "؛ أي اتخذه أجٌراً (قَالتَوۡ إحِوۡ

 

رُهُۥ عِندَ رَبِّهِۦ): وفً الآٌة ٌقول الله، وٌطلق الأجر أٌضاً على الثواب   وٌطلق ، ؛أي ثوابه(فَلَهُۥوٓ أجَوۡ

 .تصدق وطلب الأجر: اتجر الرجل: على التصدق فٌقال

                                                             
  .134ٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌعزف ٚاٌعادج فٟ رأٞ اٌفمٙاء,أؽَل أث٘ ٍْٔ 

  .230ٓ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌٙذا٠ح فٟ شزح تذا٠ح اٌّثتذٞ,اىَوغْٞبّٜ,ٍوعغ ٍبثق 

سنن  ،(هـ273: ت)أبو عبد الله محمد بن ٌزٌد القزوٌنً، وماجة اسم أبٌه ٌزٌد ,اثِ ٍبعٔ. هٗآ اثِ ٍبعٔ ٍِ ؽلٝش ػجلالله اثِ ػَو 

ؽلٝش , د :ة,الحلبًفٌصل عٌسى البابً -  إحٌاء الكتب العربٌة  دار:الناشر, 2ط,ٛ:ة(  محمد فإاد عبد الباقً:رؾقٞق), ابن ماجه

لكن . ي الزوابد أصله فً صحٌح البخاري وؼٌره من حدٌث أبً هرٌرةؾ:" علق علٌه محمد فإاد عبد الباقً قال .  817ٓ ,2443:هقٌ
 .وحكم علٌه الألبانً بالصحة . إسناد المصنؾ ضعٌؾ وهب بن سعٌد وعبد الرحمن بن زٌد ضعٌفان

  .26اٟٝخ ,ٍ٘هح اىقٖٔ  

  .11-10ٓ,4ط, ٍوعغ ٍبثق,ٌظاْ اٌعزب,اثِ ٍْظ٘ه
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وٌستعمل الأجر بمعنى الإجارة وبمعنى الأجرة وجمعه أجور مثل فلس   

مَنْ :" ومنه قوله صلى الله علٌه وسلم ،والإجار تطلق على السطح، وفلوس

ارٍ  تٍ - بَاتَ فَوْقَ إجَِّ ٌْ رُدُّ رِجْلَهُ، فَقَدْ بَرِبَتْ مِنْهُ - أوَْ فَوْقَ بَ ٌَ ءٌ  ًْ سَ حَوْلَهُ شَ ٌْ لَ

ةُ  مَّ ، فَقَدْ بَرِبَتْ مِنْهُ الذِّ رْتَجُّ ٌَ ةُ، وَمَنْ رَكِبَ الْبَحْرَ بَعْدَمَا  مَّ  ."الذِّ

 

 

. 

  الإجارة إصطلاحاً معنى :الفرع الثانً

. 

. عقد على المنافع بعوض:الاجارة 

فالعقد  ،خرج بذلك ما كان بؽٌر عوض كالعارٌة والوصٌة بالخدمة- وهو المال- فالقول بعوض   

ولكً ، بعوض وهو الإجارة: بؽٌر عوض كالعارٌة والآخر: على المنافع شرعا نوعان أحدهما

عقد على منفعة معلومة بعوض معلوم إلى مدة : ٌنبؽً أن ٌقال:" قال الأتقانً ، ٌخرج النكاح

عقد على منفعة معلومة لا لاستباحة البضع :معلومة حتى ٌخرج النكاح؛ لأن التوقٌت ٌبطله أو ٌقال

. بعوض معلوم

 

 . تملٌك نفع مقصود من العٌن بعوض: الإجارة:وجاء فً الدر المختار 

أي فً الشرع ونظر العقلبء، فٌخرج ما كان مقصودا للمستؤجر لكنه لا  (مقصود من العٌن):وقوله

  ،دلالة على أن  تملٌك المنفعة مقابل عوض (بعوض):وقوله، نفع فٌه ولٌس من المقاصد الشرعٌة

.   فخرج بذلك ما كان تمللٌك للمنفعة بؽٌر عوض كالعارٌة ونحوها ،عوض

                                                                                                                                                                                   
  .112اٟٝخ ,ٍ٘هح اىجقوح  

  .11ٓ,4ط,اىَوعغ مارٔ,ٌظاْ اٌعزب 

  .342 ٓ, ٍوعغ ٍبثق,اٌماِٛص اٌّح١ػ, اى ٞوٗىآثبكٛ

بهخُ   عَّ ذِ  أبو العباس شهاب الدٌن أحمد بن أبً بكر بن إسماعٌل بن سلٌم بن قاٌماز , البوصٌري .ٕ٘ اىَطؼ- ثنَو اىَٖيح ٗرْلٝل اىغٌٞ- ا٣لْ

 دار المشكاة للبحث العلمً بإشراؾ أبو :تحقٌق)،إتحاف الخٌرة المهرة بزوااد المسانٌد العشرة ,(هـ840: ت)بن عثمان الكنانً الشافعً 
 .157ص، م 1999، دار الوطن للنشر، الرٌاض:الناشر، 3ج، 1ط،(تمٌم ٌاسر بن إبراهٌم

 ؛ قبه اىٖٞضَٜ فٜ 351ٓ,34ط, ٍوعغ ٍبثق ,ِظٕذ أحّذ تٓ حٕثً . 20749:ؽلٝش هقٌ , اىؾلٝش ٗهك فٜ ٍَْل أؽَل ثِ ؽْجو  

أث٘ اىؾَِ ّ٘ه اىلِٝ ػيٜ ثِ أثٜ ثنو ثِ ٍيَٞبُ ,  اىٖٞضَٜ. هٗآ أؽَل ٍوف٘ػب ٍٗ٘ق٘فب ٗملإَب هعبىٔ هعبه اىٖؾٞؼ: ٍغَغ اىيٗائل 

, ً 1994 ,ٍنزجخ اىقلٍٜ, اىقبٕوح: اىْبّو,8ط ,ٛ :ة ( ؽَبً اىلِٝ اىقلٍٜ:رؾقٞق),ِ ّع اٌشٚااذ ِٕٚثع اٌفٛااذ, (ٕـ807: د)اىٖٞضَٜ 

 ٓ99. 

ٍوعغ ,اٌٙذا٠ح شزح تذا٠ح اٌّثتذٞ,اىَوغْٞبّٜ ؛ 221ٓ,10ط,ٍوعغ ٍبثق,البناٌة شرح الهداٌة,اىغٞزبثٚ اىؾْ ٚ ثله اىلِٝ اىؼْٞٚ

  .409ٓ ,4ط,ٍوعغ ٍبثق ,اٌفتاٜٚ إٌٙذ٠ح ,ّظبً اىلِٝ اىجيقٜ؛ 230ٓ,3ط,ٍبثق
 .74ٓ, 15ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ 

  .105ٓ  ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,تبٌٌن الحقااق شرح كنز الدقااق ,اىيٝيؼٜ

  .4ٓ ,6ط, ٍوعغ ٍبثق,رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ 
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. الإجارة تملٌك منافع شًء مباحة مدة معلومة بعوض: وعند المالكٌة  

وخرج بقوله ، خرج البٌع والهبة والصدقة فإنها تملٌك ذوات (منافع):وبقوله

مدة ):وقوله، تملٌك منفعة ؼٌر مشروعة لأنها تعتبر عندبذ باطلة (مباحة)

. أخرج القرض ( بعوض:)وقوله، أخرج النكاح فإنه على التؤبٌد  (معلومة

 

ؼٌر أنهم سموا العقد على  ،والإجارة والكراء شًء واحد فً المعنى عندهم  

منافع الآدمً، وما ٌنقل ؼٌر السفن والحٌوان إجارة، والعقد على منافع ما لا 

ٌنقل كالأرض والدور، وما ٌنقل من سفٌنة وحٌوان كالرواحل كراء فً الؽالب 

. فٌهما

. 

 عقد على منفعة مقصودة معلومة قابلة للبذر والإباحة الإجارة:  وعند الشافعٌة

. بعوض معلوم

 ،التافهة والتً لا قٌمة لها (مقصودة):وبقوله،العٌن  (منفعة):فخرج بقوله  

خرج نحو  (وبقابلة للبذر والإباحة)، القراض على عمل مجهول (وبمعلومة)

. خرج هبة المنافع والوصٌة بها والشركة والإعارة (وبعوض)،منفعة البضع

 

، عقد على منفعة مباحة معلومة: كما جاء فً كشاؾ القناع: وعند الحنابلة  

أو عمل  ،تإخذ شٌبا فشٌباً مدة معلومة من عٌن معٌنة أو موصوفة فً الذمة

. معلوم بعوض معلوم

 

خرج بذلك البٌع والهبة وكل ما ٌفٌد تملٌك الذات لا  (على منفعة):وقوله  

، خرج المنفعة المحرمة كإجارة النساء للبؽً والفحش (مباحة):وقوله، المنفعة

تإخذ (:وبقوله، خرج المنفعة المجهولة التً تإدي إلى النزاع (معلومة ):وقوله

التمكن من إستٌفاء  فٌتحقق بهذا الطرٌق ،لٌقترن الإنعقاد بالإستٌفاء (شٌباً فشٌباً 

بخلبؾ البٌع  ،فالمستؤجر له حق تحصٌل المنفعة طٌلة مدة العقد ،المعقود علٌه

                                                                                                                                                                                   
  .5ٓ ,6ط,اىَوعغ مارٔ ,رد اٌّحتار 

  .2ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق, حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر, اثِ ػوفٔ اىلٍ٘قٜ

  .5ٓ ,4ط,ٍوعغ ٍبثق,٤لزب اٌّظاٌهتٍغح اٌظاٌه , ؛ اىٖب2ٛٗٓ,4ط,اىَوعغ مارٔ,حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر

  .403ٓ,2ٍوعغ ٍبثق ط,أسنى المطالب فً شرح روض الطالب,ىِٝ اىلِٝ أث٘ ٝؾٞٚ اىَْٞنٜ

  .546ٓ,3ٍوعغ ٍبثق,ط,وشاف اٌمٕاع عٓ ِتٓ ا٦لٕاع,اىجٖ٘رٚ
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إشارة إلى بٌان المدة فً إجارة  (مدة معلومة(:وقوله، الذي ٌحدث دفعة واحدة

كإستبجار ذات موجودة (من عٌن معٌنة أو موصوفة فً الذمة):وقوله، المنافع

إشارة إلى النوع (عمل معلوم ):وقوله ،أو ذات موصوفة محددة الأوصاؾ

 ،فالأول إجارة الأعٌان المعٌنة، الثالث من أنواع الإجارة المذكورة فً التعرٌؾ

وهو ما عبر به  ،وإجارة الأشخاص، وإجارة الأعٌان الموصوفة فً الذمة

.  (أوعمل معلوم):بقوله

 

تملٌك المنفعة  ):عتباره عند الفقهاء لعقد الإجارة هوافالقدر المتفق على   

عتباره شرعاً بٌن موسع لقٌوده اوما عدا ذلك كان التفاوت فً  (بعوض

. ومضٌق لها

 

 

المطلب الثانً 

العرف فً تحدٌد المنفعة أثر 

 

حتى ٌصح عقد الإجارة ٌجب أن تكون المنفعة معلومة علماً ٌنتفً معه   

ومن طرق العلم بالمنفعة فً الإجارة العرؾ ، الجهالة التً تإدي إلى النزاع

فإن معرفة هذه المنفعة ، ستبجار الخادم للخدمةاأو  كسكنى الدار شهراً  والعادة

كما ٌستعمل الخادم فً حدود العرؾ وما  ،تعود إلى العرؾ بحٌث تسكن الدار

. تقره العادة

 

 فً إستعمالها وقصدها جارٌاً ٌجب أن ٌكون عرؾ الناس  ولكً تصح المنفعة  

ومتى انتفى عرؾ الناس عن العمل بها  ،والأرض للزراعة كالدور للسكنى

بطلت  وقصدها كإجارة الأشجار للئستظلبل بظلها أو تجفٌؾ الثٌاب علٌها

فهً كما قال ، الإجارة لعدم الحاجة إلٌها وعدم عادة الناس فً قصدها

. "(العٌن المإجرة )منافع ؼٌر مقصودة من الشجر :" الكاسانً 

                                                             
  .16ٓ,9ط, ٍوعغ ٍبثق, اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح أصاٌح ِٚعاصزج,كثٞبُ اىلثٞبُ

  .134ٓ,ٍوعغ ٍبثق , اٌعزف ٚاٌعادج,أؽَل أث٘ ٍْٔ

 أُ رنُ٘ اىَْ ؼخ ٍقٖ٘كح ٝؼزبك اٍزٞ بؤٕب ثؼقل ا٣عبهح ٗٝغوٛ ثٖب اىزؼبٍو ثِٞ اىْبً؛ ١ّٔ ػقل ّوع ثقلا  :"عبء فٜ ثلائغ اىْٖبئغ 

اىقٞبً ىؾبعخ اىْبً ٗلا ؽبعخ فَٞب لا رؼبٍو فٞٔ ىيْبً فلا ٝغ٘ى اٍزئغبه ا١ّغبه ىزغ ٞف اىضٞبة ػيٖٞب ٗالاٍزظلاه ثٖب؛ ١ُ ٕنٓ ٍْ ؼخ 

  .192ٓ ,4ط,ٍوعغ ٍبثق ,تذااع اٌصٕااع,اىنبٍبّٜ " . غٞو ٍقٖ٘كح ٍِ اىْغو
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وكان  ،فلذلك إذا دفع شخص ثوباً له إلى خٌاط أوؼسال بدون عقد أو شرط  

لأن العرؾ  فلهما أجرة المثل على ذلك عرفا؛ً ،الخٌاط أو الؽسال منتجٌن لذلك

أما إذا لم ٌكونا منتجٌن لذلك فإنهما لا ستحقان  ،الجاري بذلك ٌقوم مقام القول

. الأجرة إلا بعقد

 

 

وحكموا فٌها العادة عند  ،وسنبٌن بعض من المسابل التً تعرض لها الفقهاء  

: إطلبق عقد الإجارة

 

. 

   إجارة الدورمسألة :الفرع الأول   

 

لأن ،  إلى جواز أجرة الدور مع عدم بٌان ما تستؤجر له ذهب جمهور الفقهاء

مع أن ،فٌنصرؾ العقد إلى المتعارؾ علٌه ،تعارؾ الناس عادة هً السكنى 

ولكن ، القٌاس عدم جواز إجارتها لعدم ذكر المقصود من المنفعة فً العقد 

العرؾ رفع هذا المنع من خلبل رفعه للجهالة التً بٌنت المقصود من المنفعة 

.  من خلبل عادة الناس 

 

معرفة منفعة؛ لأنها : أحدها:شروط الأجارة ثلبثة:جاء فً مطالب أولً النهى  

 (إما بعرؾ)ومعرفتها :"هً المعقود علٌها، فاشترط العلم بها كالمبٌع ثم قال

؛ لأن السكنى متعارفة بٌن (كسكنى دار شهرا)وهو ما ٌتعارفه الناس بٌنهم 

؛ لأن (وخدمة آدمً سنة)الناس، والتفاوت فٌها ٌسٌر، فلم ٌحتج إلى ضبطه

عملب )- أي السكنى والخدمة  - (وإن لم ٌضبطا)الخدمة أٌضا معلومة بالعرؾ

                                                             
, عبٍؼخ ّبٝف اىؼوثٞخ ىيؼيً٘ ا١ٍْٞخ, اٌّ ٍح اٌعزت١ح ٌٍذراطاخ ا١ِٕ٤ح ٚاٌتذر٠ة" اىؼو  ؽغٞزٔ ٗأصبهٓ اى قٖٞخ"أٍَبء ػجلالله اىٍَ٘ٚ 

   .51ٓ ,ٕـ  1427 ,21اىَغيل , 41:اىؼلك

ٍبىل ثِ أٌّ ثِ ٍبىل ثِ ػبٍو ا١ٕجؾٜ اىَلّٜ  ,ٍبىل ثِ أٌّ؛ 130-129ٓ,15ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ 

الدمشقً  اىوؽٞجبّٚ؛ 280ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,ٔٙا٠ح اٌّحتاد, ؛اىوٍيٜ 522ٓ, ٕـ 1415,ُ:ة, 3ط,1ٛ, اٌّذٚٔح ,(ٕـ179:د)
 .582ٓ ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,ِطاٌة أٌٟٚ إٌٙٝ،الحنبلً
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فلب ٌحتاجان لضبط، فٌسكن فً الدار كالعادة، وٌخدمه نهارا ومن (بالعرؾ

. "اللٌل ما ٌكون من خدمة أوساط الناس

 

بؤنه لا ٌجوز إجارة الدار :  ذكره ابن قدامة فً المؽنًوهناك قول لابً ثور  

واعترض ابن قدامة على هذا  ،لأن السكنى تختلؾ مع عدم بٌان ما تستؤجر له؛

وأن لا  ،لوجب أن ٌذكر عدد السكان (أبً ثور)شترط ما ذكرهاالقول بؤنه لو 

فإن الضرر لا ٌكاد ٌختلؾ :"فقال فً المؽنً ، ٌبٌت عنده ضٌؾ ولا زابر

. "بكثرة من ٌسكن وقلتهم، ولا ٌمكن ضبط ذلك، فاجتزئ فٌه بالعرؾ

 

فإذا تؽٌر فً زمن ،    ولا ننسى أن من شروط العرؾ أن ٌكون مطرداً وؼالباً 

أم ،فإنه قدٌماً كان ؼالب أجارة الدور للسكنى،عما كان علٌه قدٌماً لا ٌعمل به 

فالأسلم لحسم ، الٌوم ومع إنتشار الناس وإختلبفهم فً أعمالهم ومقاصدهم

والذي ٌناسب عصرنا :" قال محمد جمال، المنازعات ذكر المنفعة فً العقد

وهو أنه لا بد من ذكر منفعة الدار من سكنى أو ، رأي أبً ثور ومن وافقه

لأن التفاوت فً السكنى إن كان ٌسٌراً فً الأزمنة الماضٌة فهو لٌس  ؼٌرها؛

واستقراراً  ،فوجب حتماً ذكر المنفعة حسماً للمنازعات ،كذلك فً هذا العصر

 ."للمعاملبت

 

 جارة الحمامات إ مسألة :الفرع الثانً    

 

 ،لأنها واردة على إتلبؾ العٌن إجارة الحمّامات فً الأصل ٌؤباها القٌاس؛   

وللجهالة بمقدار المكث فٌها وما ، والإجارة تقع على منافع العٌن لا على ذاته

                                                             
 .582ٓ ,3ط,ٍوعغ ٍبثق,ِطاٌة أٌٟٚ إٌٙٝ،الدمشقً الحنبلً اىوؽٞجبّٚ

 ئثوإٌٞ ثِ فبىل ثِ أثٜ اىَٞبُ اىنيجٜ اى قٞٔ اىجغلاكٛ ٕبؽت ا٣ٍبً اىْبفؼٜ هٜٙ الله ػْٔ ّٗبقو ا١ق٘اه اىقلَٝخ ػْٔ؛ ٗمبُ : أث٘ ص٘ه

أؽل اى قٖبء ا١ػلاً ٗاىضقبد اىَأٍِّ٘ٞ فٜ اىلِٝ, ىٔ اىنزت اىَْٖ خ فٜ ا١ؽنبً عَغ فٖٞب ثِٞ اىؾلٝش ٗاى قٔ, ٗمبُ أٗه اّزغبىٔ ثَنٕت إٔو 

اىوأٛ, ؽزٚ قلً اىْبفؼٜ اىؼواق فبفزيف ئىٞٔ ٗارجؼٔ ٗهف٘ ٍنٕجٔ ا١ٗه, ٗىٌ ٝيه ػيٚ مىل ئىٚ أُ ر٘فٜ ىضلاس ثقِٞ ٍِ ٕ و ٍْخ ٍذ 

ٕ٘ ػْلٛ فٜ ٍَلاؿ ٍ ٞبُ اىض٘هٛ, أػوفٔ : ٗقبه أؽَل ثِ ؽْجو. ٗأهثؼِٞ ٍٗبئزِٞ ثجغلاك, ٗكفِ ثَقجوح ثبة اىنْبً,هؽَٔ الله رؼبىٚ

 :ت) أبو العباس شمس الدٌن أحمد بن محمد بن إبراهٌم بن أبً بكر ابن خلكان البرمكً الإربلً ،ابن خلكان  .ثبىَْخ ٍْن فََِٞ ٍْخ
 .26ص،م 1900، بٌروت– دار صادر :  الناشر،1ج،1ط،(إحسان عباس:تحقٌق)وفٌات الأعٌان وأنباء أبناء الزمان ،(هـ681

  .353ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّغٕٟ,اثِ قلاٍخ

  .311ٓ,ٍوعغ ٍبثق, تطث١ماخ اٌعزف فٟ اٌّعا٩ِخ, ٍؾَل ٍؾ٘ك اىغَبه
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 ؛ قالوا بجواز إجارة الحماماتإلا أن جمهور الفقهاء، ٌستهلك فٌها من ماء

. ستعمالها والتعامل بهااوذلك بسبب جرٌان العرؾ ب

 

ستعمال برك السباحة وحمامات اوالٌوم عرؾ الناس الجاري هو   

فتكون حكمها الجواز ، وإستعمال الحمام أٌضاً لقضاء الحاجة، (الساونا)البخار

وفً جوازها رفع ، وإنما جوزت لجرٌان العرؾ والعادة بذلك ،خلبفاً  للقٌاس

 (وٌجوز أخذ):"جاء فً شرح ملتقى الأبحر، للحرج عن الناس وتٌسٌراً علٌهم

ما - صلى الله علٌه وسلم - »: للتوارث والتعارؾ قال (أجرة الحمام)الحمامً 

 فلب تعتبر جهالة المنفعة فً مثل «رآه المإمنون حسنا فهو عند الله حسن

. "هذا

 

المطلب الثالث 

 العرف فً مدة الإجارة أثر

 

أن : الأول، وذلك بحسب العقد الذي تعقد علٌه ،تنقسم الإجارة إلى نوعٌن  

أو حمل إلى موضع  ،وخٌاطة ثوب، كبناء حابط ،ٌعقدها على عمل معلوم

 ،والمدة قد تكون مذكورة فً العقد صراحة ،أن ٌعقدها على مدة:والثانً، معٌن

. أو تعرؾ من خلبل عادة الناس عند إطلبقها

 

 ،فٌكون تمام العقد بإنهاء العمل المتطلب من الأجٌر فعله: أما النوع الأول  

أو إتمام البناء أو الثوب المتفق علٌه بٌن  ،كنقل متاع إلى منطقة معٌنة

. المتعاقدٌن

 

فتكون المدة هً التً :أما النوع الثانً الذي هو مدار حدٌثنا فً هذا المطلب  و

فالمنافع لٌست كالأعٌان؛ ، لأن الأجرة لا تجب بالعقد؛ تبٌن إستٌفاء المنفعة
                                                             

ٍوعغ ,اٌتاد ٚا٦و١ًٍ شزح ِختصز خ١ًٍ,أث٘ ػجل الله اىَ٘اق ؛ 123ٓ ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,تث١١ٓ اٌحمااك شزح وٕش اٌذلااك,اىيٝيؼٜ 

   .279ٓ,5ط, ٍوعغ ٍبثق,ٔٙا٠ح اٌّحتاد,  ؛ اىوٍي574ٜٓ,7ط,ٍبثق

  .313-312ٓ,ٍوعغ ٍبثق, تطث١ماخ اٌعزف فٟ اٌّعا٩ِخ,ٍؾَل اىغَبه

كٝش ٕؾٞؾبلاٍْبك  ػ:"ٗهٗآ اىؾبمٌ فٜ اىََزلهك ٗقبه   .84ٓ ,3600ػ ,ٍوعغ ٍبثق, ِظٕذ ا٦ِاَ أحّذ تٓ حٕثً,اؽَل ثِ ؽْجو 

  .83ٓ, 3ط, 4465ػ ,ٍوعغ ٍبثق,اٌّظتذرن عٍٝ اٌصح١ح١ٓ, أث٘ ػجل الله اىؾبمٌ ".ٗىٌ ٝقوعبٓ

 2ط, ٛ:ة, مجمع الأنهر فً شرح ملتقى الأبحر ,(ٕـ1078: د),ػجل اىوؽَِ ثِ ٍؾَل ثِ ٍيَٞبُ اىَلػ٘ ثْٞقٜ ىاكٓ,كاٍبك أفْلٛ 

  .383ٓ, د:ة , كاه ئؽٞبء اىزواس اىؼوثٜ: اىْبّو

  .348ٓ ,2009, ثٞوٗد-اىلاهاىْبٍٞخ,كٍْق-كاه اىقيٌ:اىْبّو, 4ط,2ٛ,اٌفمٗ اٌحٕفٟ فٟ حٛتٗ اٌ ذ٠ذ,ػجل اىؾَٞل ٍؾَ٘ك َٖٛبى  
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فتعقد الإجارة بٌن  ،وإنما هً أعراض معدومة تحصل شٌباً فشٌباً عند الإستٌفاء

فالملك ٌتم على حسب حدوث  ،وتنعقد منافعها شٌبؤ فشٌباً  ،المتعاقدٌن للحال

فحكمها ٌظهرعند ، المنفعة المعقود علٌها التً هً فً الأصل معدومة

، لٌرتبط الإٌجاب بالقبول  لذلك قامت المنفعة المستؤجرة مقام العٌن؛،وجودها

.  وٌظهر العمل فً المنفعة تملكاً وإستحقاقاً حال وجودها

 

، والزراعة مدة موسم أو حول، والمدة تعرؾ بالعرؾ كالسكنى شهر للدار  

فٌشترط فً إستبجار الدابة للركوب بٌان ، ولو كانت مضافة كؤجرتكها ؼداً 

لأن المدة كما قال ابن  فلو خلب عنهما فهً فاسدة؛ ،الوقت أو الموضع

هً الضابطة للمعقود علٌه المعرفة له، فوجب أن تكون معلومة كعدد :"قدامة

.  "المكٌلبت فٌما بٌع بالكٌل

وإن كان مدة الإجارة مقدرة بسنة مطلقة، حمل على سنة الأهلة؛ لأنها   

أما اذا كان عرؾ البلبد كما هو حال أكثر البلدان الٌوم ،المعهودة فً الشرع

ولو ، العمل بالتقوٌم المٌلبدي فإن المدة تكون بالسنة المٌلبدٌة عملبً بالعرؾ

جاء فً ،أستؤجر الرجل أجٌراً لٌعمل له ٌوماً فمن طلوع الشمس بحكم العادة

إن كان العرؾ بٌنهم أنهم ٌعملون من طلوع الشمس إلى :"الفتاوى الهندٌة

العصر فهو على ذلك، وإن كان العرؾ أنهم ٌعملون من طلوع الشمس إلى 

وتكون أوقات الأكل والشرب والصلبة ،"ؼروب الشمس فهو على ذلك

. والإستراحة أثناء العمل محددة بعرؾ الناس وعادتهم فً مثل هذه الأعمال

 

 

 

 

 

                                                             
ٍوعغ ,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ. ا١ٕو ػْل اىؾْ ٞخ ٗاىَبىنٞخ أُ اىَْبفغ ىَٞذ مب١ػٞبُ ٗئَّب ٕٜ أػواٗ رؾٖو ّٞئبضً فْٞئبضً  

أٍب ػْل اىْبفؼٞخ ٗاىؾْبثيخ فاُ اىَْبفغ ثَْيىخ  . 232ٓ,10ط , البناٌة شرح الهداٌة ,اىغٞزبثٚ ؛ ثله اىلِٝ اىؼْٜٞ 109ٓ,15ط,ٍبثق

ٍوعغ ,وشاف اٌمٕاع, ؛ اىجٖز٘ٛ 26ٓ,4ط,ٍوعغ ٍبثق ,ا٤َ,اىْبفؼٜ. ا١ػٞبُ اىَ٘ع٘كح ؽنَبضً فبىؼقل ػيٖٞب مبىؼقل ػيٚ اىؼِٞ 

  .5ٓ,4ط,ٍبثق

  .323ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّغٕٟ,اثِ قلاٍخ 

  .323ٓ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,اٌّغٕٟ,اثِ قلاٍخ  

  .10ٓ,6ط,ٍوعغ ٍبثق  , رد اٌّحتار,اثِ ػبثلِٝ 
  .416ٓ,4ط,  ٍوعغ ٍبثق,اٌفتاٜٚ إٌٙذ٠ح,ّظبً اىلِٝ اىجيقٜ
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 نًالفصل الثا

تطبٌقات العرف فً عقود المعاوضات المالٌة المعاصرة 

 

فً هذا الفصل سنتكلم عن تطبٌقات العرؾ فً عقود المعاوضات المالٌة   

وسٌكون الحدٌث عن أثر العرؾ فً الإستصناع الموازي الذي  ،المعاصرة

والمرابحة للآمر ، تجرٌه البنوك الإسلبمٌة والمصارؾ المالٌة

وكذلك الحدٌث  ،وذلك لكثرة تطبٌقاتها فً الوقت المعاصر(المركبة)بالشراء

والإسم  وبراءة الإختراع حق التؤلٌؾ)عن أثر العرؾ فً الحقوق المعنوٌة

. كون العرؾ مصدر أساس فً تشرٌعها  (التجاري
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. 

 

المبحث الأول 

الإستصناع الموازي تطبٌقات العرف فً 

 

وتشتد الحاجة  ،المصنوعات من السلع التً ٌحتاجها الإنسان لا ٌستؽنً عنها  

وقد ٌجد الإنسان فً السلع المعروضة ما  ،لها بتقدم الحٌاة وتطور المجتمعات

وقد لا ٌجد فً السوق ما ٌسد ، ٌسد حاجته بمواصفات معٌنة نظٌر مقابل مادي

ولذلك إهتم  ؛(الاستصناع)فٌلجؤ إلى ممارسة عملٌة ، حاجته وٌؽطً متطلباته

. اً  وأحكاماً الفقه الإسلبمً بعملٌة الاستصناع ووضع له ضوابط

فٌتعاقد ،   وقد عملت بعض المصارؾ الإسلبمٌة بإسلوب الاستصناع الموازي

المحتاج للسلعة الصناعٌة مع المصرؾ أو البنك بطرٌقة الاستصناع لٌقوم 

وٌمكن أن ٌكون ، وٌكون المصرؾ فً هذه الخطوة بابعاً ، المصرؾ بإنتاجها

ثم ٌتعاقد المصرؾ مع المختصٌن بصناعه ذلك النوع من السلع ، الثمن مإجلبً 

على إنتاج سلع بنفس الموصفات والتصامٌم المطلوبة المتفق علٌها والمبٌنة فً 

وهكذا تكون مدة التموٌل مضاعفة ، وٌمكن أن ٌكون الثمن معجلبً ، العقد الأول
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ثم إذا تسلم المصرؾ السلع من ، ما ٌتٌح للمصرؾ أن ٌحصل على وفر ربح

.  الصناعٌن بعد إنجازها ٌقوم بتسلٌمها إلى طالبٌها

 

المطلب الأول 

ستصناع الموازي لامعنى ا

 

  الإستصناع لغة:الفرع الأول

 

وامرأة ، الصاد والنون والعٌن أصل صحٌح واحد، وهو عمل الشًء صنعا  

الذٌن ٌعملون : والصناع، صناع ورجل صنع إذا كانا حاذقٌن فٌما ٌصنعانه

. وكل محترؾ بٌده صانع، حِرفته: وصَنْعَة الرجل، بؤٌدٌهم 

 

 الإستصناع إصطلاحاً : الفرع الثانً

 

. هو عقد على مبٌع فً الذمة شرط فٌه العملالاستصناع 

. عقد مع صانع على عمل شًء معٌن فً الذمة:وعرفته مجلة الأحكام العدلٌة بؤنه 

 

فهو إذاً عقد مع صانع على عمل شًء معٌن فً الذمة أو عقد مقاولة مع أهل الصنعة على أن   

 (وهو البابع أو العامل) من الصانع (وهو المشتري أو المستؤجر)ٌعملوا شٌباً كؤن ٌطلب المستصنع

كنجار وحداد ونحوهما من الحرفٌن صناعة شًء معٌن بؤوصاؾ محددة من مفروشات أو مكتبات 

وتكون ، أو آلات مثل الأنابٌب والكابلبت ونحوها مقابل ثمن معلوم عملبً بما ٌجري به العرؾ

. المواد الخام عادة من الصانع وٌنعقد بالإٌجاب والقبول بٌن المستصنع والصانع

 

                                                             
, 1998ً, ػَبُ-كاه اىْ بئٌ:اىْبّو, اىَغيل ا١ٗه , 1ٛ ,تحٛث فم١ٙح فٟ لعا٠ا التصاد٠ح ِعاصزج, ٍؾَل ٍيَٞبُ ا١ّقو ٗغٞوٓ 

ٓ225-227.  

دار العلم :  الناشر،2ج، 1 ط،(رمزي منٌر بعلبكً: تحقٌق) ,جمهرة اللغة ،(هـ321: ت) الأزدي ،أبو بكر محمد بن الحسن بن درٌد

مرجع ،مجمل اللغة، ؛ ابن فارس304ص,ٍوعغ ٍبثق ,كتاب العٌن،؛ الفراهٌدي  888ص،م 1987، بٌروت–للملبٌٌن 

 . 313ص،3ج،سابق
 . 2ص،5ج،مرجع سابق،بدااع الصنااع،الكاسانً

 . 114ص،1ج ،124المادة ،مرجع سابق، درر الحكام،علً حٌدر 
 . 303ص، 2002,كٍْق-كاه اى نو: اىْبّو, 1ٛ ,المعاملات المالٌة المعاصرة،الزحٌلً وهبه 
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 ،وبعد تعرٌؾ عقد الإستصناع كعقد عادي بٌن طرفٌن صانع ومستصنع  

أن ٌعقد المصرؾ بخصوص  :وازي بؤنهمٌمكن تعرٌؾ عقد الإستصناع ال

أحدهما مع الراؼب فً السلعة ٌكون المصرؾ فٌه فً :السلعة الواحدة عقدٌن

والآخر مع القادر على الصناعة لٌقوم بإنتاج سلعة مطابقة فً ، دور الصانع

وٌكون البنك هنا ، المواصفات والتصامٌم والشروط للمذكور فً العقد الأول

وٌمكن أن ٌكون الثمن فً العقد الأول مإجلب وفً العقد ، فً دور المستصنع

مما ٌتٌح للمصرؾ قسطا ، فتكون فرصة التموٌل للبنك مضاعفة، الثانً معجلبً 

، ودخلت فً حٌازته، ثم إذا تسلم المصرؾ السلعة من المنتج، من الربح وافرا

أو ،  ولا مانع من أن ٌعقد العقدان فً نفس الوقت،ٌقوم بتسلمها إلى المستصنع

 .ٌتقدم أي منهما بشرط عدم الربط بٌن العقدٌن

 

أما العقد الأول فٌتم بٌن : فالإستصناع الموازي عبارة عن عقدٌن منفصلٌن  

الراؼب بالسلعة وٌسمى المستصنع وبٌن البنك أو المصرؾ وٌسمى الصانع 

وٌكون بطلب المستصنع من البنك استصناع سلعة ٌحتاج إلٌها محددة 

وأما العقد  ،الأوصاؾ والثمن وعادة ما ٌكون الثمن منجماً حسب قٌمة السلعة

الثانً فٌكون منفصل تماما عن الأول وٌتم بٌن البنك أو المصرؾ وبٌن أحد 

ٌطلب فٌه البنك أو المصرؾ بصفته مستصنعا سلعة تحتوي على  ،الصناع

وعادة ما ٌدفع البنك أو ، نفس المواصفات التً طلبها المستصنع الأول

المصرؾ قٌمة السلعة مقدماً وتكون الفترة المطلوبة لإنهاء العمل فً السلعة 

وبعد أن  (بٌن الراؼب بالسلعة والبنك)أقل من الفترة المرجوة فً العقد الأول

وجرى عرؾ ، ٌتسلم البنك أو المصرؾ السلعة ٌقوم بتسلٌمها للمستصنع الأول

وبفارق  ،البنوك والمصارؾ على قبض ثمن السلعة منجماً على فترات محددة

. السعر بٌن الاستصناعٌن ٌكون الربح الحاصل للبنك أو المصرؾ

 

 

 

                                                             
آ١ٌح اٌتطث١ك اٌّحاطثٟ ٌعمذ ا٦طتصٕاع ٚا٦طتصٕاع اٌّٛاسٞ فٟ اٌّصارف اٌعزال١ح عٍٝ ظٛء ِعا١٠ز ,ػجلالله ػْبك ّغٌ ػجلالله  

, 2018ً, 2ط,  (41)اىؼلك,(1)اىَغيل ,ثؾش ٍْْ٘ه فٜ ٍغيخ رنوٝذ ىيؼيً٘ ا٣كاهٝخ ٗا٣قزٖبكٝخ  ,(10)اٌّحاطثح اٌّا١ٌح ا٦ط١ِ٩حرلُ

   ؛ ٕٞئخ اىَؾبٍجخ ٗاىَواعؼخ 49ٓ, د :ة,ُ :ة, ٛ : ة , اٌعزف ٚتطث١ماتٗ اٌّعاصزج,   ؛ٍؼ٘ك ثِ ػجلالله اى٘هق114ٜٓ

  .294ٓ, (11)ٍؼٞبه هقٌ , ا٦طتصٕاع ٚا٦طتصٕاع اٌّٛاسٞ , ىيَإٍَبد اىَبىٞخ ا٣ٍلاٍٞخ 

wشبكة  w w . a l u k a h . n e t





94 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

المطلب الثانً 

ستصناع الموازي لاحكم ا

 

ٌختلؾ حكم الاستصناع الموازي بإختلبؾ تكٌٌؾ عقد الاستصناع عند   

فجمهور الفقهاء من المالكٌة والشافعٌة والحنابلة ألحقوه بالسلم  ،الفقهاء

وعلٌه فالاستصناع عندهم لا ٌجوز إلا ، واشترطوا فٌه ما ٌشترط فً بٌع السلم

وذهب االحنفٌة إلى التفرٌق بٌن السلم ، إذا استوفى جمٌع شروط السلم

والاستصناع وجعلوا له شروطاً خاصة به فهو عندهم عقد مستقل ٌختلؾ عن 

. السلم

 

                                                             
 ؛          120ٓ ,2001, ثٞوٗد-كاه اىَلاً ا٣ٍلاٍٞخ:اىْبّو, 1ٛ, تحٛث فٟ فمٗ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج, ػيٜ اىقوح كاغٜ 

اٌّعا٩ِخ ,؛ اىيؽٞيٜ , 163-162ٓ,ً 2014, اهثل-ٍطجؼخ ؽلاٗح: اىْبّو, 1ٛ ,اٌٛج١ش فٟ اٌّصارف ا٦ط١ِ٩ح,ػجل اىغجبه اىَجٖبّٜ 

  .303ٓ, ٍوعغ ٍبثق ,اٌّا١ٌح اٌّعاصزج
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 ،قد أجمعوا على صحة الاستصناع وجوازه إستحساناً - عدا زفر-فالحنفٌة   

ولكن إختلؾ الحنفٌة فً  ،ولا ٌجب فٌه مراعاة أحكام السلم ،وأنه لٌس سلماً 

فذهب بعضهم إلى أن الاستصناع مواعدة  ،تكٌٌؾ الاستصناع إختلبفاً كبٌراً 

ولكن بعد إنهاء العمل وتسلٌم المصنوع إلى ، ؼٌر ملزمة للطرفٌن ولٌست بٌعا

والراجح عند عامة الحنفٌة أن ، الصانع وقبض الثمن ٌنعقد بٌعاً بالتعاطً

هو بٌع : واختلفوا فً هذا العقد فقال بعضهم ،الاستصناع عقد ولٌس مجرد وعد

 أما البابع فلب ،موصوؾ فً الذمة ٌثبت فٌه خٌار الرإٌة عند التسبٌم للمشتري

 قبل التسلٌم لا كهو إجارة ابتداءً بٌع إنتهاءً لكن ذل: وقال بعضهم ،خٌار له

. بعده

 

ولٌس  ،والصحٌح فً تكٌٌؾ عقد الاستصناع أنه عقد جدٌد مستقل لٌس وعداً  

وإن كان له شبه بالبٌع وبالإجارة  ،ولٌس إجارة ولٌس سلماً ، بٌعا مطلقاً 

 لأنه عقد موصوؾ فً الذمة وٌشبه البٌع من أجل أن ؛فٌشبه السلم، وبالسلم

وٌشبه الإجارة من حٌث أن  ،الصانع ٌقدم المواد من عنده مقابل عوض مالً

. وإلى هذا القول ذهب مجمع الفقه الإسلبمً، العمل جزء من المعقود علٌه

المطلب الثالث 

شروط الاستصناع الموازي 

 : ٌشترط فً الاستصناع الموازي ما ٌلً

والموصوؾ ، لأن العقد موصوؾ فً الذمة، أن ٌكون المصنوع معلوماً  .1

 ،فً الذمة لا ٌنتفً عنه الجهالة إلا ببٌان جنس المستصنع ونوعه وقدره

. تحدٌداً ٌرفع التنازع والإختلبؾ عند التسلٌم 

أن ٌكون الاستصناع على الأشٌاء التً تعارؾ علٌها الناس بالتعامل  .2

لأن وجه إستثناء الإستصناع من بٌع المعدوم هو التعارؾ ، استصناعاً 

                                                             
  .3-2ٓ ,5ط,ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصأع,اىنبٍبّٜ

  .227-225ٓ, ٍوعغ ٍبثق, تحٛث فم١ٙح فٟ لعا٠ا التصاد٠ح ِعاصزج,ٍؾَل ا١ّقو

,             ٍوعغ ٍبثق,درر اٌحىاَ,ػيٜ ؽٞله ؛ 130ٓ, ٍوعغ ٍبثق , تحٛث فٟ فمٗ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج,ػيٜ اىقوح كاغٜ

  .223ٓ,2ط, ً 1992,علح - اىَإرَو اىَبثغ ,ِ ّع اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ؛  .424ٓ,1ط,393 -392:اىَ٘اك 

ثؾش اىجْل ا٣ٍلاٍٜ ىيزَْٞخ اىَؼٖل ا٣ٍلاٍٜ ىيجؾ٘س ٗاىزلهٝت , ,اٌ عاٌح ٚا٦طتصٕاع تح١ًٍ فمٟٙ ٚالتصادٞ,ّ٘قٜ اؽَل كّٞب  

ِع١ار ,اٌّعا١٠ز اٌشزع١ح , علح ؛   ٕٞئخ اىَؾبٍجخ ٗاىَواعؼخ ىيَإٍَبد اىَبىٞخ ا٣ٍلاٍٞخ-اىََينخ اىؼوثٞخ اىَؼ٘كٝخ, ٕـ 1409,  9:هقٌ

 تحٛث فٟ فمٗ ,؛ ػيٜ اىقوح 230ٓ,ٍوعغ ٍبثق, تحٛث فم١ٙح فٟ لعا٠ا التصاد٠ح ِعاصزج, ؛ ٍؾَل ا١ّقو298,306ٓ, 11رلُ 

آ١ٌح ,  ؛ػجلالله ػْبك ّغٌ ػجلالله 59-58 ٓاٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج,  ؛ اىيؽٞي140ٜٓ,ٍوعغ ٍبثق, اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج

اٌتطث١ك اٌّحاطثٟ ٌعمذ ا٦طتصٕاع ٚا٦طتصٕاع اٌّٛاسٞ فٟ اٌّصارف اٌعزال١ح عٍٝ ظٛء ِعا١٠ز اٌّحاطثح اٌّا١ٌح 

  .15ٓ, ٍوعغ ٍبثق, (10)ا٦ط١ِ٩حرلُ
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فلب ٌصح الاستصناع على ما لم ٌتعارؾ على استصناعه كالثمار 

 .والحبوب

العلم بالثمن عند التعاقد وذلك ببٌان جنسه وعدده، كؤن ٌحدد الثمن بدٌنار  .3

أما تؤجٌل ، وأن ٌحدد المقدار كؤلؾ أو ألفٌن، أردنً أو ريال سعودي

الثمن وتعجٌله فٌرجع إلى الاتفاق بٌن الطرفٌن فٌصح معجلبً ومإجلبً 

. ومقسطاً 

لأنه إذا كانت المادة من المستصنع  أن تكون المادة والعمل من الصانع؛ .4

 .كان العقد إجارة ولٌس إستصناعاً 

رحمه –فقال أبو حنٌفة  ،وهذا الشرط خلبؾ بٌن الحنفٌة، تحدٌد الأجل .5

بؤنه ٌشترط عدم تحدٌد الأجل وإلا صار العقد سلماً ولٌس :الله

أن عدم : رحمهما الله–ومحمد ، وقال الصاحبان أبو ٌوسؾ، إستصناعاً 

، ضرب الأجل لٌس بشرط فٌصح بعدم ذكر الأجل وٌصح بذكره

ومجمع الفقه الإسلبمً أخذ بالقول بذكر الأجل خروجاً من الخلبؾ 

وعلٌه فٌعتبر تحدٌد الأجل  ،ولأن من مقاصد الشرٌعة قطع المخاصمات

 . من الشروط اً فً الستصناع الموازي شرط

بمعنى لا ٌصح ، ٌشترط فً الإستصناع الموازي عدم الربط بٌن العقدٌن .6

 .الربط بٌن عقد الإستصناع وعقد الإستصناع الموازي 

المطلب الرابع 

أثر العرف فً الإستصناع الموازي 

 

 :   ٌدخل العرؾ فً عقد الإستصناع الموازي بما ٌلً 

عقد الإستصناع استثناء من بٌع المعدوم؛ وذلك :جواز الاستصناع :  أولاً 

فالإستصناع ٌجوز فً الأشٌاء التً ، لجرٌان التعامل به وتعارؾ الناس علٌه

وفٌما سوى ، لأن العرؾ دلٌل الحاجة التً هً سبب الاستثناء، تعورؾ فٌها

المتعارؾ استصناعه لا ٌصح الإستصناع تمسكاً بالأصل وهو عدم جواز بٌع 

 .المعدوم

 

                                                             
  .363ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,حفح اٌفمٙاءخ, اىََوقْلٛ

, ٕـ 1420,اىَؼٖل ا٣ٍلاٍٜ ىيجؾ٘س ٗاىزلهٝت , عمذ ا٦طتصٕاع ِٚذٜ أ١ّ٘تٗ فٟ ا٦طتخّاراخ ا٦ط١ِ٩ح اٌّعاصزج, ٍٖط ٚ اىيهقب

  . 3-2ٓ,5ط, ٍوعغ ٍبثق ,تذااع اٌصٕااع,  ؛ اىنبٍب303ّٜٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج,  ؛  ٕٗجخ اىيؽٞي34ٜٓ
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من أهم شروط عقد : أن ٌكون المصنوع مما جرى به التعامل بٌن الناس:  ثانٌاً 

الإستصناع أن ٌكون الشًء المصنوع مما ٌجري به التعامل بٌن الناس فً أي 

وعلٌه لو تعارفوا فً عصر على أشٌاء لم تكن معروفة ، عصر من العصور

دون ، فً الأزمنة التً سبقتهم فلب مانع من اعتباره عرفاً والحاقه بالاستصناع

فالثٌاب تدخل ، الوقوؾ بالاستصناع عند مسابل معٌنة قال بها الفقه السابق فقط

فً الزمن الحاضر ضمن عقد الإستصناع رؼم عدم اعتبارها قدٌما فٌما 

ومعلوم أن الاحكام التً تبنى على ، ٌستصنع وذلك لعدم جرٌان العرؾ بها

فالعرؾ هو من ٌحدد ما هو مقبول فً الاستصناع مما ، العرؾ تتؽٌر بتؽٌره

فٌدخل فً زمننا استصناع الطابرات والسفن والمعدات الثقٌلة وآلات ، لا ٌقبل

المصانع وانابٌب النفط والماء وؼٌرها بطرٌقة الاستصناع الموازي؛ وذلك 

 .لجرٌان العرؾ على التعامل بها فً عقد الإستصناع

 

إشترط الإمام أبو حنٌفة عدم تحدٌد الأجل فً عقد :تحدٌد الأجل:   ثالثاً 

فإذا ذكر العاقدان أجلبً معٌناً لتسلٌم المصنوع فسد العقد وصار ، الإستصناع

عقد سلم ٌشترط فٌه ما ٌشترط فً السلم من قبض جمٌع الثمن فً مجلس العقد 

والعبرة فً العقود للمقاصد والمعانً لا للبلفاظ ، وؼٌره من شروط السلم

فان كان اقل من ذلك كان العقد ، والسلم لا ٌكون إلا لشهر فؤكثر، والمبانً

استصناعاً إن جرى فٌه تعامل أو كان القصد من الاجل الإستعجال بلب إمهال 

 .فان ذكر الأجل بقصد الإستعجال كان العقد صحٌحاً 

 

إلى أن عدم ذكر الاجل لٌس بشرط  (أبو ٌوسؾ ومحمد)  وذهب الصاحبان

والعقد استصناع سواء حدد الاجل أو لم ٌحدد؛ لأن العادة جارٌة بتحدٌد الأجل 

: وهذا كما ٌقول وهبة الزحٌلً، فٌكون شرطاً صحٌحاً لذلك،فً الإستصناع 

القول المتفق مع ظروؾ الحٌاة العملٌة ومراعاة حاجات الناس وبه أخذت مجلة 

 .الأحكام العدلٌة ومجمع الفقه الإسلبمً

                                                             
 ؛ ٍؼ٘ك ثِ 141ٓ  تحٛث فٟ فمٗ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج’ ؛ ػيٜ اىقوح كاغ303ٜٓ,اىَوعغ مارٔ,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج

  .46-45ٓ,ٍوعغ ٍبثق , اٌعزف ٚتطث١ماتٗ اٌّعاصزج,ػجلالله اى٘هقٜ

 ؛ اىقوح 59-58ٓ,ٍوعغ ٍبثق, اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج,  ؛ ٕٗجخ اىيؽٞي363ٜٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق,حفح اٌفمٙاءخ,اىََوقْلٛ 

 تحٛث فم١ٙح فٟ لعا٠ا التصاد٠ح , ؛ ٍؾَل ا١ّقو124-123ٓ,ٍوعغ ٍبثق,  تحٛث فٟ فمٗ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج,كاغٜ

اىَإرَو  ,ِ ّع اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ ؛ 421ٓ,1ط ,389اىَبكح ,ٍوعغ ٍبثق, درر اٌحىاَ,  ؛ ػيٜ ؽٞله 232ٓ, ٍوعغ ٍبثق,ِعاصزج

  .223ٓ,2ط, ً 1992,علح - اىَبثغ
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 لثانًالمبحث ا

 (المركبة)المرابحة للآمر بالشراءفً العرف تطبٌقات 

 

المرابحة للآمر بالشراء هً الصورة الجدٌدة لبٌع المرابحة وقد سمٌت   

وفً هذا المبحث ، بالمركبة لاحتوابها على عدة عقودٍ مرتبطةٍ ببعضها البعض

. وبٌان أثر العرؾ فٌها،تعرٌؾ المرابحة للآمر بالشراء وحكمها 

 

 

المطلب الأول 

معنى المرابحة للآمر بالشراء 
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 معنى المرابحة للآمر بالشراء: الفرع الأول

 

باحُ ؾ: المرابحة لؽة  - بَحُ  والرَّ بْح والرَّ رَبِحَ فً تجارته ، النَّماء فًِ التَّجْر: الرِّ

وَأرْبَحْتُ الرجل ، إذا أفضل فٌها وَأرَْبَحَ فٌها بالألؾ صادؾ سوقا ذات ربح 

. إرباحا أعطٌته ربحا

    

هو تملٌك المبٌع بمثل الثمن الأول وزٌادة :ند الحنفٌةع:المرابحة اصطلبحاً -  

 .ربح

وهو ان ٌقول بعتك هذا بربح احد  ،فهو بٌع امانة محض من الكذب والخٌانة  

عشر او اثنى عشر وهو على ان ٌذكر الثمن فان لم ٌذكر الثمن لا ٌكون 

. مرابحة

. هو البٌع برأس المال وربح معلوم:وعند المالكٌة   

عقد ٌبنى الثمن فٌه على ثمن المبٌع الأول مع زٌادة، بؤن :وعند الشافعٌة  

بعتك هذا بما اشترٌته وربح درهم لكل : ٌشتري شٌبا بمابة ثم ٌقول لؽٌره

. عشرة، أو فً كل عشرة

". هو البٌع برأس المال وربح معلوم:"وعند الحنابلة جاء فً المؽنً  

 

: نجد أن الفقهاء متفقون على أمرٌن إثنٌن ، من خلبل تعارٌؾ الفقهاء السابقة  

بٌان رأس المال من قبل البابع ونفً الجهالة عنه بؤن ٌكون محدداً : الأول-

. معلوماً 

، سواء أكانت نسبة مبوٌة، أن تكون نسبة الربح أٌضاً معلومة للعاقدٌن: الثانً-

. عٌناً بحوزة المشتري أو، أو مبلػ محدد

 

                                                             
  .442ٓ,2ط,ٍوعغ ٍبثق ,ٌظاْ اٌعزب,اثِ ٍْظ٘ه 

 215ٓ ,1ٍوعغ ٍبثق, ط,اٌّصثاح ا١ٌّٕز,اى ٍٜٞ٘ 

  .105ٓ, 2ط,  ٍوعغ ٍبثق, تحفة الفقهاء,اىََوقْلٛ 

لٛ  غلْ َُّ لٛ, ؽْ ٜ ,اى غلْ َُّ  اىَؾبٍٜ اىلمز٘ه ٕلاػ اىلِٝ :رؾقٞق),النتف فً الفتاوى ,(ٕـ461: د) أث٘ اىؾَِ ػيٜ ثِ اىؾَِٞ ثِ ٍؾَل اى

 .440ٓ, ً 1984 ,ػَبُ ا١هكُ- ٍإٍَخ اىوٍبىخ :  اىْبّو,2ٛ (اىْبٕٜ

  .215ٓ, 3ط,ٍوعغ ٍبثق, بلغة السالك لأقرب المسالك,اىٖبٗٛ اىَبىنٜ,

  .528ٓ, 3ط,ٍوعغ ٍبثق, رٚظح اٌطاٌث١ٓ,اىْ٘ٗٛ,

  .136ٓ ,4ٍوعغ ٍبثق ط,اٌّغٕٟ, اثِ قلأٍ ,
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: جاء فً عقد بٌع المرابحة للآمر بالشراء لقانون البنك الإسلبمً الأردنً  

قٌام الفرٌق الأول بتنفٌذ طلب " بٌع المرابحة للآمر بالشراء"تعنً عبارة

الأول ما ٌطلبه الثانً بالنقد الذي ٌدفعه الفرٌق  المتعاقد معه على أساس شراء

الأول كلٌاً أو جزبٌاً وذلك فً مقابل التزام الآمر بالشراء بشراء ما أمر به 

 ."وحسب الربح المتفق علٌه عند الابتداء

 

 (أو المشتري)طلب الفرد أو المشتري من شخص آخر:"فهً كما قال شبٌر  

وذلك على اساس وعد منه بشراء  ،أن ٌشتري سلعة معٌنة بمواصفات محددة

وذلك بالنسبة أو الربح المتفق علٌه وٌدفع الثمن  ،تلك السلعة الازمة له مرابحة

 ."على دفعات أو أقساط تبعاً لإمكانٌاته وقدرته المالٌة

 

وهو عقدٌ بمقتضاه ٌبدي العمٌل رؼبته فً شراء معدات أو سلع طالباً من   

البنك شراء هذه المعدات أو السلع ثم ٌبٌعها بسعر التكلفة إضافة إلى نسبة ربح 

 ٌتفق علٌها الطرفان كما ٌتفقان على شروط وآجال سداد المبالػ

وهً لٌست من باب بٌع ،فهً عملٌة مركبة من وعد بالشراء وبٌع بالمرابحة   

لأن المصرؾ لا ٌعرض أن ٌبٌع سلعة ولكنه ٌتلقى أمراً  ما لٌس عند الإنسان؛

وهو لا ٌبٌع حتى ٌملك ما هو مطلوب منه وٌعرضه على المشتري  ،بالشراء

. الآمر لٌرى مدى تطابق المواصفات

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
 ".ك", اىَبكح ا١ٗىٚ, ثْل عمذ ت١ع اٌّزاتحح ٣ٌِز تاٌشزاءاىجْل ا٣ٍلاٍٜ ا١هكّٜ,  

  .309ٓ,ٍوعغ ٍبثق , اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,ٍؾَل ػضَبُ ّجٞو

اٌمٛاعذ ,ػَو ػجلالله مبٍو . اىق٘اػل اى قٖٞخ اىنجوٙ ٗأصوٕب فٜ اىَؼبٍلاد اىَبىٞخ:ّقو ٕنا اىزؼوٝف اىلمز٘ه ػَو ػجلالله مبٍو فٜ مزبثٔ 

 .104 ٓ, اىقبٕوح- , كاه اىنزت2, ط"اٌفم١ٙح اٌىثزٜ ٚأحز٘ا فٟ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح

,       ً 1982,ػَبُ -ٍطجؼخ اىْوق:اىْبّو, 2ٛ ,تط٠ٛز ا٨عّاي اٌّصزف١ح تّا ٠تفك ٚاٌشز٠عح ا٦ط١ِ٩ح,ٍبٍٜ ؽَِ ؽَ٘ك  

ٓ432-433.   
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. 

المطلب الثانً 

: حكم بٌع المرابحة للآمر بالشراء

 

اختلؾ العلماء المعاصرون فً حكم بٌع المرابحة فً صورته الحدٌثة، وكان مدار الخلبؾ   

ٌنحصر حول جواز الإلزام فً العقد أو عدمه، وهو ما ٌقوم به المصرؾ من توثٌق عقدٍ ٌتضمن 

 .وعداً من المشتري بؤن ٌلتزم بشراء السلعة التً طلبها منه

 

 رأي المانعٌن وأدلتهم : الفرع الأول

ذهب فرٌق من العلماء المعاصرٌن إلى القول بتحرٌم بٌع المرابحة للآمر   

بالشراء، وكان ممن قال بذلك الدكتور محمد سلٌمان الأشقر، والدكتور رفٌق 
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 وفضٌلة الشٌخ عبدالرحمن عبد ،والدكتور حسن عبدالله الأمٌن، المصري

 :الخالق، والدكتور الصدٌّق الضرٌر، وذلك للؤدلة التالٌة

 

ن القول بلزوم العقد فً مذهب المالكٌة ٌختص أمور المعروؾ والإحسان إ:  أولاً 

. والتبرعات ولا ٌدخل بالعقود

. نه ٌدخل فً بٌع المعدوم، وهو من أحد أنواع بٌوع الؽرر المنهً عنهاإ:  ثانٌاً 

حٌحةإ:  ثالثاً   .نه من بٌعتٌن فً بٌعة، وقد ثبت النهً عنه فً النصوص الصَّ

. نه لٌس إلا صورةً من صور الربا المحرم التً ٌراد بها الالتفاؾ على الشرعإ:  رابعاً 

نه من بٌع العٌنة، فإن المشتري ٌقصد منه فً بعض الأحٌان الحصول على إ:  خامساً 

العٌن وهً المال ولا ٌقصد منه الحصول على السلعة، فٌتخذ هذه الطرٌقة لتورٌة 

 . مقصوده حتى ٌحصل على ما ٌرٌد

 

 رأي المجٌزٌن :الفرع الثانً

ذهب عدد كبٌر من العلماء المعاصرٌن إلى القول بإباحة بٌع المرابحة للآمر   

الدكتور سامً حمود،والدكتور عمرعبدالله : بالشراء، وكان ممن قال بذلك

كامل، والدكتور محمد عثمان شبٌر، والدكتور ٌوسؾ القرضاوي، والدكتور 

والشٌخ عبد الحمٌد السابح ومن ، والدكتور محمد البدوي، عبد الحلٌم البعلً

: أدلتهم ما ٌلً

 

عموم الآٌات الكرٌمة والأحادٌث الشرٌفة الدالة على حل جمٌع أنواع :  أولاً 

ٌُخصص فإنه ٌبقى على  البٌوع إلا ما خُصص منها بآٌة أو حدٌث أما ما لم 

 ."الأصل فً الأشٌاء الإباحة"أصله وهو الحِل والإباحة، بناءً على القاعدة 

ن المعاملبت الشرعٌة مبنٌةٌ على مراعاة العلل والمصالح، فكل ما كان إ:  ثانٌاً 

م على الخلٌقة  ٌُحرِّ فٌه مصلحةٌ للمجتمع أباحه الشرع، فإن الشارع الحكٌم لم 

. شٌباً فٌه مصلحةٌ لهم

                                                             
بُ:  اىْبّو,1ط" تحٛث فم١ٙح فٟ لعا٠ا التصاد٠ح ِعاصزج"ا١ّقو, ثؾش فٜ مزبة ٍؾَل  َّ     ؛  72ً, 1998ٓ, كاه اىْ بئٌ, ػ

, ػَبُ - ٍنزت اىوٍبىخ اىؾلٝضخ: , هٍبىخ ٍبعَزٞو اىْبّو, ت١ع اٌّزاتحح ٚتطث١ماتٙا اٌّعاصزج فٟ اٌّصارف ا٦ط١ِ٩حأؽَل ٍبىٌ ٍيؾٌ

 .342ٓ,ً 1989, اىقبٕوح- كاه اىضقبفخ,:  اىْبّو,ٛ:ة,إٌ اَ اٌّصزفٟ ا٦ط٩ِٟ,  ؛  ٍؾَل أؽَل ٍواط 27,ً, 1989ٓ

 اٌمٛاعذ اٌفم١ٙح  ػَوػجلالله مبٍو,117ٓ,ٍوعغ ٍبثق, ت١ع اٌّزاتحح ٚتطث١ماتٙا اٌّعاصزج فٟ اٌّصارف ا٦ط١ِ٩ح,أؽَل ٍبىٌ ٍيؾٌ

ٍوعغ , اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,, ّجٞو.105, 2ٓط,ٍوعغ ٍبثق,اٌىثزٜ ٚأحز٘ا فٟ اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح

 . 10ٓ,ً 1998, ُ:ة,ٛ :,ةت١ع اٌّزاتحح ٣ٌِز تاٌشزاء ٍٝ٘ف اىقوٙبٗٛ,  ؛317ٓ,ٍبثق
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فقد اتفق أبمة الحنفٌة على : القٌاس على عقد الاستصناع عند الحنفٌة:  ثالثاً 

جواز عقد الاستصناع واعتباره بٌعاً صحٌحاً برؼم أنه بٌعٌ لمعدوم ٍ وقت العقد، 

ولكنهم أجازوه استحساناً لتعامل الناس به، وقد اتفق عقد الاستصناع مع 

المرابحة فً وجود وعدٍ من المشتري للصانع بؤن ٌشتري منه السلعة بعد 

تمامها كما طلب، كما أن المبٌع فً كلٌهما موصوؾٌ ولٌس موجوداً، وٌقابل 

الصانع فً عقد الاستصناع المصرؾ فً عقد المرابحة حٌث أن كلبً منهما 

مطالبٌ بتلبٌة طلب المشتري بشًءٍ موصوؾٍ ؼٌر موجود بناءً على مواعدةٍ 

. بٌنهما

فلب فرق بٌن الشراء بالتقسٌط من أي جهةٍ : القٌاس على بٌع التقسٌط:  رابعاً 

. كانت وبٌع المرابحة

بمعنى أن البضاعة : المصرؾ الإسلبمً ٌملك البضاعة ملكٌة ضمان:  خامساً 

الً فإنَّ ربحه من هذا  إذا هلكت قبل التسلٌم فإنها تهلك على ملكٌة البنك وبالتَّ

الخراج " البٌع مقابل ضمان البضاعة لو هلكت، عملبً بالقاعدة الشرعٌة 

 ."بالضمان

 

 

. 

المطلب الثالث 

العرف فً بٌع المرابحة للآمر بالشراء أثر 

 

ٌمتاز عقد المرابحة للآمر بالشراء بؤنه من عقود الأمانة، حٌث ٌكون مبدأه   

ٌُتم البٌع إن وفّر له البابع السلعة التً طلبها منه  وعدٌ من قبل المشتري بؤن 

وحٌنها ٌجري العقد الفعلً، وهذا البند بذاته إنما جرى ، فور وجودها عنده

بحكم العرؾ؛ فقد تعارفت المصارؾ الإسلبمٌة على العمل وفق هذه الطرٌقة، 

واعتاد الناس على قبولها، وإن هذا العقد بهذه الكٌفٌة له عدة صورٍ ٌدخل فٌها 

العرؾ وٌإثر فٌها نظرة الشرع بناءً على المتعارؾ علٌه بٌن الناس؛ سٌما أن 

عقد المرابحة للآمر بالشراء بمجمله لا ٌتطابق مع صورة عقد المرابحة الذي 

. جاء العمل به فً الفقه الإسلبمً فً عهده الأول

                                                             
 .429ص، مرجع سابق، شرح القواعد الفقهٌة، أحمد بن الشٌخ محمد الزرقا
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وٌمكن إجمال المواضع التً ٌدخل فٌها العرؾ فً بٌع المرابحة للآمر   

: بالشراء من خلبل النقاط التالٌة

 

ؼالباً ما ٌكون المبٌع المراد التعاقد علٌه شٌباً :هلبك المبٌع قبل قبضه: أولا

حسٌاً منقولاً، كبضاعةٍ أو سٌارة أو أجهزة كهربابٌة أو ؼٌرها، وهذه السلع 

معرضةٌ فً أي وقتٍ للتلؾ والهلبك، فإن هلكت فً ٌد البابع قبل أن ٌسلمها 

للمشتري فقد أصٌب بكارثة كبرى وخسارة فادحة، وهنا ٌكمن الظرؾ الطارئ 

الذي ٌدخل فٌه العرؾ وٌنبؽً توجٌه العقد بصورة لا تضر بالطرفٌن عملبً 

. بالمتعارؾ علٌه بٌن الناس

 

   فهل ٌتحمل المشتري البضاعةَ كاملةً وكؤنها فً ملكه؟ أم أن البابع هو من 

علٌه تحملها لكونه لم ٌسلمها للمشتري؟ أم أن الضرر ٌوزع علٌهما معا؟ً لا 

.  شك أن مردَّ ذلك ٌكون للعرؾ

 

 

 :   وقد نقل الطحاوي خلبؾ العلماء فً هذه المسؤلة على النحو التالً

. قال أصحابنا والشافعً ٌهلك من مال البابع.1

قال مالك فً الدابة إذا حبسها البابع حتى ٌقبض الثمن فهً من مال .2

المشتري وذلك إن كان بٌعا على النقد وإن كان على ؼٌر النقد مثل أن ٌقول إن 

. جبتنً بالثمن الٌوم وإلا فلب بٌع بٌنً وبٌنك فهذا من البابع

وآخر قول مالك إن الحٌوان من البابع إلا أن ٌشترط فً : قال ابن القاسم.3

الصفقة ان ٌقول إن كان فً هذا الوقت فهً من مال المشتري فٌكون من مال 

. المشتري وأما الدور والأرضون فمن المشتري

                                                             
  .238ٓ  ,5ط, ٍوعغ ٍبثق,تذااع اٌصٕااع, اىنبٍبّٜ 

: قٛؽقد), ِختصز اخت٩ف اٌعٍّاء, (ٕـ321: د) اىطؾبٗٛاث٘ عؼ و ,ٍؾَل ثِ ٍلاٍخ ثِ ػجل اىَيل ثِ ٍيَخ ا١ىكٛ اىؾغوٛ اىَٖوٛ

  .96ٓ,1417,ثٞوٗد– كاه اىجْبئو ا٣ٍلاٍٞخ :  الناشر،3،ج2ط (ػجل الله ّنٝو أؽَل.ك
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فً الرجل ٌبتاع طعاما بعٌنه مكاٌلة ثم ٌكتاله : قال ابن القاسم وقال مالك.4

ولٌس للمشتري أن ، حتى فارقه ثم استهلك البابع الطعام فعلٌه طعام للمشتري

. ٌفسخ البٌع، ولو هلك الطعام من ؼٌر فعل البابع انتقض البٌع فٌه ورد الثمن

إذا اشترى طعاما جزافا فهلك قبل القبض فهو من مال : قال الأوزاعً.5

. المشتري وإن إشتراه مكاٌلة فهو من مال البابع

 

 إذا هلك فً ٌد البابع ،المبٌع فً حال هلبك مجلة الأحكام العدلٌة أنوجاء فً 

. قبل أن ٌقبضه المشتري ٌكون من مال البابع ولا شًء على المشتري

 

إذ أن  ،هو الأقرب للحق والواقع (2)ونرى أن قول الإمام مالك فً النقطة   

البابع ما كان لٌحبس المبٌع لولا طلب المشتري لها ووعده له بشراءها، ولذلك 

فقد حصل الحادث نتٌجة احتباس المبٌع لٌتملكها المشتري الذي طلبها بقصد 

.  الشراء

 

من ملحق وعدٍ بشراء بضاعة مرابحةً للآمر بالشراء  (2)وقد نصّت المادة   

ٌقر الفرٌق الثانً بؤنه عاٌن البضاعة : " لدى البنك العربً الإسلبمً بؤنه

المبٌعة المعاٌنة التامة النافٌة للجهالة ورضً بحالتها وقت الاستلبم وأن الفرٌق 

لٌس مسإولاً عن أي عٌبٍ أو اختلبؾٍ فً المواصفات أو  (البابع )الأول 

. "أضرارٍ أو أعطابٍ تحدث للبضاعة بعد استلبمها من البابع

إن لحق بالمبٌع - عملبً بالعرؾ-وبذلك ٌكون على المشتري كامل الخسارة   

شرٌطة أن ٌوافق المشتري على ذلك وتكون ،حادثٌ وهً فً ملك البابع 

الموافقة بالتوقٌع على ورقة الوعد الملزم بالشراء والتً هً جزء من عقد 

المرابحة بالشراء لدى البنك العربً الإسلبمً، وٌد البابع على السلعة تعتبر ٌد 

. أمانة ٌضمن بالتعدي والتقصٌر ولا ٌضمن بؽٌر ذلك

 

                                                             
. 275ٓ,1ط , 293: اىَبكح,ٍوعغ ٍبثق,درر اٌحىاَ,ىٜ ؽٞلهع

. 1, ٓ(2), اىَبكح , ٍِحك ٚعذٍ تشزاء تعاعح ِزاتححً ٣ٌِز تاٌشزاء اىجْل اىؼوثٜ ا٣ٍلاٍٜ ا١هكّٜ
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ومن ضرورٌات حفظ البضاعة لضمان عدم وقوع تقصٌرٍ من المصرؾ أو   

التاجر فإنه ٌلزم فً عملٌة المرابحة للآمر بالشراء حتى ٌضمن المشتري ما قد 

: ٌلحق بسلعته من أذى عدة أمور أهمها

أن ٌتكفل التاجر بتؤمٌن مكانٍ ملببمٍ للسلعة بحٌث ٌحفظها من الآفات .1

. السماوٌة أو الحوادث المحتملة

أن ٌتكفل التاجر بؤخذ الاحتٌاطات اللبزمة فٌما ٌخص مكان السلعة حتى لا .2

. ٌقع حادثٌ أثناء حٌازته لها

أن ٌتفق الطرفان فً العقد صراحةً انه إن حدثت للسلعة آفة بلب تعدٍ ولا .3

تقصٌرٍ من طرؾ الحابز لها فإن مسإولٌتها تعود على طالب السلعة ولٌس 

.  على الحابز

أن ٌتعهد المشتري باستلبم السلعة فور تمام العقد وإنجاز الاتفاق، فإن تؤخر .4

. فً استلبمها ثم حدث لها حادثٌ فإنه ٌتحمل كامل المسإولٌة نتٌجة ذلك

 

ٌُتم : ضمان إتمام عملٌة البٌع: ثانٌاً  إذ إن المشتري ٌلتزم بموجب وعدٍ ملزمٍ أن 

شراء السلعة التً طلب من المصرؾ شراءها له، وهذا البند لم ٌوجد سابقًا فً 

ٌُخالؾ ،، ولكن الناس تعارفوا علٌه أبواب الفقه إلا فً قول ابن شبرمة وهو لا 

ا  ًٌ لذا كان العمل به من باب العرؾ والعادة جابزٌ لحاجة ،نصًا ولا أصلبً فقه

. الناس له وقبوله أخذاً بالمصلحة العامة

 ثالثالمبحث ال

الحقوق المعنوٌة فً العرف تطبٌقات 

 

هً الحقوق التً لا تكون ،الحقوق المعنوٌة أو ما تعرؾ بالحقوق الفكرٌة  

فً أصلها محسوسةً للناظر كحقوق الملكٌة الأخرى أو الحقوق العٌنٌة، والتً 

تمثل بمجملها قٌمةً نتجت عن مهارة صاحبها فً بابٍ معٌن كتجارة أو اكتساب 

. معرفةٍ ما، أو التوصل لمسؤلة علمة لم ٌتوصل لها ؼٌره قبله، أو نحو ذلك

 

                                                             
كاه : اىْبّو 6ط, ٛ:ة, اٌّحٍٝ تا٢حار ,(ٕـ456: د)اثِ ؽيً اىطبٕوٛ ,ػيٜ ثِ أؽَل ثِ ٍؼٞل ثِ ؽيً ا١ّلىَٜ اىقوٛجٜ اىظبٕوٛ

  .278ٓ,د :ة,ثٞوٗد– اى نو 

 
يعَنخخُ اىواٍقخ فٜ ّ ٌ اىؼبىٌ أٗ ا١كٝت ّٗؾ٘ٓ ٍَب ٝنُ٘ قل أثلػٔ ٕ٘ ٗىٌ َٝجقٔ :ػوفٖب اىلهْٜٝ ثق٘ىٔ  عََ اىٖ٘هح اى نوٝخ اىزٜ ر زقذ ػْٖب اى

  .6ٓ , 2008,ثٞوٗد-ٍإٍَخ اىوٍبىخ:اىْبّو, 2ط ,2ٛ, تحٛث ِمارٔح فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ ٚأصٌٛٗ, فزؾٜ اىلهْٜٝ. ئىٞٔ أؽل 
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وقد شرعت الدراسة فً هذا الباب من الحقوق لما ٌعترٌها من مواضع عدٌدة   

ٌمكن أن ٌكون القول الفصل فٌها للعرؾ، حٌث لم ٌرد فٌها نصٌ صرٌحٌ فً 

كتابٍ ولا سنة، إنما تخضع لأعراؾ الناس وما اعتادوا علٌه فً وقتٍ ما 

بطبٌعةٍ ما، وفٌما ٌلً تورد الدراسة بعض الحقوق المعنوٌة التً ٌدخل العرؾ 

. فٌها وبٌان دوره فً الحكم على تلك الحقوق وكٌفٌة حل النزاعات فٌها

 

 

المطلب الأول 

العرف وحق التألٌف 

 

معنى حق التألٌف : الفرع الأول

 

وٌكون التؤلٌؾ بجمع ، وٌؤتً بمعنى الضم والجمع والوصل، (ألؾ)من الفعل الثلبثً : التؤلٌؾ لؽة-

وَألََّؾَ  ): ومنها قوله تعالى،ولذلك أطلق على جمع الكتب تؤلٌفاً  ،الأشٌاء المتناسقة بعضها ببعض

نَهُموۡاۚ  وٌۡ َ ألََّؾَ بَ كِنَّ  للهَّ نَ قلُوُبِهِموۡ وَلَ  وٌۡ تَ بَ اوٓ ألََّفوۡ ا مَّ ضِ جَمٌِععٗ رَوۡ تَ مَا فًِ  لأوۡ نَ قلُوُبِهِموۡاۚ لَووۡ أنَفَقوۡ وٌۡ  لأن القلوب (بَ

 . المإلفة فً ما بٌنها مجتمعة على قلب واحد متناسقة فٌما بٌنها بؤلفة ورحمة 

هذا ولا ٌختلؾ المعنى الإصطلبحً عن المعنى اللؽوي فالمإلؾ ٌجمع المعلمات وٌعرضها فً 

لذلك من معانً التؤلٌؾ لؽة كما  ،لٌصل من خلبل تقنٌنها إلى معنى ظاهر ٌرٌده ،ترتٌب منطقً

جمع علم من العلوم : وعلى ذلك ٌمكن القول عن التؤلٌؾ فً الإصطلبح بؤنه، سبق تؤلٌؾ الكتب

. بترتٌب منطقً فً كتاب واحد ذو فابدة منه 

 

ما ٌثبت للكاتب أو المإلؾ من حقوق وامتٌازات : وأما معنى حق التؤلٌؾ فهو-

سواء كانت فكرٌة أو مالٌة أو ؼٌر ذلك تخص ما قام بتؤلٌفه وإعداده بعد أن ٌتم 

. تسجٌل ذلك رسمٌاً 

بؤنه إبداع  العالم  أو الكاتب ما ٌحصل فً الضمٌر من :  وعرفه الشهرانً

 . الصور العلمٌة فً كتاب ونحوه

                                                             
 ,ٍوعغ ٍبثق,اٌى١ٍاخ ِع ُ فٟ اٌّصطٍحاخ ٚاٌفزٚق اٌٍغ٠ٛح, ؛ اىن 11ٛ٘-10ٓ,9ط,ٍوعغ ٍبثق,ٌظاْ اٌعزب,اثِ ٍْظ٘ه  

  .145ص،ٍوعغ ٍبثق ، الفروق اللغوٌة، العسكريٌحٌى بن مهران ؛ 288ٓ

  .63اٟٝخ , ٍ٘هح ا١ّ به  

, ثؾش ٍْْ٘ه فٜ اىَغيخ ا١هكّٞخ فٜ حك اٌتأ١ٌف, ِفِٙٛٗ ٚتى١١فٗ ٚاٌتعظف فٟ اطتعّاٌٗ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ ٍؾَل أؽَل اىقٚبح, 

. 58:  ٓ ,2014ً,  1اىؼلك  اىلهاٍبد ا٣ٍلاٍٞخ,
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التأصٌل والتكٌٌف الفقهً لحق التألٌف :الفرع الثانً 

 

ٌُحلل جوانبه ٌجد أن حق التؤلٌؾ ٌجتمع    لع على تؤصٌل حق التؤلٌؾ و الذي ٌطَّ

فهوحقُّ المإلؾ نفسه : أحدهما خاص والآخر عام، أما الحقُّ الخاص: فٌه حقان

وهو جزء  ،من حقوق فكرٌة وأدبٌة ومالٌة، فإنتاجه العلمً معبر عن شخصٌته

والرقابة على دور النشر ، وهو حق له فً نشره ونسبة المصنؾ إلٌه ،من فكره

. لعدم نشر مإلفاته دون إذن منه 

 

حق –وأما الحق العام؛ فهو ما ٌتعلق بحق الأمة بمجموعها تجاه ذلك الحق   

من حٌث احتٌاجها له وتطبٌقه إن كان صالحًا للتطبٌق، أو الانتفاع به - التؤلٌؾ

وذلك لقول النبً صلى الله علٌه  فً شتى جوانب الحٌاة العملٌة إن أمكن،

ةٍ، أوَْ : إذَِا مَاتَ الْإِنْسَانُ انْقَطَعَ عَنْهُ عَمَلهُُ إلِاَّ مِنْ ثَلَبثَةٍ ":وسلم ٌَ إلِاَّ مِنْ صَدَقَةٍ جَارِ

دْعُو لَهُ  ٌَ نْتَفَعُ بِهِ، أوَْ وَلدٍَ صَالِحٍ  ٌُ ولأن علم الإنسان لٌس محصوراً فً ،"عِلْمٍ 

إبداعه وفكره بل هو ثمرة تراكمات علمٌة أخذها الإنسان من علوم الأمة 

لذا فالأمة ككل صاحبة فضل على أبنابها الذٌن تعلموا ونشؤوا بٌن ، وخبراتها

أحضانها فكان حقاً على أبنابها أن ٌسهموا فً بناء علومها فتتعلم الأجٌال 

وبموجب هذا الحق فإنه لا ٌجوز للمإلؾ ، اللبحقة كما تعلمت الأجٌال السابقة

. منع الناس من الانتفاع بهذا المإلؾ بعد نشره وثبوته وتداوله بٌن أٌدي الناس

 

 إختلفوا ٌنأما من حٌث التؤصٌل الفقهً لحق التؤلٌؾ؛ فإن الفقهاء المعاصر  

: فً تكٌٌفه على ثلبثة أقوال

 

                                                                                                                                                                                   
- كاه ٛٞجخ ىيْْو ٗاىز٘ىٝغ, اىوٝبٗ:اىْبّو ,1ٛ,حمٛق ا٨ختزاع ٚاٌتأ١ٌف فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ ,اىْٖواّٜ  ؽَِٞ ثِ ٍؼي٘ٛ

 . 83ٓ ,2004,اىَؼ٘كٝخ

  .1255ٓ ,3ط, 1631ؽلٝش هقٌ , مزبة اىٕ٘ٞخ , ٍوعغ ٍبثق, صح١ح ِظٍُ ,ٍَيٌ 

  ؛ٍؾَل ػيٜ 160ٓ,1996, ثٞوٗد-ٍإٍَخ اىوٍبىخ:اىْبّو,2ط ,1ٛ ,فمٗ إٌٛاسي لعا٠ا فم١ٙح ِعاصزج, ثنو ثِ ػجلالله أث٘ ىٝل

 ,  ثؾش ٍْْ٘ه فٜ اىَغيخ ا١هكّٞخ فٜ اىلهاٍبد ا٣ٍلاٍٞخ ,دراطح فم١ٙح ِمارٔح:اٌحمٛق اٌّا١ٌح ٌٍّؤٌف , اىيغ٘ه ٗؽَل فقوٛ ػياً

 تشاحُ اٌحمٛق عٍٝ ا٦تتىاراخ ٚأحز٘ا فٟ اعتثار اٌحك اٌّاٌٟ فٟ اٌفمٗ ا٨ط٩ِٟ,  ؛ أكٝت فبٝي ٛبٝو اىَٚ٘ه5ٓ ,2005 ,1اىؼلك 

 .348ٓ .2014 ,3اىؼلك ,اىَغيل اىؼبّو , اىَغيخ ا١هكّٞخ فٜ اىلهاٍبد ا٣ٍلاٍٞخثؾش ٍْْ٘ه فٜ ,
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ووهبة ، وهذا قول فتحً الدرٌنً،نه حق عٌنً متقررا: القول الأول  -

فالمنافع الذي بذل ، الزحٌلً وعلً القرة داؼً وبكر أبو زٌد وعجٌل النشمً

فٌها المإلؾ جسده وفكره قد انبثقت عن مإلفها وانفصلت عنه واستقرت فً 

فلو تنازل المإلؾ عن حقه فً مإلفه فإن الحكم ٌتؽٌر بتؽٌر ذلك ، المصنؾ

 . الإسقاط  فٌصبح مباحاً بعد أن كان حقاً مقصوراً على المإلؾ

 

، وهو قول أحمد الحجً الكردي ،ن حق التؤلٌؾ حق مجردا: القول الثانً-  

ما كان ؼٌر متقرر فً - :الذي هو إصطلبح حنفً محض -والحق المجرد

محله بمعنى أنه لا ٌترتب على تعلقه بمحله أثر قابم لا ٌزول إلا بالتنازل عنه 

دون أن ٌترتب على تركه والتنازل عنه  بل مرجعه إلى رؼبة مالكه ومشٌبته

تؽٌر فً حكم ذلك المحل كحق الشفعة فإنه فً الحقٌقة نوع من الولاٌة أعطٌت 

وملكٌة المشتري لهذا ، للشفٌع فً أن ٌتملك العقار بعد أن ٌتملكه المشتري

وإذن فلب تعلق له  ،العقار قبل التنازل عن الشفعة هً بعٌنها بعد التنازل عنها

ولا ٌرى للشفٌع فٌه حق مستقر ٌحد من تصرؾ  ،بالبٌع إلا على هذا الوجه

فحاله بعد التنازل عن الشفعة هً حاله قبل التنازل  ،المشتري فٌه وانتفاعه به

. عنها

ن حق التؤلٌؾ حق جدٌد ومستقل عن الحقوق المالٌة ا:القول الثالث-  

كما  ،لأنه لا ٌرد على الأعٌان فهو لا ٌندرج تحت الحقوق العٌنٌة؛ ،المعروفة

لا ٌندرج تحت الحقوق الشخصٌة لأنه لا ٌفرض تكلٌفاً على شخص معٌن 

فهذا الحق ٌرد على أشٌاء ؼٌر مادٌة مما لا ٌندرج  ،تلزمه القٌام بعمل محدد

. ومحمد شبلًتحت الحقٌن السابقٌن وذهب إلى هذا القول مصطفى الزرقا

 

 

الاعتٌاض عن حق التألٌف : الفرع الثالث
                                                             

ئٍزؼَبىٔ أٗ ,ٍٗضبىٔ ؽق اىقٖبٓ فٖ٘ ؽق ٍزقوه ,ٗلا ٝزٖ٘ه ئّ واكٓ ػِ ٍؾئ,ٕ٘ ٍب ىٔ رؼيق ثَؾئ رؼيق ئٍزَواه:اىؾق اىَزقوه 

ٖٗٝجؼ ٍؼًٖ٘ اىلً ئماأٍقٜ اىؾق ,ئما صجذ اىؾق -ثبىَْجخ ١ٗىٞبء اىَقز٘ه–فبىَقزٔ ٍْٔ ٝنُ٘ ٍٖلٗه اىلً ,ئٍقبٛٔ ٝؾلس أصواضً فٜ اىَؾو

  .16ٓ ,2005,اىغبٍؼخ ا١هكّٞخ-ميٞخ اىلهاٍبد اىؼيٞب,هٍبىخ ٍبعَزٞو  ,اٌحمٛق اٌّ زدج فٟ اٌفمٗ اٌّاٌٟ ا٦ط٩ِٟ,ٍبٍٜ ؽجٞيٜ .

دراطح فم١ٙح : اٌحمٛق اٌّا١ٌح ٌٍّؤٌف , ؛  اىيغ٘ه ٗػيا29ًٓ, ٍوعغ ٍبثق, تحٛث ِمارٔح فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ ٚأصٌٛٗ,اىلهْٜٝ

  .7ٓ,ٍوعغ ٍبثق,ِمارٔح

  .7ٓ,اىَوعغ مارٔ ,دراطح فم١ٙح ِمارٔح:اٌحمٛق اٌّا١ٌح ٌٍّؤٌف  

  . 22ٓ, ٍوعغ ٍبثق, اٌحمٛق اٌّ زدج فٟ اٌفمٗ اٌّاٌٟ ا٦ط٩ِٟ, ؛ ٍبٍٜ ؽيٞج60ٜٓ , ٍوعغ ٍبثق حك اٌتأ١ٌف,,ٍؾَل اىقٚبح

  .31ٓ,ً 1999,كٍْق-كاه اىقيٌ:اىْبّو ,1ٛ, اٌّذخً اٌٝ ٔ ز٠ح ا٦ٌتشاَ اٌعاِح فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,اىيهقب 

دراطح فم١ٙح : اٌحمٛق اٌّا١ٌح ٌٍّؤٌف , ؛ اىيغ٘ه ٗػيا37ًٓ, ٍوعغ ٍبثق, اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,ّجٞو

 .7ٓ, ٍوعغ ٍبثق,ِمارٔح
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أي ما ٌعود على المإلؾ من عوض مالً :نقصد بالاعتٌاض عن حق التؤلٌؾ  

وهو  ،حتكار استؽلبل إنتاجه بما ٌعود علٌه من منفعة أو ربح مالًامن خلبل 

أما  :والإعتٌاض ٌكون من خلبل صورتٌن، ما ٌسمى بحق النشر للمإلؾ

فهً تكون بالتنازل المإقت عن حقه فً نشر المإلؾ مقابل عوض ، الأولى

فتكون بالتنازل الأبدي وذلك بإسقاط حق  :مالً لزمان محدد وأما الثانٌة

. المإلؾ فً نشر مإلفه مقابل عوض مالً 

 

وقد وقع الخلبؾ بٌن الفقهاء فً جواز اخذ العوض عن اسقاط المإلؾ حقه   

: وذلك على قولٌن، فً نشر مإلفه

 

و ذهبوا إلى أن حق التؤلٌؾ لا ٌعد حقا مالٌاً وبناء على ذلك لا :القول الاول-

 وإلى هذا ذهب الدكتور أحمد الحجً الكردي وسماحة ،ٌجوز اخذ العوض عنه

 .  الشٌخ محمد شفٌع مفتً باكستان فً زمانه والشٌخ تقً الدٌن النبهانً

 

 

. 

 : واستدلوا على ذلك

اعتبار حق التؤلٌؾ حقاً مالٌاً ٌإدي إلى حبس المإلؾ لمصنفه العلمً عن .1

وهذا ٌعتبر من باب كتم  ،الطبع والنشر إلا فً مقابل عوض مالً ٌحصل علٌه

مَنْ سُبِلَ عَنْ " لقوله علٌه الصلبة والسلبم ،العلم الذي نهى عنه الشارع الحكٌم

امَةِ بِلجَِامٍ مِنْ نَارٍ  ٌَ وْمَ القِ ٌَ :  ووجه الدلالة فً الحدٌث"عِلْمٍ عَلمَِهُ ثُمَّ كَتَمَهُ ألُْجِمَ 

 .أن حبس الكتب عمن ٌطلبها للبنتفاع بها داخل فً الوعٌد المذكور فً الحدٌث

                                                             
 حك اٌتأ١ٌف, ِفِٙٛٗ ٚتى١١فٗ , ؛ٍؾَل اىقٚبح182-170ٓ ,2ط,ٍوعغ ٍبثق, فمٗ إٌٛاسي لعا٠ا فم١ٙح ِعاصزج,ثنوأث٘ ىٝل

 ٍوعغ , اٌحمٛق اٌّ زدج فٟ اٌفمٗ اٌّاٌٟ ا٦ط٩ِٟ, ؛ ٍبٍٜ ؽيٞج61ٜٓ , ٍوعغ ٍبثق,ٚاٌتعظف فٟ اطتعّاٌٗ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ

 اٌحمٛق اٌّا١ٌح ٌٍّؤٌف ,؛ اىيغ٘ه ٗػيا43ًٍوعغ ٍبثق ٓ,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ, ؛ّجٞو151ٓ, ٍبثق

  .9ٓ, ٍوعغ ٍبثق,دراطح فم١ٙح ِمارٔح

 حك اٌتأ١ٌف, ِفِٙٛٗ ٚتى١١فٗ ,؛ ٍؾَل اىقٚبح183-182ٓ ,2ط, ٍوعغ ٍبثق,  ,فمٗ إٌٛاسي لعا٠ا فم١ٙح ِعاصزجثنوأث٘ ىٝل

ٍوعغ , اٌحمٛق اٌّ زدج فٟ اٌفمٗ اٌّاٌٟ ا٦ط٩ِٟ,  ؛ ٍبٍٜ ؽيٞج61ٜٓ ,ٍوعغ ٍبثق , ٚاٌتعظف فٟ اطتعّاٌٗ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ

 اٌحمٛق اٌّا١ٌح ,؛ اىيغ٘ه ٗػياً 44-43ٓ,ٍوعغ ٍبثق, اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,؛ ّجٞو153-151ٓ, ٍبثق

 .10-9ٓ, ٍوعغ ٍبثق, دراطح فم١ٙح ِمارٔح:ٌٍّؤٌف 

ٍؾَل ٍؾٜٞ اىلِٝ : رؾقٞق), طٕٓ أتٟ داٚد(275:د)اثٜ كاٗٗك , ٍيَٞبُ ثِ ا١ّؼش ثِ ئٍؾبق ثِ ثْٞو ثِ ّلاك ثِ ػَوٗ ا١ىكٛ

ؽلٝش ؽَِ ٕؾٞؼ  .321ٓ, 3658:ؽلٝش هقٌ,ثبة موإٞخ ٍْغ اىؼيٌ,  ثٞوٗد–  اىَنزجخ اىؼٖوٝخ, ٕٞلا :اىْبّو,3 ط(,ػجل اىؾَٞل

 .2ٓ,1 ط3658:ؽلٝش هقٌ,صح١ح ٚظع١ف طٕٓ أتٟ داٚد,(ٕـ1420: اىَز٘فٚ)ٍؾَل ّبٕو اىلِٝ ا١ىجبّٜ 
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والقربات لا  ،العلم ٌعد قربة وطاعه ولٌس من قبٌل التجارة أوالصناعة.2

وعلى العالم أن ٌنصرؾ لعلمه  ،ٌجوز الحصول فٌها على أجر مالً فً أدابها

. تحصٌلبً وتدرٌساً دون عوض وعلى الأمة بعد ذلك أن تكفً أمور معٌشته 

والحقوق  ،قٌاس حق التؤلٌؾ على حق الشفعة من حٌث كونه حقاً مجرداً .3 

المجردة عند الحنفٌة لا ٌجوز العوض فٌها ومن ثم لا ٌجوز الحصول على 

. مقابل مادي لإنتاجه الذهنً

 

فللمإلؾ ، ذهب كثٌر من الفقهاء إلى اعتبار حق المإلؾ المالً: القول الثانً-

أخذ العوض نظٌر إسقاط حقه فً نشر الكتاب سواء بالتنازل المإقت أو 

، وهو قول أكثر الباحثٌن فً المسالة ومنهم الشٌخ علً الندوي ،التنازل الأبدي

والشٌخ ، والاستاذ محمد برهان الدٌن السنبهلً، والشٌخ محمد تقً العثمانً

وهو ما ،والدكتور محمد سعٌد البوطً، والدكتور فتحً الدرٌنً، بكر ابو زٌد

.  اعتمده مجمع الفقه الاسلبمً 

 

: واستدلوا على ذلك 

والإنتاج الذهنً  ،أن المنافع تعتبر أموالاً عند جمهور الفقهاء سوى الحنفٌة.1

وحق التؤلٌؾ إختصاص بمنؽعة تعلقت بعٌن  ،ٌمثل منفعة من منافع الإنسان

. مالٌة فكانت مالاً ٌجوز المعاوضة عنها شرعاً 

فؤقر العرؾ ، العرؾ العام جرى على إعتبار حق المإلؾ فً تؤلٌفه وإبداعه. 2

والتقوم ٌثبت بها  ،ومالٌة الأشٌاء تثبت بتمول الناس لها ،المعاوضة عنه

ومعلوم أن العرؾ العام ٌعد مصدراً من مصادر  ،وبإباحة الإنتفاع بها شرعاً 

. أو مقصد أو أصل عام،التشرٌع الإسلبمً ما لم ٌصادم نصاً شرعٌاً 

                                                             
 تحٛث ِمارٔح فٟ اٌفمٗ , ؛ فزؾٜ اىله584ْٜٝٓ ,2002,كٍْق-كاه اى نو: اىْبّو, 1ٛ ,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج,ٕٗجخ اىيؽٞيٜ 

ٍوعغ ,  حك اٌتأ١ٌف, ِفِٙٛٗ ٚتى١١فٗ ٚاٌتعظف فٟ اطتعّاٌٗ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ, ؛ ٍؾَل اىقٚبح30ٓ,ٍوعغ ٍبثق,ا٦ط٩ِٟ ٚأصٌٛٗ

اٌحمٛق اٌّا١ٌح ٌٍّؤٌف , ؛ اىيغ٘ه ٗػيا151ً ٓ’ٍوعغ ٍبثق,اٌحمٛق اٌّ زدج فٟ اٌفمٗ اٌّاٌٟ ا٦ط٩ِٟ, ؛ ٍبٍٜ ؽيٞج61ٜٓ,ٍبثق

  .44ٓ,ٍوعغ ٍبثق, اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ, ؛ ّجٞو7ٓ,ٍوعغ ٍبثق,دراطح فم١ٙح ِمارٔح:

 الاٌٍ اىزغبهٛ, ٗاىؼْ٘اُ اىزغبهٛ, ٗاىؼلاٍخ اىزغبهٝخ, ٗاىزأىٞف ٗالافزواع أٗ الاثزنبه, ٕٜ :"ِ ٍح ِحّع اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟعبء فٜ  

ٕٗنٓ اىؾق٘ق ٝؼزل ثٖب ّوػبضً, فلا ٝغ٘ى . ؽق٘ق فبٕخ ١ٕؾبثٖب, إٔجؼ ىٖب فٜ اىؼو  اىَؼبٕو قَٞخ ٍبىٞخ ٍؼزجوح ىزَ٘ه اىْبً ىٖب

  .2267ٓ, ً 1988, اىؼلك اىقبٌٍ,اىلٗهح اىقبٍَخ , 3ط". الاػزلاء ػيٖٞب
ٍوعغ  , فمٗ إٌٛاسي لعا٠ا فم١ٙح ِعاصزج, ؛ثنو أث٘ ىٝل583-581ٍوعغ ٍبثق,ٓ,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج,اىيؽٞيٜ

 ؛ 62ٓ,ٍوعغ ٍبثق, حك اٌتأ١ٌف, ِفِٙٛٗ ٚتى١١فٗ ٚاٌتعظف فٟ اطتعّاٌٗ فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ, ؛ ٍؾَل اىقٚبح181-170ٓ,ٍبثق

اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ , ؛ ّجٞو9-7ٍوعغ ٍبثق,ٓ,دراطح فم١ٙح ِمارٔح: اٌحمٛق اٌّا١ٌح ٌٍّؤٌف ,ٍؾَلاىيغ٘ه ٗؽَل ػياً

 ؛ ػيٜ 155-153ٍوعغ ٍبثق,ٓ, اٌحمٛق اٌّ زدج فٟ اٌفمٗ اٌّاٌٟ ا٦ط٩ِٟ, ؛؛ ٍبٍٜ ؽيٞج47ٜ-44ٍوعغ ٍبثق,ٓ,اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ

  .88ٓ,1ط ,87, 85ٍوعغ ٍبثق, اىَ٘اك ,درر اٌحىاَ شزح ِ ٍح ا٤حىاَ,ؽٞله 
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 فكما أن المإلؾ "الخراج بالضمان"وقاعدة " الؽنم بالؽرم"عملبً بقاعدة .3

فكذلك ٌكون له الحق فٌما أبدعه وابتكره بما ، مسإول عما ٌكتبه فً الدارٌن

. ٌخرج منه من عوض مالً

وذلك لكونه حافزاً قوٌاً  ،إعتبار الحق المالً للمإلؾ فٌه نفع ظاهر للؤمة.4

ٌدفع بؤهل الفكر والإبداع إلى إبداء ما توصلوا إلٌه من نتابج ومعارؾ تفٌد 

. وهو مآل ممنوع شرعاً  ،وعدم إعتباره فٌه إنقطاع للعلماء عن التؤلٌؾ ،الأمة

وؼٌر ذلك  ،الإبداع الذهنً أصل  للوسابل المادٌة من طٌارة وسٌارة وذٌاع.5

. مما له صفة المادٌة فمن باب أولى إعتبار الأصل له صفة المادٌة

وكانت هذه الأعطٌات تفوق  ،عطاٌا الخلفاء والأمراء السابقٌن للمإلفٌن.5

. بكثٌر ثمن الورق والحبر فدل ذلك أن العطاٌا كانت مقابل للتؤلٌؾ 

 

أن حق التؤلٌؾ حق معتبر ٌجوز الإعتٌاض عنه سواء بالتنازل :  والراجح 

المإقت عن عن حق المإلؾ فً نشر المإلؾ لزمان محدد أو بالتنازل الأبدي 

وذلك للؤسباب ، وذلك بإسقاط حق المإلؾ فً نشر مإلفه مقابل عوض مالً 

: التالٌة 

المنافع عند الجمهور تعتبر أموالاً متقومة فً ذاتها كالأعٌان سواء : أولاً -

فلب إشكال فً جواز الإعتٌاض عن منافع ، بسواء إذا كان الإنتفاع بها مباحاً 

وعند متقدمً الحنفٌة فلب تعتبر المنافع عندهم أموالاً  إلا إذا  ،التؤلٌؾ عندهم

 ورد العقد علٌها مراعاة للمصلحة العامة وحاجة الناس إلى المنافع فً حٌاتهم

فالعرؾ ٌعمل به دفعاً للحرج عن الناس إذا كان لا ٌخالؾ نصاً أو مقصداً 

لورود ،فالعقد هو الذي ٌكسب المنافع خصابص المال المتقوم شرعاً ، شرعٌا 

وعلى هذا ،الإستثناء من القٌاس العام الذي أصلوه وهو عدم مالٌة المنافع 

المنافع ومنها التؤلٌؾ تعتبر أموالاً إذا ورد العقد علٌها وعلٌه فتكون منافع 

. التؤلٌؾ مالاً عند جمٌع الفقهاء 

 

                                                             
 .429,437ص، مرجع سابق، شرح القواعد الفقهٌة، أحمد بن الشٌخ محمد الزرقا 

مغنً المحتاج إلى معرفة معانً ،  ؛الشربٌن480ًص،6ج، مرجع سابق،التاج والإكلٌل شرح مختصر خلٌل،أبو عبد الله المواق المالكً
 .373ص ،6ج،مرجع سابق،كشاف القناع عن متن الإقناع،  ؛البهتوي 322ص،2ج،مرجع سابق،ألفا  المنهاج

  .79-78ٓ,11ط,ٍوعغ ٍبثق ,اٌّثظٛغ,اىَوفَٜ
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كما أن الحنفٌة أفتوا بجواز بٌع كل ما له منفعة كالسماد : ثانٌاً -

وهو  ،وهوام الأرض وبعض النجاسات النافعة (السرجٌن النجس)الطبٌعً

وكل ما هو داخل فً الملك من المنافع ،دلٌل على ثبوت مالٌة هذه الأشٌاء 

. تجوز المعاوضة عنه مما ٌدل على أن محل حق الإبداع والتؤلٌؾ مال متقوم 

 

كما أن متؤخري الحنفٌة أفتوا بضمان منافع المؽصوب فً ثلبثة أشٌاء  :ثالثا-

ومعلوم أن المإلؾ .والمال المعد للئستؽلبل،ومال الٌتٌم،المال الموقوؾ :هً

ٌعد كتابه علبوة على نشر العلم للئستثمار والإستؽلبل فحٌنما ٌتفق المإلؾ مع 

الطابع أو دار النشر  ٌقصد بإتفاقه؛ إستثمار مإلفه من خلبل الإحتفاظ بحقه فً 

. رٌع طبعات الكتاب 

 

 أفتى متؤخروا المذاهب الفقهٌة بجواز أخذ الأجرة على الطاعات: رابعاً -

وتعلٌم ، ولخطبة،والأذان ، رعاٌة لإقامة الشرابع والشعابر الدٌنٌة كالإمامة

فلب جرم أن مصالح الأمة فً عصرنا تقتضً ،وؼٌرها من العبادات ،القرآن 

القول بمالٌة حق التؤلٌؾ لضمان إستمرار التؤلٌؾ بما ٌعود على الأمة بالخٌر 

. والنفع الكبٌر 

العرؾ العام فً زمننا ٌقرر بصفة واضحة أن حق التؤلٌؾ من الحقوق :خامساً -

عتادت الٌوم أخذ العوض مقابل افالناس ، المعنوٌة التً تقبل المعاوضة عنها

والعرؾ ،والعرؾ أساس تمول الأشٌاء وتقومها ،التؤلٌؾ والاعتٌاض عن النشر

لا ٌخالؾ فً ذلك  نص أو مقصد أو - فً إعتبار حق التؤلٌؾ المالً- العام

. أصل شرعً؛ فٌكون دلٌلبً شرعٌاً على جواز الإعتٌاض عن حق التؤلٌؾ

 

حق التألٌف أثر العرف فً : الفرع الرابع

 

أما من حٌث دور العرؾ فً حق التؤلٌؾ؛ فإن طبٌعة هذا الحق ٌعترٌه بلب   

شك جمٌع أشكال العادات، كما أن للعرؾ فٌه تؤثٌرٌ ظاهر، فإن ما تعارؾ علٌه 

                                                             
  .201ٓ,12ط,ٍوعغ ٍبثق,البناٌة شرح الهداٌة، الؽٌتابًبدر الدٌن العٌنى

ِْ ,اثِ ّغٌٞ لْٟأَ ح١َِٕفحَ إٌعّا ٘ةِ أتَ إٌنَّ اَاز عٍََٝ ِذلْأَ َٚ شَثاٖ   .243ٓ,ٍوعغ ٍبثق, ا٤لْأَ

, محمد بن محمد سالم المجلسً الشنقٌطً  ؛59ص،2ج،مرجع سابق،ا٦خت١ار ٌتع١ًٍ اٌّختار،الموصلً البلدحً،أبو الفضل الحنفً

 مغنً ،الشربٌنً ؛ 797ص،م2015 ،مورٌتانٌا– دار الرضوان :  اىْبّو،1ج، 1ط، لوامع الدرر فً هتك أستار المختصر ،اىْْقٞطٜ
  .13ص،4ج،مرجع سابق, كشاف القناع ، ؛ البهتوي461ص،3ج،مرجع سابق ،المحتاج
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 ،الناس أنه من الحقوق التً تستلزم تنظٌمه ضمن مإلؾٍ وتسمٌته باسم صاحبه

كان معتبرًا على أنه  من حقوق التؤلٌؾ، وذلك إعمالاً للقواعد العامة وللقواعد 

والخراج بالضمان وؼٌرها،  ،الفقهٌة العدٌدة فً هذا الباب مثل الؽنم بالؽرم

ٌُتٌح المجال لتحكٌم العرؾ والعادات فً ما ٌتعلق بموضوع حقوق  ومما 

التؤلٌؾ أن الشرٌعة الإسلبمٌة تركتها دون أن تُشٌر إلٌها لا من قرٌبٍ ولا من 

بعٌد، فً حٌن أنه ٌستحٌل أن ٌوجد أمرٌ ٌهمُّ الناس لم تحكم علٌه الشرٌعة، لذا 

:" كما قال السبكً ،كان الباب الأقرب للحكم علٌها ما ٌتعلق بالعرؾ والعادة

واعلم أن من القواعد المشتهرة على ألسنة الفقهاء أن ما لٌس له حد فً الشرع 

والعرؾ العام ٌعد مصدراً من مصادر ،"ولا فً اللؽة ٌرجع فٌه إلى العرؾ

. فٌكون العرؾ سبباً فً تشرٌع حق التؤلٌؾ ، وعلٌهالتشرٌع

 

ومن قبٌل العُرؾ أن المصلحة المتحققة لمجموعة من الناس أو سابرهم فإنها   

تكون متقدمةً على ؼٌرها من المصالح التً تتعلق بمجموعةٍ أقل، ما دامت 

المصلحتان لم ٌرد فٌهما نصٌ فً كتاب الله أو سنة رسوله أو اجتهاد العلماء 

. الثقات، وٌكون مردُّ ذلك جمٌعه إلى ما تعارؾ علٌه الناس ورضوا به

 

ثبت فً هذا الباب عملبً بالعرؾ ما ٌتعلق بالحق المادي مقابل شراء    ٌَ ومما 

ا بعد دفع  ًٌ وبٌع المإلؾ لمإَلَّفه، فٌصبح من المتاح للناس الانتفاع بالمإلَّؾ أدب

قٌمة مالٌة ٌحددها المإلؾ نظٌر ذلك، وقد تعارؾ الناس على هذا الحق 

ومالٌة الشًء تثبت بالعرؾ والعادة؛ فما  ،واعتادوا علٌه حتى أصبح مستساؼًا

إعتاده الناس ذات نفع وقٌمة أصبح متمولاً وله قٌمة إذا كان الإنتفاع به مباحاً، 

وقد أقرّ علماء الشرٌعة هذا الحق على خلبؾٍ بٌنهم، إلا أن القول بإباحة ذلك 

ٌُصادم نصًا شرعٌاً ولا ٌخالؾ أصلبً من أصول الدٌن،  هو الأقرب كونه لا 

 شرعًا، وٌنطبق على سابر اً وعلٌه فٌكون العمل بالعرؾ فً هذا الباب جابز

                                                             
 الإبهاج فً شرح المنهاج ( ،ـ756ٓد ) السبكً،تقً الدٌن أبو الحسن علً بن عبد الكافً بن علً بن تمام بن حامد بن ٌحًٌ السبكً

  .365ص،هـ 1416 ،بٌروت–دار الكتب العلمٌة : الناشر،1ج،ط :ب،

 غمز عٌون البصاار فً شرح الأشباه والن اار (هـ1098: ت)الدٌن الحسٌنً الحموي الحنفًب أحمد بن محمد مكً، أبو العباس، شها

 . 323ص،م 1985 ,بٌروت- العلمٌةدار الكتب:  الناشر,1ط ,1ٛ,
 .313: مرجع سابق، صحقوق الاختراع والتألٌف فً الفقه الإسلامً, الشهرانً،
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الحقوق المتعلقة بحق التؤلٌؾ ما ٌنطبق على الحق المالً ما دامت لا تخالؾ 

 .نصوص الشرٌعة ولا تإدي إلى إلحاق الضرر بالآخرٌن

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

. 

المطلب الثانً 

براءة الاختراع وحق  العرف 

 

ما ٌرد على حق التؤلٌؾ ٌنطبق بؽالبه على حق براءة الاختراع لتشابههما فً   

الفكرة والمضمون، مع خلبؾٍ جزبًٍ بسٌطٍ بٌنهما؛ حٌث أن حق التؤلٌؾ ٌتعلق 

بؤفكار أدبٌة تُترجم على شكل كتب علمٌة أو نحو ذلك، أما حق براءة الاختراع 

فإنها أفكار عقلٌة علمٌة تُترجم إلى آلات أو مجسمات أو مشارٌع خدمٌة أو 

. علمٌة أو نحو ذلك، وفٌما ٌلً بٌان معنى براءة الاختراع ودور العُرؾ فٌها
                                                             

 .61: ٍوعغ ٍبثق , ٓ,حك اٌتأ١ٌف ِفِٙٛٗ ٚتى١١فٗ ٚاٌتعظف فٟ اطتعّاٌٗ,اىقٚبح , ٍؾَل 
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معنى براءة الاختراع : الفرع الأول

 

لا بد أن نعرؾ معنى كل من  ،قبل أن نعرؾ براءة الإختراع كمركب إضافً  

. البراءة والإختراع 

فَتُوبُوا إلَِى   ):ومنه قوله تعالى، وتؤتً بمعنى الخلق،  من برأ:البراءة لؽة-

كقولك برأ المرٌض أي شفً وسلم  ،وتؤتً بمعنى السلبمة من السقم ،(بَارِبِكُمْ 

وتؤتً بمعنى القطع ، وتؤتً بمعنى الخروج من الشًء والمفارقة له ،من السقم

.   والتباعد فً الشًء والمزاٌلة

فالإختراع إبداع شًء لم  ،ٌؤتً بمعنى الشق والإبداع والإنشاء:الإختراع لؽة-

بمعنى أن المخترع أو صاحب الإختراع ٌقوم بتحوٌل ؛ ٌكن موجود قبل ذلك

ما فً ذهنه من الأفكار والتصورات إلى شًء مادي ملموس ٌتمثل بآلة أو 

. جهاز لم ٌسبقه إلٌها أحد 

 

ما ٌثبت للمبتكر من سلطةٍ على ما ابتكره :ومعنى براءة الإختراع إصطلبحاً -

بحٌث ٌتمكن من نسب ذلك الاختراع لنفسه، وٌمكنه كذلك أن ٌحتكر منفعة 

ا ومادٌاً، وٌمكن له بٌع اختراعه والتصرؾ به ًٌ . اختراعه معنو

أو من مكتب عامل باسم  ،وثٌقة تمنح من طرؾ دابرة رسمٌة: أو هً  

وٌترتب على هذه الشهادة الرسمٌة ، مجموعة من الأقطار بناء على طلب بذلك

حق منحت له فً إستخدام الإختراع المعٌن فٌها وإعماله والتنازل عنه بالبٌع 

. واستٌراده

 

التأصٌل الشرعً لحق براءة الاختراع : الفرع الثانً

 

                                                             
  .54اٟٝخ ,ٍ٘هح اىجقوح 

 ؛اثِ 31ٓ,ٍوعغ ٍبثق,ِختار اٌصحاح, ؛ اىواى251ٛٓ,ٍوعغ ٍبثق,اٌى١ٍاخ ِع ُ فٟ اٌّصطٍحاخ ٚاٌفزٚق اٌٍغ٠ٛح, اىن ٘ٛ

 .31ٓ,1ط,ٍوعغ ٍبثق,ٌظاْ اٌعزب,؛اثِ ٍْظ٘ه236ٓ,1ط,ٍوعغ ٍبثق,ِع ُ ِما١٠ض اٌٍغح,فبهً

  29ٍوعغ ٍبثق,ٓ , اٌى١ٍاخ,اىن ٘ٛ ,89ٓ,ٍوعغ ٍبثق , ِختار اٌصحاح, ؛اىواىٛ 171ٓ,2ط,اىَوعغ مارٔ ,ِع ُ ِما١٠ض اٌٍغح

. 76: ٓ,ٍوعغ ٍبثق,حمٛق ا٨ختزاع ٚاٌتأ١ٌف فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟاىْٖواّٜ, 

  .50ٓ,ٍوعغ ٍبثق , اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ,ّجٞو
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الوسابل والآلات والتقنٌات المخترعة لٌست جمٌعها توافق الشرع، ولٌس   

الأصل فً إنشابها جمٌعها حفظ الحقوق والحرمات، والتمٌٌز بٌن الحرام 

والحلبل؛ بل إن منها ما ٌكون هدفه تسهٌل الوقوع فً الحرام وإساؼة المنكر، 

لذلك فإن الوسابل والابتكارات التً تإدي إلى المباح فقط هً موضوع هذه 

الدراسة وذلك عملبً بما فٌه النفع للناس فقط، فما ثبت نفعه ولم تؤت الشرٌعة 

بمنعه كان مباحًا، وعلى العكس، فإن الاختراعات والابتكارات التً فً أصلها 

ممنوعةٌ لا تكون مباحةً ولا ٌثبت فٌها حق عملبً بمبادئ الشرٌعة العامة 

المتعارؾ علٌها بٌن الفقهاء، ومن هذا المنطلق قسُمت الاختراعات إلى نافعة 

وؼٌر نافعة بناءً على مكانتها الشرعٌة فالنافعة ٌدخل فٌها العُرؾ وؼٌر النافعة 

. لا تصلح للبحث

 

 

حق براءة الاختراع أثر العرف فً : الفرع الثالث

 

ٌظهر أثر العرؾ فً براءة الاختراع من حٌث اعتبار الآلة أو المعدات أو   

وعلٌه ٌمكن  الوسابل والتقنٌات أمور هامة أو جدٌدة لم ٌوجد لها مثٌلٌ سابقُ 

اعتبار الحق لصاحب براءة الاختراع أو عدم اعتباره،فالحقوق لا اعتبار لها 

بؽٌر منظور الشرٌعة، ولكن هذه الحقوق لا تثبت بمجرد اختراعها أو اكتشاؾ 

. نواتها

بل إن العرؾ قد جرى على تسجٌل ذلك من قبل صاحبها لدى الجهات   

المختصة بعد إخراجها إلى الواقع على شكل أشٌاء معاٌنة محسوسة، وبؽٌر 

ذلك فإنها كما لو لم تكن أصلبً، وعلٌه فإن العُرؾ قد جرى على إعطاء الحق 

لصاحب براءة الاختراع الذي ٌكون له السبق فً إخراجها إلى أرض الواقع ثم 

. نسبتها لشخصه

 

                                                             
. 67: ٓ,ٍوعغ ٍبثق,حمٛق ا٨ختزاع ٚاٌتأ١ٌف فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟاىْٖواّٜ, 
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فإن اقتصر المبتكر أو المخترع على تدوٌن ما توصل له لم ٌكن مخترعًا،   

ولم ٌكن صاحب السبق فً إثبات الحق ببراءة الاختراع عملبً بالمتعارؾ 

. علٌه، وبذلك ٌكون فاقدًا حقوقه كمخترع

 

ومن حقوق الاختراع التً تثبت لصاحب براءة الاختراع عدم استؽلبل   

فكرته التً دونها فً منشورٍ أو مإلؾ إلا بعد أخذ موافقته أو ذكر اسمه 

ٌُعرؾ بالحق الفكري الذي ٌإدي له حق التؤلٌؾ  كصاحب السبق فٌها، وهو ما 

الذي تطرقت له الدراسة فً المطلب السابق، وبناءً علٌه ٌكون لصاحب براءة 

الاختراع كامل الحق المعنوي فً نشر أفكاره وإنشابها وتصنٌعها وبٌعها إن 

. شاء محتفظًا بحقه المادي

 

كما ٌظهر دور العرؾ والعادة فً براءة الاختراع؛ بكون العرؾ هو الذي   

عتباره من الأشٌاء التً اٌحدد أن الشًء المخترع مفٌداً وذا قٌمة نافعة وجرى 

وما ثبت بالعرؾ كونه مفٌداً وذا قٌمة مالٌة ، ٌجري فٌها السبق بٌن الناس

. ٌجوز التنازل عنه وجواز الإعتٌاض فٌه

 

 

 

 

 

. 

المطلب الثالث 

 الاسم التجاري وحقالعرف 

 

الاسم التجاري هو من الحقوق المعنوٌة التً ظهرت بناءً على العرؾ السابد   

فما كان لٌكون لهذا المصطلح أن ٌظهر لولا العرؾ والعادات،  ،ربٌن التجا

ومن المعلوم أن لكل حرفةٍ أو تجمعٍ أعراؾ خاصة بهم، فكما أن للفقهاء 

                                                             
  .321-318 ٓ ,ٍوعغ ٍبثق, حمٛق ا٨ختزاع ٚاٌتأ١ٌف فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟاىْٖواّٜ,
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أعرافهم الخاصة فإن للؤدباء أعرافهم وللجزارٌن أعرافهم ولأهل الحدادة 

ٌُعرؾ  أعرافهم وللتجار أعرافهم إلى ؼٌر ذلك، ومن بٌن تلك الأعراؾ ما 

بالاسم التجاري، وفً هذا المطلب بٌان المقصود بالعرؾ التجاري وأثر 

. العرؾ فٌه

 

معنى الاسم التجاري  : الفرع الأول

 

سم وتجاري فسنبٌن معناهما ثم معنى الاسم اب لفظً من يركتالاسم التجاري   

 .التجاري كمركب لفظً 

و هو ما دل على معنى فً ،ما ٌعرؾ به الشًء وٌستدل به علٌه : الاسم- 

. نفسه ؼٌر مقترن بزمن كرجل وفرس

، وهو من تجر ٌتجر تجرا  وهو البٌع والشراء، نسبة للتجارة : التجاري-

. والتاجر هو الذي ٌبٌع وٌشتري وأرض متجرة أي ٌتجر فٌها وإلٌها

                                                   

التسمٌة التً ٌستخدمها التاجر كعلبمة ممٌزة لمشروعه :  التجاريالاسمو- 

لٌعرؾ المتعاملون معه نوعاً خاصاً من السلع وحسن ، التجاري عن نظابره

. المعاملة والخدمة

والعلبمة التجارٌة هً كإشارة ممٌزة تستخدم لتمٌٌز البضابع للدلالة على 

. أو ضمانها أو طرٌقة تحضٌرها، مصدرها أو نوعها أو مرتبتها

التأصٌل الشرعً لحق براءة الإسم التجاري :الفرع الثانً

 

إن الاسم التجاري ٌرتبط ارتباطًا وثٌقًا بالسمعة التً اكتسبها ذلك الفرد أو   

تلك الشركة أو المنشؤة نتٌجة كٌاسته وبراعته فً التجارة، أو لحسن سمعة تلك 

الشركة أو المنشؤة وصدقها مع عملببها، ولجودة منتجاتها ودقة مواعٌدها، أو 

                                                             
  .452ص،ت :ب ،دار الدعوة:  الناشر،ط: ب،المعجم الوسٌط،  وؼٌرهإبراهٌم مصطفى،مجمع اللؽة العربٌة بالقاهرة

 . 89ص،4ج،مرجع سابق,لسان العرب،ابن منظور
 . 256ص،مرجع سابق،القاموس المحٌط،الفٌروزآبادى

  .53ص،مرجع سابق ,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ،شبٌر

، مجلة الشرٌعة والدراسات الإسلبمٌة، السنة السادسة، (بٌع الاسم التجاري فً الفقه الإسلامً)الحقوق المعنوٌة عجٌل جاسم، النشمً،

. 287، صه1409، جامعة الكوٌت، (13)العدد 
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ٌُقنعهم بالمنتج الذي تسوقه الشركة أو  ٌُرضً الزبابن والعملبء و ؼٌر ذلك مما 

 .المنشؤة أو الفرد

 

وٌمكن أن ٌكون الاسم التجاري هو ذاته اسم صاحب المنشؤة أو المإسسة أو   

ٌُعرؾ  الشركة، أو ٌكون اسمًا لؽٌره من الأفراد أو الأشٌاء، أو ٌكون علبمةً 

، وهو اسمٌ لإحدى شركات الألبان (منتجات المراعً)بها المنتج، ومثال ذلك 

المعروفة فً العالم العربً ومقرها المملكة العربٌة السعودٌة، أو العلبمة 

، وهو اسمٌ لماركة أجهزة كهربابٌة وكمبٌوترات محمولة (توشٌبا)التجارٌة 

، وهو اسم لماركة تجارٌة (إٌكٌا)وهواتؾ نقالة وؼٌرها، أو الاسم التجاري 

. تعمل فً بٌع الأثاث المنزلً، أو نحوها من الأسماء والعلبمات التجارٌة

 

 الاسم التجاري  حق العرف فًأثر: الفرع الثالث

 

الاسم التجاري هو حق خاص لأصحابه كما قرر مجلس مجمع الفقه   

 (م1988عام )الإسلبمً فً دورة المإتمر الخامس له، التً انعقدت بالكوٌت 

وقد أصبح الاسم التجاري كؽٌره من الحقوق المعنوٌة من الحقوق الثابتة 

. بالعرؾ لأصحابها

 

 

 

وهذه الحقوق ٌعتد  ،وٌمثل الإسم التجاري قٌمة مالٌة معتبرة ٌتمول الناس بها  

، ستؽلبلها إلا بعد الموافقة من أصحابهاابها شرعاً فلب ٌجوز الاعتداء علٌها أو 

وٌكون لصاحبها الحرٌة المطلقة فً إستخدامها ضمن إطار الشرٌعة كؽٌره من 

. أملبكه وأمواله

 

                                                             
   .54-53ص،مرجع سابق ,اٌّعا٩ِخ اٌّا١ٌح اٌّعاصزج فٟ اٌفمٗ ا٦ط٩ِٟ،شبٌر

الاسم التجاري، والعنوان التجاري، والعلبمة التجارٌة، والتؤلٌؾ والاختراع أو الابتكار، هً :" جاء فً مجلة محمع الفقه الإسلبمً
 وهذه الحقوق ٌعتد بها شرعاً، فلب ٌجوز ،حقوق خاصة لأصحابها، أصبح لها فً العرؾ المعاصر قٌمة مالٌة معتبرة لتمول الناس لها

 .  2267ص،م 1988، العدد الخامس،الدورة الخامسة  ،3ج". الاعتداء علٌها
نقلبً عن .  876ص، 2009 ،الدوحة– دار الثقافة، قطر : ، الناشر8، طفقه البٌع والاستٌثاق والتطبٌق المعاصرالسالوس ، أحمدػيٜ 

 .م 1988قرارات مجمع الفقه الإسلبمً المنعقد بالكوٌت عام 
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وقد قرر مجمع الفقه الإسلبمً كذلك أنه ٌجوز التصرؾ فً الإسم التجاري   

أو العنوان التجاري أو العلبمة التجارٌة من قبل صاحبها ونقل أي منها بعوض 

مالً إذا انتفى الؽرر والتدلٌس والؽش بإعتبار أن ذلك أصبح حقاً مالٌا عملبً 

. بالعرؾ

 

وعلٌه ٌكون الاسم التجاري من الحقوق الثابتة بالعرؾ، فلولا كون العرؾ   

مصدراً من مصادر التشرٌع المعتبرة لكان القول بمشروعٌة مثل هذه الحقوق 

ٌُثبت  المعنوٌة من المستحٌلبت، وهذا ٌقتضٌه حكمة الله وتدبٌره فً خلقه، كما 

. صلبحٌة الشرٌعة الإسلبمٌة لكل زمانٍ ومكانٍ وحٌن

 

أما استناد الاسم التجاري فهو راجعٌ إلى العرؾ التجاري لكل مكانٍ أو بٌبة   

ٌُحدد تفاصٌل وكٌفٌة استؽلبل ذلك الحق، حٌث  ن التجار إعلى حدة، فهو الذي 

قد تعارفوا على هذا الحق ضمن طبٌعةٍ وكٌفٌة معٌنة، وهذه الكٌفٌة ربما 

تختلؾ من وقتٍ إلى آخر، ومما تعارؾ علٌه التجار بخصوص هذا الحق أنه 

ٌمكن بٌعه وشراإه والتنازل عنه ومنحه بلب مقابل، كما أن المحاكم قضت 

بموجب هذا الحق لصاحب السبق بالاسم التجاري تسجٌلبً لدى الجهات 

الرسمٌة، فإن تنازع تاجران على اسمٍ تجاري مشتركٍ بٌنهما كان صاحب 

. الحق بالاسم التجاري من بادر بتسجٌله باسمه لدى دوابر التسجٌل المخصصة

 

 

 

 الخاتمة وتحتوي على أهم النتااج

 

 ٝؼزجو اىؼو  ؽغخ ّوػٞخ ػْل عَٞغ اى قٖبء. 

 ٜىيؼو  ا١صو اىجبهى فٜ اىجٞغ ػيٚ اىْؾ٘ اىزبى: 

فنو ٕٞغخ كىذ ػوفبضً ػيٚ ئّْبء اىؼقل ٕؼ ,اىٖٞغخ فٜ ػقل اىجٞغ غٞو ٍْؾٖوح فٜ ى ع ٍؼِٞ - 

 .ثٖب ئّْبءٓ 
                                                             

. 876ص،المرجع ذاته،فقه البٌع والاستٌثاق والتطبٌق المعاصر
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فَوك مىل ئىٚ اىؼو  فَب مبُ ػوفبضً ربثؼبضً , ٍب ٝيؾق ثوأً اىَبه ٗ ٍب ٝلفو فٜ اىَجٞغ ٍٗب لا ٝلفو- 

ٍٗب لا ٝؼزجو ػوفبضً كافلا لا , ىوأً اىَبه مأع٘ه اىْؾِ ٗاىزقيِٝ ٗاىغَوك كفو فٜ هأً اىَبه

ٍٗب اىؾقٔ اىؼو  فٜ اىَجٞغ ىؾق ثٔ ٍٗب افوعٔ ٍِ اىَجٞغ فوط ػْٔ ملف٘ه , ٝلفو فٜ هأً اىَبه

 .اىْغو ػوفبضً فٜ ثٞغ ا١هٗ 

ع٘اى ثٞغ اىَؼبٛبح ىغوٝبُ ػبكح اىْبً ػيٚ اىجٞغ ثٖب كُٗ اىزي ع ثبلاٝغبة ٗاىقج٘ه, ٗقٞبً اى ؼو - 

 .ٍقبً اىٖٞغخ 

اىقج٘ فٜ اىجٞغ ٝنُ٘ ثبىزقيٞخ ٗاىزَنِٞ, ٗمٞ ٞزَٖب رنُ٘ ثبىؼو  ٗاىؼبكح ٍضو رقيٞخ ٗرَنِٞ - 

 .اىٚ غٞو مىل ٍِ ا١ٍ٘ه (كائوح ا١هاٜٙ)اىؼقبه ثزَغٞئ ثبىْٖو اىؼقبهٛ

 ٜىيؼو  ا١صو اىجبه فٜ ا٣عبهح ٗمىل ػيٚ اىْؾ٘ اىزبى: 

فَب عوٙ اىؼو  فٖٞب اّٖب - ٝنَِ أصو اىؼو  فٜ ا٣عبهح ٍِ فلاه رؾلٝل اىَْ ؼخ اىَؼق٘ك ػيٖٞب- 

فبىٚبثٜ فٖٞب , ٗفٜ ثٞبُ ٍلح ا٣عبهح ٗاىنٞ ٞخ اىزٜ رنُ٘ ػيٖٞب –ماد ٍْ ؼخ ٍقٖ٘كح عبى ا٣عبهح 

 .ٕ٘ اىؼو  ٗاىؼبكح

  ػقل ا٣ٍزْٖبع اىَ٘اىٛ ػقل ٍَزقو ع٘ى اٍزؾَبّب ىزؼبه  اىْبً ػيٚ اىؼَو ثٔ, فؼقل

ا٣ٍزْٖبع ٝغ٘ى فٜ ا١ٍ٘ه اىزٜ رؼبه  اىْبً ػيٚ ا٣ٍزْٖبع ثٖب ٗلا ٝغ٘ى فٜ ا١ٍ٘ه 

 .اىزٜ ىٌ ٝزؼبه  ػيٚ ا٣ٍزْٖبع ثٖب ٗمىل ٝزغٞو ثزغٞو ا١ىٍبُ  ٗا١ٍنْخ 

 ثبىزياً اٍٟو ثبىْواء ثارَبً  (اىَومجخ)ٝؼزجو أصو اىؼو  فٜ ثٞغ اىَواثؾخ ى٠ٍو ثبىْواء

 .ّواء اىَيؼخ ٕٗنا ا٣ىزياً عبء ثزؼبه  اىْبً ػيٚ اىؼَو ثٔ مَب ٕ٘ فٜ اىجْ٘ك ا٣ٍلاٍٞخ 

 ٗٝؼزجو أصو اىؼو  , اىؾق٘ق اىَؼْ٘ٝخ ؽق٘ق ٍبىٞخ رضجذ ١ٕؾبثٖب ٝغ٘ى ا٣ػزٞبٗ ػْٖب

 :فٖٞب ٍب ٝيٜ

 . ؽق اىزأىٞف ؽق ٍبىٜ  ٝغ٘ى فٞٔ ا٣ػزٞبٗ ٍِ فلاه اىجٞغ أٗ اىْواء أٗاىزْبىه- 

ٗٝظٖو أصو اىؼو  فٜ مُ٘ الافزواع ٍقج٘ه , ؽق ثواءح الافزواع ؽق ٍبىٜ ٝغ٘ى فٞٔ ا٣ػزٞبٗ- 

ٗلا ٝؼزل ثؾق ثواءح الافزواع ئلا ثؼل رَغٞئ ىلٙ اىلائوح , ّوػبضً أٗ لا ٗاىنٛ ٝؾلك مىل ٕ٘ اىؼو 

 .ٗمىل ١ُ اىؼو  اىًٞ٘ لا ٝقجو اىجواءح فٜ الافزواع ئلا ثؼل رَغٞئ, اىَقزٖخ

ظٖو ثْبء ػيٚ ػبكح اىزغبه ٗصجذ ثْبء ػيٚ اىؼو  اىنٛ ثلٗهٓ ٝ ٖو , ا٣ٌٍ اىزغبهٛ ؽق ٍبىٜ- 

 .فَِ ثبكه ئىٚ رَغٞئ أٗلا ىلٙ اىغٖخ اىَقزٖخ مبُ أؽق ثٔ ٍِ غٞوٓ , اىْياػبد ثِٞ اىْبً
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. ت:ب، بٌروت–دار النهضة العربٌة للطباعة والنشر :الناشر،  ط:ب،

 برهان الدٌن محمود بن أحمد بن عبد العزٌز بن عمر بن مَازَةَ البخاري .22

فقه - المحٌط البرهانً فً الفقه النعمانً، (هـ616: ت) أبو المعالً،الحنفً

– دار الكتب العلمٌة، بٌروت :  الناشر،1ط،-الإمام أبً حنٌفة رضً الله عنه

 . 2004، لبنان

 أبو بكر أحمد بن عمرو بن عبد الخالق بن خلبد بن عبٌد الله العتكً .23

مكتبة : الناشر  ،1ط،البحر الزخار ،(هـ292: ت) البزاز ،المعروؾ بالبزار

 .  2009 ،المدٌنة المنورة- العلوم والحكم 

، المادة الأولى،عقد بٌع المرابحة للآمر بالشراء ،  البنك الإسلبمً الأردنً.24

" . د"بند 

أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن ،  بدر الدٌن العٌنى.25

دار : الناشر، 1ط،البناٌة شرح الهداٌة، (هـ855: ت)حسٌن الؽٌتابى الحنفً

  .م2000،بٌروت– الكتب العلمٌة 

أٌوب بن موسى الحسٌنً القرٌمً الكفوي ،  أبو البقاء الحنفً .26

 ،ط:ب، الكلٌات معجم فً المصطلحات والفروق اللؽوٌة (هـ1094:ت)

. ت:ب ،بٌروت– مإسسة الرسالة :الناشر
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 تقً الدٌن أبو العباس أحمد بن عبد الحلٌم بن عبد السلبم بن عبد الله بن .27

، (هـ728: ت) ابن تٌمٌة ،أبً القاسم بن محمد الحرانً الحنبلً الدمشقً

. هـ1408، دار الكتب العلمٌة:  الناشر ،1ط،الفتاوى الكبرى

الإبهاج فً ،  (756:ت)السبكً ، تقً الدٌن أبو الحسن علً بن عبدالكافً.28

. هـ1416 ،بٌروت-دار الكتب العلمٌة:الناشر،ط :ب، شرح المنهاج 

، (هـ597: ت) جمال الدٌن أبو الفرج عبد الرحمن بن علً بن محمد .29

 ،بٌروت– دار الكتب العلمٌة : الناشر  ،1ط، التحقٌق فً أحادٌث الخلبؾ

. هـ  1415

، (هـ762:ت) الزٌلعً، جمال الدٌن أبو محمد عبد الله بن ٌوسؾ بن محمد.30

- مإسسة الرٌان للطباعة والنشر : الناشر، 1ط،نصب الراٌة لأحادٌث الهداٌة

. م1997 ،لبنان–بٌروت 

 ،محمد بن جرٌر بن ٌزٌد بن كثٌر بن ؼالب الآملً،  أبو جعفر الطبري.31

مإسسة : الناشر،1ط، جامع البٌان فً تؤوٌل القرآن، (هـ310ت)الطبري 

 .م 2000،الرسالة

 ، أبو الحسن سٌد الدٌن علً بن أبً علً بن محمد بن سالم الثعلبً.32

المكتب : الناشر  ،ط:ب،الإحكام فً أصول الأحكام، (هـ631:ت)اللآمدي 

  .ت: ب،لبنان - دمشق- الإسلبمً، بٌروت

حاشٌة ، (هـ1250: ت) حسن بن محمد بن محمود العطار الشافعً .33

دار : الناشر،ط :ب، العطار على شرح الجلبل المحلً على جمع الجوامع

.  ت: ب،الكتب العلمٌة

جامعة ، مفهوم العرؾ فً الشرٌعة الإسلبمٌة،  حسنٌن محمود حسنٌن .34

العدد ، حولٌة محكمة-مجلة الشرٌعة والقانون، الإمارات العربٌة المتحدة

. م1989/تموز،هـ 1409/  ذي الحجة،الثالث

 ،المستصفى، (هـ505: ت)الؽزالً ، أبو حامد محمد بن محمد الطوسً.35

  .1993 ، ،دار الكتب العلمٌة: الناشر، 1ط

الوسٌط فً ، (هـ505:ت) الؽزالً ،أبو حامد محمد الؽزالً الطوسً.36

. هـ 1417 ،القاهرة– دار السلبم : الناشر،1ط،المذهب 

ت ) ابن فارس ،أحمد بن فارس بن زكرٌاء القزوٌنً الرازي،  أبو الحسٌن.37

.  م1979، دار الفكر: الناشر ،ط :ب، معجم مقاٌٌس اللؽة ،(هـ395
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 ،أبو الحسن علً بن محمد بن محمد بن حبٌب البصري البؽدادي.38

الحاوي الكبٌر فً فقه مذهب الإمام الشافعً وهو ، (هـ450ت )الماوردي 

– دار الكتب العلمٌة، بٌروت : الناشر، 1ط،شرح مختصر المزنً

. م1999،لبنان

: ت) الهٌثمً ، أبو الحسن نور الدٌن علً بن أبً بكر بن سلٌمان الهٌثمً.39

مكتبة القدسً، : الناشر،ط :ب، مجمع الزوابد ومنبع الفوابد ، (هـ807

 .ت :ب،القاهرة

  ،حقوق الإختراع والتؤلٌؾ فً الفقه الإسلبمً، حسٌن بن معلوي الشهرانً.40

 .م2004 ،الرٌاض-للنشر والتوزٌعدار طٌبة :الناشر،1ط

، (هـ776: ت) خلٌل بن إسحاق بن موسى، ضٌاء الدٌن المصري .41

 .م 2005 ،القاهرة- دار الحدٌث: الناشر،1ط،مختصر خلٌل

، 2ط ،المعاملبت المالٌة أصالة ومعاصرة ، دبٌان بن محمد الدبٌان .42

  .1434، الرٌاض–مكتبة الملك فهد الوطنٌة : الناشر

، العدد الأول ،10ط ،الإجماع فً الشرٌعة الإسلبمٌة ،  رشدي علٌان.43

 .م 1977 ،الجامعة الإسلبمٌة: الناشر

 زٌن الدٌن عبد الرحمن بن أحمد بن رجب بن الحسن، السَلبمً، البؽدادي .44

قواعد ابن )تقرٌر القواعد وتحرٌر الفوابد ، (هـ795ت)ابن رجب الحنبلً

المملكة العربٌة السعودٌة - دار ابن عفان للنشر والتوزٌع: الناشر،1ط، (رجب

. ت:ب

 زٌن الدٌن عبد الرحمن بن أحمد بن رجب بن الحسن، السَلبمً، .45

القواعد لابن رجب ،  ( هـ 795:ت)ابن رجب ،البؽدادي، ثم الدمشقً، الحنبلً

.  ت: ب،دار الكتب العلمٌة: الناشر، ،ط:ب

زكرٌا بن محمد بن أحمد بن زكرٌا ،زٌن الدٌن أبو ٌحٌى السنٌكً.46

،  1ط ،الحدود الأنٌقة والتعرٌفات الدقٌقة، (هـ926: ت )السنٌكً ،الأنصاري

  .  1411،بٌروت– دار الفكر المعاصر : الناشر

، ، ط :ب، تاج التراجم ، زٌن الدٌن أبو العدل قاسم بن قطُلوُبؽا أبو الفداء.47

. ت: ب،دمشق– دار القلم : الناشر
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ظَابِرُ ،(هـ970ت) ابن نجٌم،زٌن الدٌن بن إبراهٌم بن محمد.48 الْأشَْبَاهُ وَالنَّ

عْمَانِ  فَةَ النُّ ٌْ ًْ حَنِ -بٌروت–دار الكتب العلمٌة :  الناشر،1ط، عَلَى مَذْهَبِ أبَِ

. م1999، لبنان

المنهاج ،  (هـ676ت)النووي، أبو زكرٌا محًٌ الدٌن ٌحٌى بن شرؾ.49

– دار إحٌاء التراث العربً : الناشر،2ط، شرح صحٌح مسلم بن الحجاج 

  .ـه1392 ،بٌروت

سلٌمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشٌر بن شداد بن عمرو الأزدي أبً .50

-المكتبة العصرٌة صٌدا: الناشر،ط :ب، سنن أبً داوود ، (هـ275:ت)داوود 

. ت : ب،بٌروت

شرح التلوٌح على ، (هـ793: ت)التفتازانً، سعد الدٌن مسعود بن عمر.51

. ت : ب،مصر– مكتبة صبٌح : الناشر، ط :ب، التوضٌح

رسالة ،الحقوق المجردة فً الفقه المالً الإسلبمً ،  سامً حبٌلً.52

  .م 2005،الجامعة الأردنٌة - كلٌة الدراسات العلٌا–ماجستٌر 

 .ت :ب،ن:ب،ط :ب،العرؾ وتطبٌقاته المعاصرة،سعود بن عبدالله الورقً.53

رسالة ، نظرٌة العقد لدى الشٌخ مصطفى الزرقا ،سامً عدنان العجوري 

 . م 2013، ؼزة – جامعة الأزهر ،الفقه المقارن ، ماجستٌر 

أحكام تصرفات الوكٌل فً عقود ، سلطان بن ابراهٌم بن سلطان الهاشمً .54

دار البحوث للدراسات الإسلبمٌة وإحٌاء :الناشر ، 1ط، المعاوضات المالٌة 

    .2002، التراث

: الناشر ،ط :ب،أثر العرؾ فً التشرٌع الإسلبمً ، السٌد صالح عوض .55

.  ت : ب،القاهرة– دار الكتاب الجامعً 

رسالة ماجستٌر ،الحقوق المجردة فً الفقه المالً الإسلبمً ، سامً حبٌلً.56

  .م 2005،الجامعة الأردنٌة - كلٌة الدراسات العلٌا–

  .ت :ب،ن:ب،ط :ب،العرؾ وتطبٌقاته المعاصرة،سعود بن عبدالله الورقً.57

رسالة ، نظرٌة العقد لدى الشٌخ مصطفى الزرقا ،سامً عدنان العجوري .58

. م 2013، ؼزة – جامعة الأزهر ،الفقه المقارن ، ماجستٌر 

أحكام تصرفات الوكٌل فً عقود ،  سلطان بن ابراهٌم بن سلطان الهاشمً .59

دار البحوث للدراسات الإسلبمٌة وإحٌاء :الناشر ، 1ط، المعاوضات المالٌة 

  . 2002، التراث
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شمس الدٌن محمد بن محمد وٌقال له ابن الموقت الحنفً ابن أمٌر حاج .60

  . 1983، دار الكتب العلمٌة:الناشر،2ط،التقرٌر والتحبٌر،(هـ879ت)

مؽنً المحتاج إلى ، (هـ977: ت)شمس الدٌن، محمد بن أحمد الشافعً .61

.  1994،دار الكتب العلمٌة: الناشر، 1ط،معرفة معانً ألفاظ المنهاج

 الرملً ،شمس الدٌن محمد بن أبً العباس أحمد بن حمزة شهاب الدٌن.62

دار الفكر، : الناشر،ط :ب،نهاٌة المحتاج إلى شرح المنهاج ، (هـ1004:ت)

. م  1984 ،بٌروت

: ت) السخاوي ، شمس الدٌن أبو الخٌر محمد بن عبد الرحمن بن محمد.63

المقاصد الحسنة فً بٌان كثٌر من الأحادٌث المشتهرة على ، (هـ902

 .1985 ،بٌروت– دار الكتاب العربً : الناشر،1ط،الألسنة

محمد بن مفلح بن ،  شمس الدٌن المقدسً الرامٌنى ثم الصالحً الحنبلً.64

كتاب الفروع وتصحٌح ، (هـ763: ت)محمد بن مفرج، أبو عبد الله، 

  .م 2003 ،،مإسسة الرسالة: الناشر،1ط،الفروع

ؼمز عٌون البصابر ، أبو العباس ، شهاب الدٌن الحسٌنً الحموي الحنفً.65

 .1985،بٌروت- دار الكتب العلمٌة:الناشر، 1ط، فً شرح الأشباه والنظابر

 شمس الدٌن أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسً .66

عٌنً المالكً،المؽربً مواهب الجلٌل فً شرح ، (هـ954:ت)الحطاب الرُّ

. م1992 ،دار الفكر: الناشر،3ط،مختصر خلٌل 

ماز.67 ٌْ الذهبً ، شمس الدٌن أبو عبد الله محمد بن أحمد بن عثمان بن قَا

مكتبة : الناشر ،2ط، الموقظة فً علم مصطلح الحدٌث، (هـ748: المتوفى)

. هـ1412،حلب– المطبوعات الإسلبمٌة 

بحث البنك ،الجعالة والإستصناع تحلٌل فقهً واقتصادي ،شوقً أحمد دنٌا .68

  .هـ 1409( 9)رقم، جدة،الاسلبمً لتنمٌة المعهد الاسلبمً للبحوث والتدرٌب

دار الفكر : الناشر،ط :ب،أحكام المعاملبت الشرعٌة ، الشٌخ علً الخفٌؾ .69

  .2008 ،،القاهرة–العربً 

التخصٌص بالعرؾ وأثره فً المعاملبت المالٌة ، شفاء خلٌفه .70

كلٌة العلوم ،الوادي -جامعة الشهٌد حمة لخضر- رسالة ماجستٌر،المعاصر

.  م2014، الإجتماعٌة والإنسانٌة
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 أبو عبد الله الحاكم محمد بن عبد الله بن محمد بن حمدوٌه بن نُعٌم بن .71

المستدرك ،  (هـ4025ت )ابن البٌع ، الحكم الضبً الطهمانً النٌسابوري

  . 1990.بٌروت– دار الكتب العلمٌة : الناشر ،1ط، على الصحٌحٌن 

أبو العباس شهاب الدٌن أحمد بن أبً بكر بن إسماعٌل بن سلٌم بن قاٌماز .72

إتحاؾ الخٌرة المهرة ، (هـ840:ت) البوصٌري،بن عثمان الكنانً الشافعً

.  م1999، دار الوطن للنشر، الرٌاض: الناشر،1ط،بزوابد المسانٌد العشرة

: ت) الجرجانً ،علً بن محمد بن علً الزٌن الشرٌؾ.73

. هـ 1403،لبنان–دار الكتب العلمٌة بٌروت : الناشر، 1ط، التعرٌفات(هـ816

ب المالكً ، عبٌد الله بن الحسٌن بن الحسن أبو القاسم.74 : ت) ابن الجَلبَّ

دار الكتب : الناشر ، 1ط،التفرٌع فً فقه الإمام مالك بن أنس، (هـ378

. م 2007 ،لبنان– العلمٌة، بٌروت 

أبو العباس شمس الدٌن أحمد بن محمد بن إبراهٌم بن أبً بكر ابن خلكان .75

وفٌات الأعٌان وأنباء أبناء ، (هـ681: ت)ابن خلكان ،البرمكً الإربلً

  .م1900،بٌروت– دار صادر : الناشر،1ط،الزمان

: ت)داماد أفندي، بد الرحمن بن محمد بن سلٌمان المدعو بشٌخً زادهع .76

دار إحٌاء : الناشر،ط:ب،مجمع الأنهر فً شرح ملتقى الأبحر ، (هـ1078

. ت : ب،التراث العربً

 فخر الدٌن الرازي ، عبد الله محمد بن عمر بن الحسن بن الحسٌن التٌمً.77

 ،بٌروت– دار إحٌاء التراث العربً : الناشر،2ط، مفاتٌح الؽٌب، (هـ606ت)

. هـ1420

 الزٌلعً الحنفً ، أبو عثمان بن علً بن محجن البارعً، فخر الدٌن.78

شهاب الدٌن أحمد بن محمد بن أحمد بن ٌونس بن إسماعٌل بن ، ( هـ743:ت)

 ًُّ لْبِ تبٌٌن الحقابق شرح كنز الدقابق وحاشٌة ، ( هـ1021:ت)ٌونس الشِّ

 ًِّ لْبِ   .ـه1313 ،بولاق، القاهرة- المطبعة الكبرى الأمٌرٌة : الناشر، ، 1ط، الشِّ

: ت) الزركشً ، أبو عبد الله بدر الدٌن محمد بن عبد الله بن بهادر.79

 ،وزارة الأوقاؾ الكوٌتٌة: الناشر ،2ط،المنثور فً القواعد الفقهٌة، (هـ794

. م 1985

: ت) الزركشً ، أبو عبد الله بدر الدٌن محمد بن عبد الله بن بهادر.80

 . م 1994 ،دار الكتب: الناشر، 1ط،البحر المحٌط فً أصول الفقه، (هـ794
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الأشباه ، (هـ 911:ت) جلبل الدٌن السٌوطً،بد الرحمن بن أبً بكرع. 81

 . 1990 ،دار الكتب العلمٌة: الناشر،1ط، والنظابر

 أبو عبد الله محمد بن إدرٌس بن العباس بن عثمان بن شافع بن عبد .82

، الأم، (هـ04:ت) الشافعً ،المطلب بن عبد مناؾ المطلبً القرشً المكً

 .م1990 ،بٌروت– دار المعرفة : الناشر،ط :ب

بلؽة ، (هـ1241:ت) الصاوي المالكً، أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتً.83

: الناشر، ط:ب، (حاشٌة الصاوي على الشرح الصؽٌر)السالك لأقرب المسالك

. ت:ب،دار المعارؾ 

أبو محمد عز الدٌن عبد العزٌز بن عبد السلبم بن ،  عز ابن عبد السلبم.84

، (هـ660:ت)أبً القاسم بن الحسن السلمً الدمشقً، الملقب بسلطان العلماء 

– مكتبة الكلٌات الأزهرٌة : الناشر، ط:ب،قواعد الأحكام فً مصالح الأنام

. 1991،القاهرة

 الفراهٌدي ، أبو عبد الرحمن الخلٌل بن أحمد بن عمرو بن تمٌم البصري.85

 . ت:ب، دار ومكتبة الهلبل: الناشر، ط:ب،كتاب العٌن، (هـ170: ت)

 ، أبو العباس شهاب الدٌن أحمد بن إدرٌس بن عبد الرحمن المالكً.86

شركة الطباعة الفنٌة : الناشر، 1ط،شرح تنقٌح الفصول ، (684ت)القرافً 

 .م1973 ،المتحدة

بدابع ، (هـ587ت) الكاسانً ، علبء الدٌن، أبو بكر بن مسعود بن أحمد.87

. م1986، دار الكتب العلمٌة: الناشر، 2ط،الصنابع فً ترتٌب الشرابع

 ، علبء الدٌن أبو الحسن علً بن سلٌمان الدمشقً الصالحً الحنبلً.88

 ، 2ط،الإنصاؾ فً معرفة الراجح من الخلبؾ، (هـ885: ت)المرداوي 

 . ت :ب،دار إحٌاء التراث العربً: الناشر

 ابن ماجه ، أبو عبد الله محمد بن ٌزٌد القزوٌنً، وماجة اسم أبٌه ٌزٌد.89

. ت :ب،دار إحٌاء الكتب العربٌة: الناشر،ط:ب، سنن ابن ماجه، (هـ273: ت)

ت ) عمر بن محمد بن أحمد بن إسماعٌل، أبو حفص نجم الدٌن النسفً .90

 بؽداد- المطبعة العامرة، مكتبة المثنى: الناشر ، ط:بطلبة الطلبة ، (هـ537:

 . ت :ب،

الفقه على ، (هـ1360:ت) عبد الرحمن بن محمد عوض الجزٌري.91

 .  2003،لبنان- دار الكتب العلمٌة، بٌروت : الناشر، 2ط،المذاهب الأربعة
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، القواعد الفقهٌة الكبرى واثرها فً المعاملبت المالٌة،  عمر عبدالله كامل.92

. ت:ب،القاهرة -دار الكتب: الناشر، ط:ب

، 1ط، فقه البٌع والإستٌثاق والتطبٌق المعاصر، علً أحمد السالوس .93

 .  2009 ،الدوحه–دار الثقافة :الناشر

مصادر الحق فً الفقه الإسلبمً ، (م1971:ت)عبد الرزاق السنهوري.94

.  م 1954،بٌروت-دار إحٌاء التراث العربً:الناشر، 1ط

شباب - مكتبة الدعوة : الناشر  ،8ط،علم أصول الفقه ، عبدالوهاب خلبؾ .95

.  م  1956، (عن الطبعة الثامنة لدار القلم)الأزهر 

مصادر التشرٌع الإسلبمً فٌما لا نص فٌه ، عبد الوهاب خلبؾ .96

.  1993،الكوٌت-دار القلم للنشر والتوزٌع: الناشر،6ط

درر الحكام شرح ،  (الربٌس الأول لمحكمة التمٌٌز العثمانٌة)،علً حٌدر.97

.  ت :ب،الناشر دار عالم الكتب الرٌاض، ط:ب،مجلة الأحكام 

العرؾ حجٌته وأثره فً فقه المعاملبت المالٌة ،عادل بن عبدالقادر قوته .98

 .  م1997، المكتبة المكٌة : الناشر،1ط، ،عند الحنابلة 

، مإسسة الرسالة ناشرون: الناشر،ط  :ب.،الوجٌز، عبد الكرٌم زٌدان .99

.  م2004

–رسالة ماججستٌر ، تخصٌص العموم بالعرؾ ، عطا موسى أحمد أهل.100

 .  2007،ؼزة –الجامعة الإسلبمٌة –كلٌة الشرٌعة والقانون 

سَعُ الفَقٌِهِ ، عٌاض بن نامً بن عوض السلمً.101 ٌَ أصُولُ الِفقهِ الذي لا 

 .  م2005،الرٌاض- دار التدمرٌة: الناشر، 1ط، جَهلَهُ 

آلٌة التطبٌق المحاسبً لعقد الإستصناع ،عبدالله عناد نجم عبدالله .102

والاستصناع الموازي فً المصارؾ العراقٌة على ضوء معاٌٌر المحاسبة 

بحث منشور فً مجلة تكرٌت للعلوم الإدارٌة ،(10)المالٌة الاسلبمٌة رقم

 . م 2018والإقتصادٌة 

،  1ط،الوجٌز فً المصارؾ الإسلبمٌة ،عبدالجبار السبهانً.103

  .م 2014اربد-مطبعة حلبوة:الناشر

القبض صوره، وبخاصة المستجدة منها ، علً محًٌ الدٌن القره داؼً.104

.  م 1990،العدد السادس ،مجلة الفقه الإسلبمً، وأحكامها
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: الناشر ، 1ط، ضوابط العقد فً الفقه الإسلبمً ،عدنان خالد التركمانً .105

. م1981، جدة- دار الشروق للنشر والتوزٌع والطباعة

مطبعة : الناشر، 2ط،الخٌار وأثره فً العقود ، عبد الستار أبو ؼدة .106

 . 1985 ،الكوٌت-مقهوي

دار :الناشر،1ط،بحوث فً فقه المعاملبت المالٌة المعاصرة، علً داؼً.107

  .م2001،بٌروت-السلبم الاسلبمٌة

، (بٌع الإسم التجاري فً الفقه الإسلبمً)الحقوق المعنوٌة،عجٌل النشمً.108

السنة ، جامعة الكوٌت -بحث فً مجلة الشرٌعة والدراسات الإسلبمٌة

. (هـ1409، 13العدد )،السادسة

، 2ط،بحوث مقارنة فً الفقه الإسلبمً وأصوله، فتحً الدرٌنً.109

. م 2008، بٌروت–مإسسة الرسالة ،الناشر

 البؽدادي المالكً ، القاضً أبو محمد عبد الوهاب بن علً بن نصر.110

 دار ابن حزم:  الناشر،1ط،الإشراؾ على نكت مسابل الخلبؾ ، (هـ422:ت)

 .م  1999،

ت ) الراؼب الأصفهانً، أبو القاسم الحسٌن بن محمد بن معروؾ.111

-الدار الشامٌة ، لناشر دار القلم ا،1ط، المفردات فً ؼرٌب القرآن (هـ 502

 .هـ 1412،دمشق بٌروت

، (هـ 538ت)الزمخشري ،  أبو القاسم محمود بن عمرو بن أحمد.112

– دار الكتاب العربً : الناشر ،2ط، الكشاؾ عن حقابق ؼوامض التنزٌل

 .هـ1407 ،بٌروت

إدرار ، (هـ723ت)ابن الشاط،  أبو القاسم قاسم بن عبد الله الأنصاري.113

عالم : الناشر، ،ط :ب،مطبوع مع الفروق للقرافً، الشروق على أنوار الفروق

 .ت : ب،الكتب

ابن العربً ،  القاضً محمد بن عبد الله أبو بكر المعافري الاشبٌلً.114

– دار الكتب العلمٌة، بٌروت : الناشر، 3ط، أحكام القرآن  (هـ543ت)

   .2003،لبنان

العذر وأثره فً عقود المعاوضات المالٌة فً ، قذافً عزات الؽنانٌم .115

 .2008،عمان -دار النفابس:الناشر، 1ط،الفقه الإسلبمً 
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ت )المعروؾ بابن الهمام ، كمال الدٌن محمد بن عبد الواحد السٌواسً .116

. ت:ب،دار الفكر:الناشر، ط:ب،فتح القدٌر،(هـ861

،  1ط،بحوث فقهٌة اقتصادٌة معاصرة،وؼٌره،محمد سلٌمان الأشقر.117

  .م1998عمان -دار النفابس:الناشر

، ضوابط المصلحة فً الشرٌعة الإسلبمٌة ،محمد سعٌد رمضان البوطً .118

.   1973،مإسسة الرسالة  : الناشر،ط :ب

 البهوتى ،منصور بن ٌونس بن صلبح الدٌن ابن حسن بن إدرٌس.119

دار : الناشر،  ط:ب،كشاؾ القناع عن متن الإقناع، (هـ1051: ت)الحنبلى 

.  ت:ب،الكتب العلمٌة 

محمد بن محمد بن محمود، أكمل الدٌن أبو عبد الله ابن الشٌخ شمس .120

العناٌة شرح ، (ـه786: ت) البابرتً،الدٌن ابن الشٌخ جمال الدٌن الرومً

.   ت: ب،دار الفكر: الناشر،ط :ب،الهداٌة

محمد بن إسماعٌل أبو عبدالله البخاري الجعفً البخاري .121

.  هـ1422 ، دار طوق النجاة: الناشر، 1ط، صحٌح البخاري،(هـ256)

التوٌجري موسوعة الفقه ، محمد بن إبراهٌم بن عبد الله التوٌجري.122

  .2009،بٌت الأفكار الدولٌة: الناشر ،1ط،الإسلبمً

محمد بن عٌسى بن سَوْرة بن موسى بن الضحاك، أبو عٌسى الترمذي .123

شركة مكتبة ومطبعة مصطفى :  الناشر،2ط، سنن الترمذي ، (هـ279: ت)

. م1975،مصر – البابً الحلبً 

شرح ، (هـ1101: ت)محمد بن عبد الله الخرشً المالكً أبو عبد الله .124 

. ت:ب،بٌروت– دار الفكر للطباعة: الناشر، ط:ب،مختصر خلٌل للخرشً

حاشٌة ،  ( هـ 1230:ت)الدسوقً، محمد بن أحمد بن عرفة المالكً.125 

.  ب ت،دار الفكر: الناشر،ب ط، الدسوقً على الشرح الكبٌر

بٌدي ،محمّد بن محمّد بن عبد الرزّاق الحسٌنً أبو الفٌض.126   الزَّ

، دار الهداٌة: الناشر، ، تاج العروس من جواهر القاموس( هـ 1205:ت)

.  ت :ب

 ،محمود بن أحمد بن محمود بن بختٌار، أبو المناقب شهاب الدٌن.127

نْجانً  مإسسة : الناشر، 2ط،تخرٌج الفروع على الأصول، (هـ656:ت)الزَّ

  .هـ 1398،بٌروت -الرسالة 
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تٌسٌر  (هـ 972ت) أمٌر بادشاه الحنفً ،محمد أمٌن بن محمود البخاري.128

.   م1983 ،بٌروت–دار الكتب العلمٌة : الناشر، ط :ب،التحرٌر

، (هـ483ت) السرخسً،محمد بن أحمد بن أبً سهل شمس الأبمة.129

. 1993 ،بٌروت– دار المعرفة :  الناشر،ط :ب، المبسوط

، (هـ483ت ) السرخسً ، محمد بن أحمد بن أبً سهل شمس الأبمة.130

. ت: ب،بٌروت–دار المعرفة : الناشر،ط :ب،أصول السرخسً

 مصطفى بن سعد بن عبده السٌوطً شهرة، الرحٌبانى مولدا ثم الدمشقً .131

مطالب أولً النهى فً شرح ؼاٌة المنتهى  ، (هـ 1243:ت)الحنبلً السٌوطً 

. م1994،المكتب الإسلبمً :  الناشر،2ط

 السمرقندي ، محمد بن أحمد بن أبً أحمد، أبو بكر علبء الدٌن.132

– دار الكتب العلمٌة بٌروت : الناشر ،2ط، تحفة الفقهاء، (هـ540:ت)

. م 1994لبنان

تفسٌر الإمام ، (هـ204ت) الشافعً، محمد بن إدرٌس الشافعً.133

  .2006 ،المملكة العربٌة السعودٌة- دار التدمرٌة : الناشر ، 1ط،الشافعً

 شمس ،فصول البدابع فً أصول الشرابع،  محمد بن حمزة بن محمد.134

 ،لبنان-بٌروت-دار الكتب العلمٌة:رالناش،1ط، (هـ834:ت )الدٌن الفناري

. م2006

،  (هـ1250:ت) الشوكانً ، محمد بن علً بن محمد بن عبد الله الٌمنً.135

دار الكتاب : الناشر،1ط،إرشاد الفحول إلً تحقٌق الحق من علم الأصول

. م 1999 ،العربً

مجموعة رسابل ، (هـ1252:ت )، محمد امٌن افندي الشهٌر بابن عابدٌن.136

 . ت :ب، ن : ب،ط:ب (نشر العرؾ فً بناء الأحكام على العرؾ)ابن عابدٌن 

 ابن ، محمد أمٌن بن عمر بن عبد العزٌز عابدٌن الدمشقً الحنفً.137

دار : الناشر، 2ط، رد المحتار على الدر المختار، (هـ1252: ت)عابدٌن 

. م1992، بٌروت-الفكر

’ ،القاموس المحٌط ،  (هـ817:ت) مجد الدٌن أبو طاهر محمد بن ٌعقوب.138

 . 2005 ، ،مإسسة الرسالة للطباعة والنشر والتوزٌع،بٌروت:الناشر، 8ط 

wشبكة  w w . a l u k a h . n e t





136 
 

ت ) ابن قٌم الجوزٌة ، محمد بن أبً بكر بن أٌوب بن سعد شمس الدٌن.139

– دار الكتب العلمٌة : الناشر، 1ط،إعلبم الموقعٌن عن رب العالمٌن، (هـ751

. م1991،ٌٌروت

أبو محمد موفق الدٌن عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة الجماعٌلً  .140

روضة الناظر وجنة ، (هـ 620:ت)ابن قدامه، المقدسً ثم الدمشقً الحنبلً

ٌّان للطباعة والنشر : الناشر  ، 2ط، المناظر فً أصول الفقه  مإسسة الر

. م2002،والتوزٌع

 محمد موفق الدٌن عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة الجماعٌلً .141

: الناشر،ط :ب،المؽنً  (هـ620:ت) ابن قدامة،المقدسً ثم الدمشقً الحنبلً

. ـه1388 ،مكتبة القاهرة

 محمد بن أحمد بن محمد بن عبد الله، أبو القاسم الكلبً الؽرناطً ابن .142

 . ت:ب ،ن:ب، ط:ب، القوانٌن الفقهٌة، (هـ741: ت)جزي  

 ابن ، محمد بن مكرم بن على جمال الدٌن الأنصاري الروٌفعى الإفرٌقى.143

 ،بٌروت– دار صادر : الناشر ، 3ط، لسان العرب  ، (هـ711ت)منظور 

. هـ1414

المروزى ،  أبو المظفرمنصور بن محمد بن عبد الجبار ابن أحمد.144

دار الكتب العلمٌة، : الناشر، 1ط،قواطع الأدلة فً الأصول، (هـ 489ت)

. م1999، بٌروت، لبنان

 محمد بن ٌوسؾ بن أبً القاسم بن ٌوسؾ العبدري الؽرناطً، أبو عبد .145

: الناشر، 1ط،التاج والإكلٌل لمختصر خلٌل، (هـ897:ت)الله المواق المالكً

 .م1994،دار الكتب العلمٌة

مالك بن أنس بن مالك بن عامر الأصبحً المدنً ، مالك بن أنس .146

. ت :ب،ن :ب،1ط،المدونة ،(هـ179:ت)

ابو  ، محمد بن سلبمة بن عبد الملك بن سلمة الأزدي الحجري المصري.147

دار : ،الناشر2ط،، مختصر اختلبؾ العلماء(هـ321: ت) الطحاويجعفر

 .1417، بٌروت-البشابر الإسلبمٌة

–دار الأرقم : الناشر،2ط، المدخل الفقهً العام ، مصطفى أحمد الزرقا .148

.  2004 ،دمشق
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: الناشر، 2ط،العقود المسماه فً الفقه الإسلبمً، مصطفى أحمد الزرقا.149

 .  2012 ،دمشق–دار القلم 

 .  2012 ،دمشق- دار القلم:الناشر، 2ط، عقد البٌع ،مصطفى الزرقا .150

المدخل الى نظرٌة الإلتزام العامة فً الفقه ،مصطفى الزرقا.151

 .   م1999 ،دمشق–دار القلم :الناشر،1ط،الإسلبمً

عقد الإستصناع ومدى أهمٌته فً الإستثمارات ،مصطفى الزرقا. .152

 .هـ 1420،المعهد الاسلبمً للبحوث والتدرٌب، المعاصرة

بحث ، الحقوق المالٌة للمإلؾ، ، محمد علً الزؼول و حمد فخري عزام.153

 .  (م2014 ،3العدد )،فً المجلة الأردنٌة فً الدراسات الإسلبمٌة : منشور

لوامع الدرر فً هتك أستار ، محمد بن محمد سالم المجلسً الشنقٌطً.154

 .  م 2005 ،مورٌتانٌا–دار الرضوان :الناشر ،1ط، المحض

ط :ب، بحوث فقهٌة فً قضاٌا اقتصادٌة معاصرة، محمد سلٌمان الأشقر.155

 .  م 1998 ،عمان-دار النفابس:الناشر

جامعة النجاح ،القبض وأثره فً العقود ، منصور عبداللطٌؾ منصور.156

 .2000،رسالة ماجستٌر ، كلٌة الشرٌعة ، الوطنٌة 

حق التؤلٌؾ مفهومة وتكٌٌفه والتعسؾ فً استعماله فً الفقه الإسلبمً ،محمد احمد القضاة .157

.  (م2014، 1العدد )، بحث منشور فً المجلة الاردنٌة فً الدراسات الاسلبمٌة،

دار الفكر : الناشر،ط:ب، (م1974ت)أصول الفقه ، محمد أبو زهرة .158

.  ت:ب،العربً

الملكٌة ونظرٌة العقد فً الفقه الإسلبمً ، (م1974ت )محمد أبو زهرة .159

 .  ت:ب،القاهرة-دار الفكر العربً: الناشر،ط:ب

، 2ط،معجم لؽة الفقهاء ، حامد صادق قنٌبً- محمد رواس قلعجً.160

.  م1988، دار النفابس للطباعة والنشر والتوزٌع: الناشر

النظام ،محمد أحمد سراج. م 1988،العدد الخامس ، الدورة الخامسة،مجمع الفقه الإسلبمً .161

. م 1989،القاهرة-دار الثقافة:الناشر، ط:المصرفً الإسلبمً ب

عقد الإستصناع ومدى أهمٌته فً الإستثمارات ،مصطفى الزرقا ..162

 .هـ 1420،المعهد الاسلبمً للبحوث والتدرٌب، المعاصرة

الصحاح ’ (هـ393:ت) الفارابً ، أبو نصر إسماعٌل بن حماد الجوهري.163

 . 1987 ،بٌروت– دار العلم للملبٌٌن : الناشر،4ط،تاج اللؽة وصحاح العربٌة
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معجم المصطلحات المالٌة والإقتصادٌة فً لؽة الفقهاء ،  نزٌه حماد .164

 .2008، دمشق- دار القلم : الناشر ،1ط،

 ، أبو هلبل الحسن بن عبد الله بن سهل بن سعٌد بن ٌحٌى بن مهران.165
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Abstract       

 

The objective of this work is to investigate the effect of convention 

on financial compensatory tenders. To achieve the objective, the 

researcher followed the descriptive approach for the analysis. Thus, 

certain diachronic and synchronic prominent theories, principles and 

parameters of Islamic background are followed to show the actual 

impact of convention on transactional, rental and profitable issues. 

The study reveals the actual impact of convention on Islamic banks 

parallel system. In such situation, the bank plays the role of maker 

and consumer simultaneously with reference to two separate 

contracts. The study also focused on the effect of convention on the 

profitable contracts of purchasing which is in use in the Islamic 

banks in the Hashemite Kingdome of Jordan. The study took care of 

not only customers' financial matters but also their moral rights. 

They enjoy the rights of (i) copyright (ii) patent and (iii) trade mark. 

Such rights are based on convention. In practice, they do not overt 

resolution neither in Holy Quran, Sunnah of the prophet nor in 

diligence. Thus, convention plays pivotal role in the final judgement 

in the court and becomes an official Islamic reference in the 

jurisprudence. 

The study concludes that every community or professional group 

has its own convention. For instance, traders, religious clergymen, 

religious scholars، manufacturers have different conventions which 

are based on Islamic background. Therefore, such conventions 

become laws which are used for judgements among individuals and 

groups. 
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The study also concludes that all human conventions are liable to 

change through history. This change took place due to the well of 

God and is confirmed by the Islamic religion which is suitable for 

every time and place. Thus, conventions are essential mechanisms 

to give the final word in the court between people in fair manner; 

they regarded as supportive means to Islamic law in addition to Holy 

Quran and Sunna of the profit. 

Keywords: convention, customer, Holy Quran, Sunnah of the profit، 

religious...etc 
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