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 ملخص

يسلط البحث الضوء على أثر مراعاة المقاصد والنيات في العقود التي تقتضي الإيجاب والقبول من الطرفين  
والإجارة  كا و لبيع  وقوعاوالهبة  تقتضي  التي  والتصرفات  آخره،  إلى  والإسقاط    لزواج  واحد كالإبراء  طرف  من  الرضا 

أحيانا، وأحيانا أخرى تحت وطأة العرف الذي   -بحسن نية  –والطلاق، ويعالج البحث كثيرا من الإشكالات التي تقع  
حتى قواعده  يخالف  من  إلى  والاحتقار  الازدراء  بعين  مطالب  ينظر  اولو كان  بحقه  المقاصد  لا  مراعاة  ضوء  في  شرعي 

القانون المدني المصري بما يساعد المفتين والقضاة على حل النزاع ورفع الإشكال بمنهجية علمية وفق    الشرعية، ومواد
هذه الأحكام الشرعية. في هذا البحث رصد لكثير من الإشكالات العملية ووضع الحلول الفقهية العادلة لها، ومن  

صريح بطلب المعاوضة ولا بالهبة ثم التنازع بعد ذلك  على الأسرة على ما جرت به العادة من غير ت الابن اقالصور: إنف
في طلب العوض. مساهمة الزوجة براتبها في مسكن الزوجية، ثم طلب العوض عند النزاع. التوقيع على وثيقة الطلاق 

  يراث خشية الازدراء من الأقارب. ومن أهدافزل عن المالوالد. التنا  لا بقصد الفراق وإنما بغرض الحصول على معاش
البحث وضع الحلول الفقهية لكثير من الإشكالات العملية التي ترد إلى لجان الفتوى في موضوع البحث. التأكيد على 

مؤ  به  لما نادى  استجابة  الحياة.  مستجدات  العادلة لجميع  الحلول  على وضع  وقدرته  الفقه،  العمرونة  الأزهر  المي تمر 
الفقهي للخروج برؤى متطورة تبني على ما أصله الفقهاء السابقون   جديد في الفكر الإسلامي، من قدح زناد العقلللت

وموضوع البحث أحد هذه الإشكالات. المنهج الذي سأتبعه في    العصر،لتضع الحلول العادلة لكثير من إشكالات  
نتهى البحث  لتحليل العلمي. منهج التخريج الفقهي. اا   هجرن. منالمقا: المنهج  فيما يلي  يتمثل  -إن شاء الله  -البحث

بيانها   تم  شرعية  ضوابط  وفق  والتصرفات  العقود  في  المكلفين  مقاصد  مراعاة  على  تدل  التي  النتائج  من  العديد  إلى 
 تفصيلا في أثناء البحث، كما تم ذكر النتائج إجمالا في نهاية البحث.  

 العقود والتصرفات. –مراعاة  -فعر ال  –اصد المق -أثر ية: الكلمات المفتاح
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Abstract 

The research sheds light on the effect of observing purposes and 

intentions in contracts that require an offer and acceptance by both 

parties, such as selling, leasing, gift, marriage...etc, and behaviors that 

require consent from one party, such as acquittal, abolition and divorce. 

The research deals with many problems that sometimes occur - in good 

faith. And sometimes under the pressure of custom, which looks with 

contempt at those who violate its rules, even if they are claiming their 

legitimate right in light of observing the legitimate purposes, and the 

articles of the Egyptian Civil Code in a way that helps the muftis and 

judges to resolve the dispute and raise the problems with a scientific 

methodology in accordance with the legal provisions. Research problem : 

In this research, many practical problems have been monitored and the 

fair jurisprudential solutions have been developed for them.The son’s 

spending on the family on what is customary, without permission to ask 

for compensation or as a gift, then dispute after that in the request for 

compensation.The wife’s contribution with her salary to the marital 

home, and then asking for compensation in the event of a 

dispute.Signing the divorce document not for the purpose of separation, 

but for the purpose of obtaining the father's pension. Relinquishing the 

inheritance for fear of contempt from relatives Research aims: Develop 

jurisprudential solutions to many practical problems that are referred to 

the fatwa committees about the research. Emphasis on the flexibility of 

jurisprudence, and its ability to develop just solutions to all 

developments in life. In response to what was called by the Al-Azhar 

International Conference for Renewal of Islamic Thought, to ignite the 

trigger of the jurisprudential mind to come up with advanced visions that 

build on the origins of the previous jurists to put just solutions to many 

of the problems of the time, and the subject of research is one of these 

problems. Research Methodology: The method that I will follow in the 

research - God willing - is as follows: The comparative method. 

Scientific analysis method. Jurisprudence graduation curriculum . 

Research results: The research ended with many results that indicate the 

observance of the purposes of the taxpayers in contracts and actions 

according to legal controls that were detailed during the research, and 

the results were mentioned in general at the end of the research . 

Keywords: impact - intentions - custom - observance - contracts 

and actions. 
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 المقدمة 
الحمدددددددد ع رب العدددددددالمين، والصدددددددلاة والسدددددددلام علدددددددى أشدددددددرف المرسدددددددلين، سددددددديدنا  

 محمد، وعلى آله الطيبين الطاهرين، وأصحابه الغرّ الميامين، أما بعد:  
فدددددددين الشدددددددريعة الإسدددددددلامية أتدددددددت لتحقيدددددددق مصدددددددا  العبددددددداد في المعددددددداش والمعددددددداد،  

وكددددل مسددددألة خرجددددت  فهددددي عدددددل كلهددددا، وراددددة كلهددددا، ومصددددا  كلهددددا، وحكمددددة كلهددددا،  
عددددددن العدددددددل إلى الجددددددور، وعددددددن الراددددددة إلى ضدددددددها، وعددددددن المصددددددلحة إلى المفسدددددددة، وعددددددن  
الحكمددددددددة إلى العبددددددددثع فليسددددددددت مددددددددن الشددددددددريعة وإن أدخلددددددددت فيهددددددددا بالتأويددددددددل، وحيثمددددددددا  
كدددددددان الأمدددددددر كدددددددذلك فينبغدددددددي أن تهفضدددددددي الأحكدددددددام الفقهيدددددددة في شدددددددتى صدددددددورها وجميدددددددع  

ف    مآلاتهدددددا إلى جلدددددب المصدددددا ، ودرء المفاسدددددد، وإقدددددرار العددددددل بدددددين الندددددا ، ومهمدددددا  لددددد 
هدددددددددذا المقصدددددددددد في مسدددددددددألة مدددددددددا، فينبغدددددددددي علدددددددددى الفقيددددددددده أن يعيدددددددددد النظدددددددددر، وأن يجددددددددددد  
الاسدددددتنباط ليرتفدددددع االدددددل ويدددددزول الاضدددددطراب، وتتحقدددددق العدالدددددة الإلهيدددددة الدددددتي هدددددي غايدددددة  
الغددددداات في الأحكدددددام كلهدددددا، وهدددددذا مدددددا دفدددددع أمدددددير المدددددؤمنين عمدددددر بدددددن ااطددددداب رضدددددي  

 ,Al-Bukhārī, 1422h) إلى اختيدددداره الفقهددددي في أرض السددددواد بالعددددراق  الله عندددده

) no: 3125
ز طبقددددة مددددن النددددا  الثددددروة بمفردهددددا،     ع تحقيقددددا لمبدددددأ العدالددددة، وألا تنكندددد 

 بينما يظل عامة النا  في الحاجة والعوز.
ر ، وشددددددددديد ااطددددددددورة، لا ينبغددددددددي أن يسددددددددلكه، إلا مددددددددن أو  حظددددددددا   وهددددددددذا مسددددددددلك وعدددددددد 

ا وافدددددرا مدددددن العلدددددد وحسدددددن الفهدددددد، ودقدددددة الاسدددددتنباط، حدددددتى لا يهفضددددددي  عظيمدددددا، وقسدددددط
الإفدددددددراط في هدددددددذا البددددددداب إلى هددددددددم الشدددددددريعة بددددددددعوى رعايدددددددة مقاصددددددددها، ولهدددددددذا قدددددددال  
الإمددددددام الشدددددداطا في مقدمددددددة كتابدددددده المقاصددددددد أ لا يهسددددددمح للنددددددا ر في هددددددذا الكتدددددداب أن  

ن مدددددددن علدددددددد الشدددددددري عة أصدددددددولها  ينظدددددددر فيددددددده نظدددددددر مفيدددددددد أو مسدددددددتفيد، حدددددددتى يكدددددددون را 
   أ. (Al-Shāţibī, 1997) .،.وفروعها، منقولها ومعقولها

ومدددددددددن أمعدددددددددن النظددددددددددر في أحكدددددددددام الشدددددددددريعة أدر  يقينددددددددددا أن الفدددددددددروع الفقهيددددددددددة  
ليسدددددددت بمعدددددددزل عدددددددن المقاصدددددددد، وإنمدددددددا تنسدددددددجد الفدددددددروع مدددددددع المقاصدددددددد لتحقدددددددق العدالدددددددة  
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صددددددددحة    المطلقددددددددة وسددددددددعادة الإنسددددددددان في المعدددددددداش والمعدددددددداد، والقددددددددانون الددددددددذي تبدددددددد  عليدددددددده
المعددددداملات في الشدددددريعة أ الرضددددداأ ( الإيجددددداب والقبدددددول  وهدددددو أمدددددر قلدددددا لا يطلدددددع عليددددده  
إلا الله، فأناطددددددددت الشددددددددريعة العر الموتبددددددددة علددددددددى العقددددددددود والتصددددددددرفات بمددددددددا يدددددددددل علددددددددى  
الرضدددددا مدددددن قدددددول أو فعدددددل،  فالصددددديغة ادددددرد وسددددديلة للدلالدددددة علدددددى الرضدددددا، ولكدددددن أحيدددددانا  

، فهدددددددل الحكدددددددد يكدددددددون لمدددددددا في القلدددددددب أو  اتقدددددددع الصددددددديغة علدددددددى خدددددددلاف الرضدددددددا القلددددددد
 للصيغة الظاهرة؟

في هددددددذا البحددددددث رصددددددد لكثددددددير مددددددن الإشددددددكالات العمليددددددة ووضددددددع الحلددددددول الفقهيددددددة  
 العادلة لها، في ضوء مراعاة المقاصد والعرف، ومن هذه الصور:   

أن يكدددددددددح أحددددددددد الأبندددددددداء، ويواصددددددددل الليددددددددل بالنهددددددددار في التجددددددددارة والسددددددددعي في   .1
غل إخوتددددده بالتعلددددديد، ويشدددددوي هدددددذا الابدددددن بيدددددو  أو  شدددددنكسدددددب الدددددرزق، بينمدددددا ي

أراضٍ، ومددددددن باب إدخددددددال السددددددرور علددددددى أبيدددددده، وتعظدددددديد حقدددددده يشددددددرّ ف الابددددددن  
أباه بأن يوقدددددددع الأب علدددددددى عقدددددددد الشدددددددراء با ددددددده، لأن في هدددددددذا فخدددددددر ا معندددددددوا  

بدددددعوى أندددده الكبددددير   وبعددددد حدددددين    هددددذا،لددددوب، وربمددددا يطلددددب الأب مددددن ابندددده  
لّ الا الكددددددادح مددددددن العمددددددل، ونتدددددداج إلى الراحددددددةع فينشددددددب  ن  بددددددمددددددن الدددددددهر ينكدددددد 

النددددزاع بيندددده وبددددين إخوتدددده، ويروندددده عالددددة علددددى الأسددددرة، وقددددد كددددان مددددن قبددددل هددددو  
ع الأرحددددددام بسددددددبب أن الممتلكددددددات جميعهددددددا باسددددددد الوالددددددد،   المعيددددددل لهددددددد، وتهقطدددددد 

 وأن الجميع شركاء في الوكة بقدر نصيبهد الشرعي        
للعمددددددل في خددددددارج الددددددوطن، ويتحمددددددل ضددددددريبة  ء  ندددددداوكثدددددديرا مددددددا يسددددددافر أحددددددد الأب .2

الغربددددددة، وسنددددددع نفسدددددده مددددددن ملددددددذات الدددددددنياع أمددددددلا في رفددددددع المعدددددداناة عددددددن أسددددددرته  
ويرسدددددل الأمدددددوال لأبيددددده الدددددذي يتصدددددرف فيهدددددا بحكدددددد أبوتددددده فيشدددددوي    الكادحدددددة،

شدددددققا وأملاكدددددا وتسدددددجل باسدددددد الوالدددددد، وبعدددددد مددددددة مدددددن الدددددزمن وذهددددداب زهدددددرة  
رزق الحددددددددلال يعددددددددود الابددددددددن إلى  الدددددددد  عددددددددن  العمددددددددر بالضددددددددرب في الأرض للبحددددددددث
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وطنددددده ليسدددددتمتع بثروتددددده الدددددتي جمعهدددددا فدددددلا سضدددددي سدددددوى يسدددددير مدددددن الدددددزمن حدددددتى  
 يتثاقله إخوته، ويقع النزاع وااصومة بسبب تقسيد الوكة   

وأحيدددددانا تضدددددع الزوجدددددة مالهدددددا اادددددام سدددددواء أكدددددان مدددددن راتبهدددددا أم مدددددن مددددديراث   .3
مصدددددددلحة    ضددددددديهتقتأبيهدددددددا تضدددددددعه بدددددددين يددددددددي الدددددددزوج يتصدددددددرف فيددددددده وفدددددددق مدددددددا  

وفي غالدددددددب الأحيدددددددان تكتدددددددب الأمدددددددلا  باسدددددددد الدددددددزوج، وقدددددددد يتددددددددو     الأسدددددددرة،
أو تضدددددددطرب العلاقدددددددة بدددددددين الزوجدددددددة    المددددددديراث،الدددددددزوج فيندددددددازع الورثدددددددة زوجتددددددده في  

 وزوجها ويقع النزاع بينهما بسبب ما دفعته الزوجة لزوجها من مال.
هدددددددزة  ة وأجوأحيدددددددانا يريدددددددد الابدددددددن التوسدددددددعة علدددددددى والديددددددده فيجلدددددددب لهمدددددددا أمتعددددددد .4

هربائيددددة لتددددوفير سددددبل الراحددددة، وقددددد يجلددددب أحددددد الأبندددداء لوالدتدددده ذهبددددا، وعنددددد  ك
 حصول الوفاة يتنازع الورثة في هذه الأشياء. 

وأحيددددددانا يتحايددددددل بعددددددين النددددددا  علددددددى القددددددوانين، فتطلددددددق الزوجددددددة مددددددن زوجهددددددا   .5
بوثيقددددة ر يدددددة، ولا يدددددتلفل الدددددزوج بالطدددددلاق لكدددددي  خدددددذ الزوجدددددة معددددداش والددددددها  

 ندددددددا    بوثيقدددددددةعلزوجيدددددددة مدددددددع زوجهدددددددا الدددددددذي طلقدددددددت منددددددده  قدددددددة االعلا  وتسدددددددتمر في
 منهد عدم وقوع الطلاق بالتوقيع على الوثيقة   

والمدددددأمول مددددددن هدددددذا البحددددددث لذن الله تعددددددالى وضدددددع الحلددددددول الفقهيدددددة لهددددددذه الإشددددددكالات  
  العملية.

 أولا: أسباب اختيار الموضوع:
ان  إلى لجدددددددد  تي تددددددددردوضددددددددع الحلددددددددول الفقهيددددددددة لكثددددددددير مددددددددن الإشددددددددكالات العمليددددددددة الدددددددد •

 الفتوى في موضوع البحث.
التأكيدددددددددد علدددددددددى مروندددددددددة الفقددددددددده، وقدرتددددددددده علدددددددددى وضدددددددددع الحلدددددددددول العادلدددددددددة لجميدددددددددع   •

 مستجدات الحياة.
اسددددددددتجابة لمددددددددا نادى بدددددددده مددددددددؤتمر الأزهددددددددر العددددددددالمي للتجديددددددددد في الفكددددددددر الإسددددددددلامي   •

م، مددددددددن قدددددددددح زناد العقددددددددل الفقهددددددددي للخددددددددروج بددددددددرؤى  2020المنعقددددددددد في القدددددددداهرة  
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ه الفقهدددداء السددددابقون لتضددددع الحلددددول العادلددددة لكثددددير مددددن  مددددا أصددددل علددددى  متطددددورة تبددددني
 إشكالات العصر، وموضوع البحث أحد هذه الإشكالات.

 ثانيا: الدراسات السابقة:
يهعددددددو موضدددددوع البحدددددث مدددددن المسدددددائل المعاصدددددرة الدددددتي تدددددتد دراسدددددتها في ضدددددوء مدددددا   .1

له الفقهددددددداء السددددددددابقون، وقدددددددد تنددددددداثرت النقددددددددول والضدددددددوابط الفقهيددددددد   ة الددددددددتيأصددددددد 
عليهدددددددا في موضدددددددوع البحدددددددث في وتلدددددددف الأبدددددددواب الفقهيدددددددة، ولكدددددددن      يعتمدددددددد 

 يفرد موضوع البحث بتصنيف مستقل فيما اطلعت عليه.
  البحدددددث،طدددددرح مدددددؤتمر الأزهدددددر العدددددالمي للتجديدددددد في الفكدددددر الإسدددددلامي موضدددددوع   .2

وصدددددددر حت النتدددددددائج المنبثقدددددددة عدددددددن هدددددددذا المدددددددؤتمر بضدددددددرورة تعدددددددويين الدددددددوارث عدددددددن  
 رثه.تنمية ثروة مو 

هددددددذه القضددددددية أيضددددددا أسددددددتاذنا الدددددددكتور عبددددددا  عبددددددداللاه شددددددومان وكيددددددل  ح  طددددددر 
الأزهدددددددر السدددددددابق في كتابددددددده عدددددددن التجديدددددددد وفي العديدددددددد مدددددددن مقالاتددددددده الفقهيدددددددة  

 .  (Shūmān, 2020) التي تناولت تجديد الفقه في العصر الحاضر
فتددددددددوى ابددددددددن عرضددددددددون في مددددددددنح الزوجددددددددة العاملددددددددة مددددددددع زوجهددددددددا نصددددددددف ثروتدددددددده   .3

 الخر.من النصف  الشرعي  ميراثهابالإضافة إلى  
 علثا: منهج البحث: 

 فيما يلي:    يتمثل -إن شاء الله  -المنهج الذي سأتبعه في البحث
المدددددنهج المقدددددارنع حيدددددث أقدددددوم بدراسدددددة المسدددددائل موضدددددوع البحدددددث دراسدددددة فقهيدددددة   •

مقارندددددة بدددددين المدددددذاهب الفقهيدددددة المعتدددددهة، ومستأنسدددددا بمدددددا توصدددددلت إليددددده البشدددددرية  
ح بينهدددددا علدددددى وفدددددق قدددددوة الددددددليل ورعايدددددة  المعاصدددددرة  القانونيدددددةفي أنظمتهدددددا   ، وأرجدددددّ 

 المقاصد والمصا  التي هي من أسس التشريع.
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مدددددددنهج التحليدددددددل العلمددددددديع حيدددددددث لا أكتفدددددددي بسدددددددرد النصدددددددوم بعدددددددد جمعهدددددددا،   •
وإنمددددا أقددددوم بالتفاعددددل معهددددا، وتحليلهددددا تحلدددديلا علميددددا لاسددددتنتاج نتددددائج صددددحيحة  

 منها.
تي   ينصدددددددوا عليهدددددددا علدددددددى  الفدددددددروع الدددددددلدددددددك بدددددددردّ   مدددددددنهج التخدددددددريج الفقهددددددديع وذ •

 نظيرها من الفروع المنصوم عليها، أو على ما يتفق معها في المع .
 توثيق الأقوال من كتب أهل المذهب نفسه. •
 الوجيح، مع بيان سببه، وذكر ثمرة االاف إن وجدت. •
والتوثيددددددددق    ،التحريدددددددرالاعتمددددددداد علدددددددى أمهددددددددات المصدددددددادر والمراجدددددددع الأصدددددددديلة في   •

 الجمع.لتخريج و وا
 ترقيد الات وبيان سورها. •
إن   تكدددددن في    – دددددريج الأحاديدددددث وبيدددددان مدددددا ذكدددددره أهدددددل الشدددددأن في درجتهدددددا   •

 ، فين كانت كذلك فأكتفي حينئذ بتخريجها.-الصحيحين أو أحدهما  
  ريج العر من مصادرها الأصيلة. •
 العناية بقواعد اللغة العربية والإملاء وعلامات الوقيد. •
 لى إبراز أهد النتائج.وتشتمل عاااتمة  وضع   •
 وضع الفهار  الفنية. •

 
 .المبحث الأول: مراعاة المقاصد وأثرها على العقود والتصرفات

 وفيه أربعة مطالب وهي:
المطلدددددددب الأول: مراعددددددداة المقاصدددددددد وأثرهدددددددا علدددددددى العقدددددددود والتصدددددددرفات   •

 عند الفقهاء.
ات في  والتصدددددرف  المطلدددددب الثددددداني: مراعددددداة المقاصدددددد وأثرهدددددا علدددددى العقدددددود •

 قانون المدني المصري.ال
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 المطلب الثالث: ضوابط مراعاة المقاصد. •
 المطلب الرابع: الصور التطبيقية. •

 
 مراعاة المقاصد وأثرها على العقود والتصرفات عند الفقهاء  :المطلب الأول

جددددرت العددددادة في كثددددير مددددن البيددددوت المصدددددرية بددددبعين التصددددرفات الددددتي يختلددددف فيهدددددا  
ر يددددددددددة عددددددددددن البدددددددددداطن الددددددددددذي دفددددددددددع لإجددددددددددراء العقددددددددددد أو  وراق الن في الأالظدددددددددداهر المدددددددددددو  

 التصرف، وبعين هذه الصور يتمثل فيما يلي:
ل الابدددددددددددن المغدددددددددددوب أباه لشدددددددددددراء عقدددددددددددارات أو   • ولتيسدددددددددددير    أراض،أحيدددددددددددانا يهوكدددددددددددّ 

إجدددددددددراءات التصدددددددددرف في هدددددددددذه الممتلكدددددددددات تكتدددددددددب هدددددددددذه الأشدددددددددياء باسدددددددددد  
 الأب.

بغدددددرض توصددددديل  د أبنائددددده  لكاتددددده لأحدددددوأحيدددددانا يقدددددوم الأب بكتابدددددة شدددددقة مدددددن  ت •
 المرافق للشقة لا بغرض تمليكها للابن.

وأحيدددددانا ينكتدددددب الإنسدددددان الأرض الزراعيدددددة باسدددددد أحدددددد أبنائددددده لتيسدددددير الحصدددددول   •
علددددددى المبيدددددددات المدعومددددددة مددددددن وزارة الزراعددددددة والددددددتي يهشددددددوط للحصددددددول عليهددددددا  

 حضور صاحب الأرض بنفسه.
تكتددددددب هددددددذه  أو أرض، و راء عقددددددار  وأحيددددددانا تدددددددفع الزوجددددددة مالهددددددا لزوجهددددددا لشدددددد •

الممتلكددددددددات باسددددددددد الددددددددزوج إمددددددددا تددددددددوفيرا لجهددددددددد الإجددددددددراءات الإداريددددددددة المتعلقددددددددة  
 بتوثيق هذه الممتلكات، وإما لمعان أخرى اجتماعية.

وعنددددددد نشددددددوب النددددددزاع بددددددين أفددددددراد الأسددددددرة يقددددددع الاخددددددتلاف في هددددددذه الممتلكددددددات. هددددددل    
م هدددددددي  لر يدددددددة؟ أالأوراق اهدددددددي لمدددددددن كتبدددددددت با ددددددده باعتبدددددددار الظددددددداهر كمدددددددا تشدددددددهد  دددددددذا  

لصددددددداحب المدددددددال الحقيقدددددددي؟ وفي هدددددددذا المطلدددددددب تحريدددددددر هدددددددذه المسدددددددألة، وبيدددددددان الصدددددددواب  
 فيها لذن الله تعالى.
 تحرير محل النزاع: 
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 ,Al-Kāsānī) اتفدددق الفقهددداء علدددى أن الإكدددراه مبطدددل للعقدددود والتصدددرفات .1

1986; Ibn ‘Abidīn, 1992; Al-Qarāfī, 1994; Al-Haţţāb, 

1992; Al-Juwaynī, 2007; Al-Haytamī, 1983; Al-Bahūtī)،  
فوقددددددوع الظدددددداهر(اللفل  علددددددى نقدددددديين البددددددداطن (الرضددددددا   لا عددددددهة بددددددهع مدددددددا    

 يكن إكراها بحق كيكراه القاضي المدين على بيع متاعه لسداد دينه.
اتفدددددق الفقهددددداء علدددددى أن آعر العقدددددود والتصدددددرفات لا توتدددددب علدددددى النيدددددة ا دددددردة   .2

 ,Al-Qarāfī, 1994; Al-Haytamī) و الحددددالعددددن دلالددددة اللفددددل أ

1983; Al-Sarakhsī, 1993; Al-Khaţīb, 1994; Ibn Qudāmah, 

1405h) ،    فدددديرادة البددداطن وحددددها مددددن غدددير تعلقهدددا بلفددددل  ددداهر لا يوتددددب
عليهدددددددا أي  مدددددددن آعر العقدددددددود أو التصدددددددرفات، قدددددددال ابدددددددن عابددددددددين: ألا عمدددددددل  

 أ . (Ibn ‘Abidīn, 1992) اللنية ا ردة مع اللفل الغير الصا  له
اتفدددددددددددق الفقهددددددددددداء علدددددددددددى أن الأصدددددددددددل موافقدددددددددددة الظددددددددددداهر للبددددددددددداطن في العقددددددددددددود   .3

والتصددددددرفات، وأن آعر العقددددددود والتصددددددرفات توتددددددب علددددددى الألفددددددا  الددددددتي تقددددددع  
 ددددددا مددددددا   تقددددددد قرينددددددة قويددددددة علددددددى والفددددددة البدددددداطن للظدددددداهر  ، قددددددال القددددددرافي:أ  

ا في  شددددددددددن  تأ نهصهوصدددددددددد  ا ه إ ذنا كنانددددددددددن نلأفددددددددددن يرأ  الأأ ءٍ غددددددددددن ونندّ دن   يأ ةٍ  مدددددددددده تنجأ إ لىن ن يدددددددددد  ةٍ  نأ تحددددددددددنأ
ونندّ دنة    ون كنة  مددددددده ة  أنوأ مهشدددددددأ تأ ك ننايدددددددن ي نأ كناندددددددن ته نا، فدددددددن لهولان دأ رناحنت هنا ل مدددددددن رناف هنا ب صدددددددن نأصددددددد  لا 

ة أ رنتأ إ لىن النّ يددددد  ، وقدددددرر ابدددددن قدامدددددة أنددددده إذا    (Al-Qarāfī, 1994) افدأتدنقدددددن
علدددددددى تراضدددددددي    منددددددده الدلالدددددددةى وجددددددده تحصدددددددل  حصدددددددل الإيجددددددداب والقبدددددددول علددددددد

 .(Ibn Qudāmah, 1405h) المتعاقدين صح العقد 
 بيان محل النزاع: 

إذا خددددددالف الظدددددداهر البدددددداطن مددددددع قيددددددام القرينددددددة القويددددددة الددددددتي تددددددرجح إرادة البدددددداطن، فهددددددل  
ت القددددددرائن القويددددددة علددددددى إرادتدددددده؟ أو توتددددددب العر علددددددى   توتددددددب آعر البدددددداطن الددددددذي دلدددددد 

 عدمه؟ ة الباطن مننظر عن إرادالظاهر بغين ال
 وقد اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 
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العدددددددهة في العقدددددددود والتصدددددددرفات لددددددددرادة الباطندددددددة ( النيدددددددة   ع مادامدددددددت    الأول:القووووووووول  
قددددددد قامددددددت القرينددددددة القويددددددة علددددددى عدددددددم إرادة الظدددددداهر مددددددن العقددددددد، وهددددددو قددددددول جمهددددددور  

-Al)لمالكيددددة  وا،   (Al-Kāsānī, 1986; Ibn Najīm) الفقهددداء مددددن الحنفيددددة

Māzrī, 2008; Al-Haţţāb, 1992)  والحنابلدددة (Al-Bahūtī; Al-Bahūtī, 

-Ibn Al-Rif’ah, 2009; Al) ،وهددددو القددددول المرجددددوح عنددددد الشددددافعية  (1993

Anşārī). 
 نصوم الفقهاء في المسألة:

يعتدددددده فيهددددددا المقصددددددود، وعليهددددددا ينبددددددني الحكددددددد، ألا    ” العقددددددودقددددددال السرخسددددددي: .1
مدددددن حنطدددددة، صدددددفتها كدددددذا  دددددذا الثدددددوب    ويت مندددددك كدددددر اأنددددده لدددددو قدددددال اشدددددتدددددرى  

-Al) وبدددددددين  شدددددددرائط السدددددددلد يكدددددددون سدددددددلما، وإن   يدددددددذكر لفدددددددل السدددددددلد

Sarakhsī) .“ 
أ لا شدددددك أن الأصدددددل إنمدددددا هدددددو النيدددددات والمقاصدددددد، وإنمدددددا الألفدددددا   القدددددرافي:قددددال   .2

أي    -يء  وصددددددلة إلى تعريفهددددددا وتعروفهددددددا، فدددددديذا صددددددرفت النيدددددداته الألفددددددا ن إلى شدددددد
 أ. (Al-Qarāfī) انصرفت إليه -  شيء كان 

قددددددددال ابددددددددن القدددددددديد:أ وقاعدددددددددة الشددددددددريعة الددددددددتي لا يجددددددددوز هدددددددددمها: أن المقاصددددددددد   .3
هة  في   هة  في التصددددددددددددروفات والعبدددددددددددداراتع كمددددددددددددا هددددددددددددي مهعتددددددددددددن والاعتقددددددددددددادات مهعتددددددددددددن
ة والاعتقددددددداد يجعدددددددل الشددددددديء حدددددددلالا  أو   التقدددددددروبات والعبدددددددادات، فالقصدددددددد والنيددددددد 

كمددددددددددا أن القصددددددددددد في    طاعددددددددددة  أو معصددددددددددية،ا  أو فاسدددددددددددا ، و حرامددددددددددا ، وصددددددددددحيح
ة  أو    ،مسددددددددتحبة  أو    ،واجبددددددددة  العبددددددددادة يجعلهددددددددا   أو صددددددددحيحة  أو فاسدددددددددة أ    ،محهر مددددددددن

(Ibn Al-Qayyim, 1991). 
في العقدددددود والتصدددددرفات بالإرادة الظددددداهرة والمعددددده  عنهدددددا باللفدددددل،    الثووووواع: العووووو ةالقوووووول  

وهددددددو الددددددراجح    لا،ائن أو  لددددددت عليهددددددا القددددددر بصددددددرف النظددددددر عددددددن الإرادة الباطنددددددة سددددددواء د
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 وقددددول مرجددددوح في مددددذهب الحنابلددددة  ،(Al-Nawawī; Al-Anşārī)عنددددد الشددددافعية
(Al-Bahūtī; Al-Bahūtī, 1993). 

 نصوص الفقهاء في المسألة:
لا بمددددددا ينويدددددده العاقدددددددان، ولهددددددذا يصددددددح    العقددددددود،قددددددال النددددددووي:أ الاعتبددددددار عندددددددنا بظدددددداهر  

 .(Al-Nawawī) د التحليل ونظائرهأبيع العينة ونكاح من قص
 الأدلة والمناقشة 

 أدلة أصحاب القول الأول:
اسدددددددتدل الجمهدددددددور علدددددددى مدددددددا ذهبدددددددوا إليددددددده مدددددددن تغليدددددددب الإرادة الباطندددددددة علدددددددى   

عندددددددد وجدددددددود القرينددددددددة القويدددددددة الدددددددتي تددددددددرجح الإرادة الباطندددددددة بأدلدددددددة مددددددددن    الإرادة الظددددددداهرة
 القرآن والسنة والمعقول، ومنها ما يلي:

 من القرآن: أولا:
ده  }  تعدددددالىقدددددال   .1 وله ا    ونا  ه يدنعألددددددن كن لنرنسددددده هنده إ ندددددد  الهوا ننشدددددأ اف قهونن قددددددن اءن ن الأمهندددددن إ ذنا جددددددن

اذ بهونن ( اف ق ينن لنكدددددددن هنده إ ن  الأمهندددددددن ولههه ونا  ه ينشدددددددأ كن لنرنسددددددده ة   1إ نددددددد  انهنهدأ جهنددددددد  ذهوا أنسدددددددأن   ا ددددددد ن
ب يل  ا    إ   نأ سددددن دووا عددددن ا  فنصددددن اءن مددددن دأ سددددن ونن نهدددد ه لدددده انهوا يدنعأمن وا ثمه   2(  كددددن دأ آمنندددده كن بأ ننهدددد ه   ذنلدددد 

 [3 - 1كنفنرهوا فنطهب عن عنلنى قدهلهو   دأ فدنههدأ لان يدنفأقنههونن{ ]المنافقون:  
وجدددددده الدلالدددددددة مدددددددن اليدددددددة: أن المندددددددافقين قددددددد أ هدددددددروا الإسدددددددان باللفدددددددل الصدددددددريح (الإرادة  

تعدددددالى حكددددددد    الباطندددددة، فأبطددددددل اللهفدددددر الددددددذي هدددددو الإرادة  الظددددداهرة  وأخفدددددوا حقيقددددددة الك
 الظاهر، وعاملهد بمقتضى الباطن.

بأن اليدددددة خدددددارج محدددددل الندددددزاعع إذ اليدددددة تتحددددددث    وينوووووواقد الاسووووووتدلال  وووووو   ا يووووووة:
 ومحل النزاع في العقود والتصرفات.  العقائد،عن حكد 

دار حكددددددد لمخالفتددددددده  : بأن المعددددددو ل عليددددددده في الاسددددددتدلال باليدددددددة هنددددددا إهدددددددويجووووووواب عنوووووووه
كوندددددددددده في العقائددددددددددد أو العقددددددددددود والتصددددددددددرفات فصددددددددددلح    اطن، وهددددددددددذا لا فددددددددددرق بددددددددددينالبدددددددددد

 الاستدلال بالية هنا.
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آرٍّ{ ]سدددددددورة   .2 يرأن مهضدددددددن نٍ غدددددددن ا أنوأ دنيدددددددأ ى  ددددددد ن ي ةٍ يهوصدددددددن د  ونصددددددد  ن بدنعدددددددأ قدددددددال تعدددددددالى }مددددددد 
 [  12النساء: آية 

ط ألا يقصددددد  ددددا  : دلددددت اليددددة علددددى وجددددوب تنفيددددذ وصددددية الموصدددديع بشددددر وجووووه الدلالووووة
ية  رة يكددددددددون بأن يخددددددددد بعددددددددين الورثددددددددة بددددددددزادة علددددددددى  ار، والإضددددددددرار في الوصددددددددالإضددددددددر 

و رة بأن يوصددددددي لأجنددددددا بددددددزادة علددددددى الثلددددددث فيددددددنقد    الورثددددددة،نصدددددديبه فيتضددددددرر بقيددددددة  
حقددددوق الورثددددة، ومددددتى أوصددددى لددددوارث أو لأجنددددا بددددزادة علددددى الثلددددث   ينفددددذ مددددا أوصددددى  

 ;Al-’Aynī, 2000; Al-Dasūqī; Ibn Rushd, 2004) بدده إلا لجددازة الورثددة

Al-Ramlī, 1984; Al-Khaţīb, 1994)   ففددددي اليددددة دليددددل علددددى أن الإرادة ،
 .   (Ibn Al-Qayyim, 1991) الظاهرة ليست مطلقة، وإنما لها حد تنتهي إليه

: بأن اليددددددددة ليسددددددددت في محددددددددل النددددددددزاع، فغايددددددددة مددددددددا تدددددددددل عليدددددددده اليددددددددة حرمددددددددة  وينوووووووواقد
ل الندددددزاع في  قه أو نقصدددددانه عنددددده، ومحدددددلظددددداهر لبطدددددال حدددددق لمسدددددتحالاحتيدددددال بالتصدددددرف ا

 تغليب الإرادة الباطنة على الإرادة الظاهرة.
: بأن النهددددي عددددن إيقدددداع التصددددرف  دددداهرا علددددى خددددلاف البدددداطن دليددددل علددددى  ويوووورد عليووووه

 اعتبار الإرادة الباطنة وهو المطلوب.
ولنتدهههن  تعدددددالى:  قدددددال   .3 رندّ ه ن  في    }ونبدهعدددددده قو بددددد  كن إ نأ أنرنادهوا    أنحدددددن ح اذنلدددددد  لان   ]سددددددورة{  إ صدددددأ

دهواأ{    ,[  228  البقدددددددرة: رنارا  ل تدنعأتدددددددن كهوههن  ضددددددد  وقدددددددال تعدددددددالى أيضدددددددا :  } ونلان تمهأسددددددد 
 [ 231] سورة البقرة : 

ت اليددددددددة علددددددددى أن  الأصددددددددل في الرجعددددددددة أن تكددددددددون لمددددددددن قصددددددددد  وجوووووووووه الدلالوووووووووة : دلدددددددد 
وهددددذا دليددددل    ,  (Ibn Al-Qayyim, 1991) الإضددددرارالإصددددلاح دون مددددن قصددددد  

تصدددددددرفات ، فدددددددين عدددددددزم الإنسدددددددان علدددددددى مراجعدددددددة زوجتددددددده  القصدددددددد معتددددددده في العلدددددددى أن  
 إضرار  ا فقد أثم ، ولا تحل له الرجعة.

 من السنة: ثانيا:
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صددددددددلى الله عليدددددددده    -أن النددددددددا    -رضددددددددي الله عندددددددده    -عددددددددن عمددددددددر بددددددددن ااطدددددددداب .1
ا الأعمددددال    -وسددددلد ا لكددددل امددددرىء مددددا ندددد  بالنّ يددددات،قددددال: أإنمدددد  -Al) وىأوإنمدددد 

Bukhārī, 1422h, no: 1). 
: دل  الحددددددددديث علددددددددى أن المعددددددددو ل عليدددددددده النيددددددددة، وأنهددددددددا الحاكمددددددددة علددددددددى  وجووووووووه الدلالوووووووووة

 التصرفات، ولا مع  لذلك إلا تغليب حكمها.
صددددددل ى    -قددددددال:  عددددددته رسددددددولن الله    عندددددده،عددددددن جددددددابر بددددددن عبددددددد الله رضددددددي الله   .2

، مددددد  -الله عليددددده وسدددددلد   دأ  يقدددددول: أصددددديأده الددددده لكدددددد حدددددلال  يدوه أو يهصدددددن ا   تنصددددد 
 .(Abū Dāwūd, no:1851) لكدأ

وجدددده الدلالددددة مددددن الحددددديث: دل  الحددددديث علددددى أندددده نددددرهم علددددى ا ددددرم الأكددددل  ددددا صدددداده  
فدددددل علددددى أن لددددددرادة الباطنددددة لمددددن سددددار  الصددددديد    لأجلدددده،الحددددلال إذا كددددان قددددد صددددداده  

 .(Ibn Al-Qayyim, 1991) وأنه لا يكتفى بالعمل  اهر  والحرمة،أثرا في الحل 
رضددددي الله عنددددده، أندددده قددددال: رسدددددول الله صددددلى الله عليددددده  عبددددد الله    عددددن جددددابر بدددددن .3

جملددددددوه، ثم     الميتددددددة  أي:(  وسددددددلد: اللهقاتددددددل الله اليهددددددود إن الله لمددددددا حددددددرم شددددددحومها
 ,Al-Bukhārī, 1422h, no: 2236; Muslim) باعددوه، فددأكلوا ثمندده 

no: 1581). 
ن اليهدددددود قدددددد  صدددددلى الله عليددددده وسدددددلد قدددددد أخددددده أوجددددده الدلالدددددة مدددددن الحدددددديث: أن الندددددا  

 دما احتدددددالوا بالإرادة الظددددداهرة لإخفددددداء حقيقدددددة الإرادة الباطندددددةاسدددددتحقوا اللعدددددن عنددددد
(Ibn Al-Qayyim, 1991)، .وهذا خير دليل على اعتبار الإرادة الباطنة 

 من المعقول:
أن صدددددددددحة العقدددددددددود والتصدددددددددرفات تبددددددددد  في الأسدددددددددا  علدددددددددى الرضدددددددددا، والرضدددددددددا إرادة   .1

ة أنيطددددددددت  ة الباطنددددددددة في جميددددددددع العقددددددددود متعددددددددذر البدددددددداطن، ولمددددددددا كانددددددددت معرفددددددددة الإراد
ة عددددددن الإرادة الباطنددددددة، فينبغددددددي عنددددددد قيددددددام   الأحكددددددام بالإرادة الظدددددداهرةع لأنهددددددا المعددددددهّ 

ح جانددددددددبالقرينددددددددة القويدددددددددة الدددددددددتي   تكدددددددددون الغلبدددددددددة لددددددددددرادة    الباطندددددددددة أن الإرادة    تدددددددددرجّ 
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ا قدددددد ألغينددددددا مدددددا يجددددددب اعتبدددددار الباطندددددة، لأنا لدددددو ألغينددددددا الإرادة الباط  وهددددددو    -هندددددة لكنددددددّ
فكيددددددددف    -وهددددددددو الإرادة الظدددددددداهرة    –مددددددددا يجددددددددب إلغددددددداؤه    واعتددددددددهنا  -الإرادة الباطندددددددة

 ,Ibn Al-Qayyim) نعتدددده مددددا كددددان واضددددحا كددددل الوضددددوح أن المددددراد خلافدددده

 .؟1991(
 أدلة أصحاب القول الثاع:

لإرادة  اسددددددددتدل الشددددددددافعية ومددددددددن معهددددددددد علددددددددى مددددددددا ذهبددددددددوا إليدددددددده مددددددددن تغليددددددددب ا 
ح الإرادة الباطندددددددة  ة مدددددددع وجدددددددود القريندددددددة القويدددددددة الدددددددتي تدددددددرجالظددددددداهرة علدددددددى الإرادة الباطنددددددد

 بأدلة من القرآن والسنة والمعقول:
 أولا: القرآن الكريم:

زأدنر ي    }ونلان قدددددال تعدددددالى علدددددى لسدددددان سددددديدنا ندددددوح عليددددده السدددددلام   -1 ذ ينن تددددددن وله ل لددددد  أنقددددده
يرأ  ؤأت يدنههده اّ ه خددددددددددن ن يددددددددددده نهكهدأ لددددددددددن ا في  أننأنعأيددددددددددده ده بمدددددددددد ن نن  ا  اّ ه أنعألددددددددددن ه دأ إ نّي  إ ذا  ل مدددددددددد  فهسدددددددددد 

 .[31ال م ينن{ ]سورة هود: الظ  
  الظدددددددداهرة فيقددددددددد اعتددددددده الإرادة    -عليدددددددده السدددددددلام  -: أن ندددددددا الله ندددددددوح  وجووووووووه الدلالووووووووة

وفدددددددو ض الإرادة الباطندددددددة إلى الله، وهدددددددذا دليدددددددل علدددددددى    والمدددددددوالاة،إعطددددددداء حكدددددددد الإسدددددددان  
 رادة الظاهرة.اعتبار الإ
محدددددددل الندددددددزاعع لأن محدددددددل الندددددددزاع فيمدددددددا إذا    ل باليدددددددة خدددددددارجبأن الاسدددددددتدلا  عنددددددده:ويجددددددداب  

تعارضددددددت الإرادة الظدددددداهرة مددددددع الإرادة الباطنددددددة مددددددع قيددددددام القرينددددددة القويددددددة علددددددى تددددددرجيح  
أمدددددا اليدددددة فلدددددد تقدددددد قريندددددة قويدددددة علدددددى اخدددددتلاف الإرادة الباطندددددة    الباطندددددة،جاندددددب الإرادة  
 ء الحكد موافقا للظاهر.عن الظاهرة فجا
 نبوية:ثانياً: السنة ال

رضددددددي الله    -بسددددددنده عددددددن  أ  سددددددعيد اادددددددري    في صددددددحيحهأخددددددرج البخدددددداري   .1
بن عدددددن    -صدددددلى الله عليددددده وسدددددلد-أن الندددددا    -عنددددده ر أنن أهننقددددد  قدددددال: أإنّي    أهومدددددن

د  أ.   (Al-Bukhārī, 1422h, no: 4094) قدهلهوب  الن ا , ولا أنشهقن بنطهونهن
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و     الله،طددددددني لا يعلمدددددده إلا  : فددددددين مقصددددددود الإنسددددددان مددددددن العمددددددل أمددددددر بالدلالووووووةوجووووووه ا
فوجددددددددب العمددددددددل بظددددددددواهر الألفددددددددا  لعدددددددددم قدددددددددرتنا علددددددددى علددددددددد    عندددددددده،نددددددددؤمر بالبحددددددددث  

 البواطن.
لاسددددددديما أن في    والعقددددددود،لا المعدددددداملات    والإسددددددان،أن ذلددددددك في العقيددددددددة    ويووووووورد عليوووووووه:

 خلاف الظاهر.التصرفات والعقود قرائن تدل على أن المقصود 
 ومن المعقول:

, ويفهددددددددد  إذ تعدددددددده عددددددددن مرادهددددددددا ومعانيهددددددددا  الظددددددددواهر،لفددددددددا   أن الأصددددددددل في الأ
المددددددراد منهددددددا عنددددددد إطلاقهددددددا، فددددددلا تددددددو   واهرهدددددداع ولهددددددذا لددددددو اسددددددتهعمل لفددددددل الطددددددلاق  
وأهريدددددد بددددده الظهدددددار أو عكسددددده, أهخدددددذ  باللفدددددل دون المندددددويع ولأن اعتبدددددار المعددددد  يدددددؤدي  

للغددددددة فيطلددددددق  لفددددددا  اللغددددددة لا يهعدددددددل  ددددددا عمددددددا وضددددددعت لدددددده في اإلى تددددددر  اللفددددددلع ولأن أ
ألفددددددا  العقددددددودع اعتبددددددار معناهددددددا عدددددددول عددددددن    اللفددددددل لغددددددة علددددددى مددددددا وضددددددع لدددددده، فكددددددذا

مقصدددددددددود لفظهدددددددددا, ولأن العقدددددددددود تنفسدددددددددد باقوانهدددددددددا بشدددددددددرط مهفسددددددددددٍ، ففسدددددددددادها بتغيدددددددددير  
 .(Al-Nawawī; Al-Sabkī, 1991) مقتضاها أولى
قويددددة    اهر لدددديس مطلقددددا، وإنمددددا لا بددددد مددددن قيددددام قرينددددة: بأن العدددددول عددددن الظددددويجوووواب عنووووه

ح تغليدددددددددب الإرادة الباطندددددددددة، فدددددددددين     توجدددددددددد فالعمدددددددددل علدددددددددى مدددددددددا تقتضددددددددديه الإرادة  تدددددددددرجّ 
 الظاهرة.

 الرأي المختار: 
وسدددددددرد الأدلدددددددة يتبدددددددين رجحدددددددان مدددددددذهب الجمهدددددددور لقدددددددوة    الدددددددرأيين،بعدددددددد عدددددددرض  

فين، ولكدددددددن وفدددددددق  أدلدددددددتهد ، وسدددددددلامتها مدددددددن الاعدددددددواض، ولدجابدددددددة عدددددددن أدلدددددددة المخدددددددال
  لهددددددا تفصدددددديلا و صدددددديلا في المطلددددددب الثالددددددث لذن   ضددددددوابط محددددددددة كمددددددا سدددددديتد التعددددددرض

 الله تعالى.
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مراعوووواة المقاصوووود وأثرهووووا علووووى العقووووود والتصوووورفات في القووووانون   :المطلووووب الثوووواع
 المدع المصري 

تتمددددة لبيددددان الحكددددد الشددددرعي يجدددددر بنددددا بيددددان موقددددف القددددانون المدددددني المصددددري عددددن هددددذه  
والددددددددتي يقددددددددع التعبددددددددير عنهدددددددددا    ية وهددددددددي مراعدددددددداة المقاصددددددددد في العقددددددددود والتصددددددددرفاتالقضدددددددد

الظدددددددددداهرة والإرادة الباطنددددددددددة  ، وقددددددددددد تحدددددددددددث القددددددددددانون عددددددددددن هددددددددددذه    (الإرادةبمصددددددددددطلح  
القضددددددية تحدددددددت أالتعاقدددددددد الصددددددوري وآعرهأع فدددددددند  علدددددددى أنددددددهأ إذا أهبدددددددرم عقدددددددد صدددددددوري،  

ة أن يتمسددددددكوا بالعقددددددد  فلدددددددائني المتعاقدددددددين وللخلددددددف ااددددددام مددددددتى كددددددانوا حسددددددني النيدددددد
الفقددددددرة الأولى مددددددن (الوسددددددائل صددددددورية العقددددددد الددددددذي أضددددددر   ددددددد أ    المسددددددتو، ويثبتددددددوا  ميددددددع 

 . من القانون المدني المصري 247المادة 
-Al)هدددددي إخفددددداء المتعاقددددددين حقيقدددددة مدددددا تعاقددددددا عليدددددهع لسدددددبب قدددددام عنددددددهما  والصدددددورية:

Sanhūrī, 1968). 
 أنواع الصورية في العقود:

 في العقود نوعان: الصورية
  الواقدددددع،دا لا وجددددود لددددده في  ر في الظددددداهر عقددددد: وهدددددي الدددددتي تصددددو صوووووورية مطلقوووووة •

كبيددددددع المددددددال أو هبتدددددده مددددددع بقدددددداء الشدددددديء المبيددددددع أو الموهددددددوب ملكددددددا لصدددددداحبه،  
  مددددددا،وقددددددد يلجددددددأ الإنسددددددان إلى هددددددذا تحددددددايلا علددددددى القددددددانون أو تحقيقددددددا لمصددددددلحة  

ح محددددددل تجدددددداري  كددددددأن يكددددددون شددددددخد مو فددددددا وسنددددددع بحسددددددب القددددددانون مددددددن فددددددت
 ده وتحت تصرفه.ل بيويظ  أولاده،فيبيعه لزوجته أو لأحد  

: وهدددددي الدددددتي يهددددددف العقدددددد الظددددداهر الصدددددوري إلى سدددددو بعدددددين  صوووووورية نسوووووبية •
 .(Fakīh) صوريجوانب العقد الحقيقي كسو الهبة بعقد بيع 

 وصورية العقود في القانون تتحقق بشروط وهي:  
اقددددددددددين والدددددددددزمن ووتلفدددددددددان في  أن يوجدددددددددد عقددددددددددان متحددددددددددان في الموضدددددددددوع والع .1

 الماهية أو الشروط.
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 يكون العقد الحقيقي مستوا.  ن أ .2
 .(Fakīh) أن تتجه إرادة المتعاقدين إلى إخفاء العقد الحقيقي .3

 الأثر المترتب على صورية العقد:
العقددددددد الصددددددوري مددددددتى ثبتددددددت صددددددوريته يكددددددون منعدددددددم ا قددددددانونا ولا توتددددددب عليدددددده  

وتددددددددب آعر العقددددددددد الحقيقددددددددي المسددددددددتو بشددددددددرطين :  أي  مددددددددن آعر العقددددددددد الصددددددددحيح ، وت
لإضدددددددددرار بالمتعاقددددددددددين أو  النيدددددددددة ، وأن يدددددددددؤدي الالتدددددددددزام بالعقدددددددددد الصدددددددددوري إلى احسدددددددددن  

أحددددددددهما ، جددددددداء في حكدددددددد محكمدددددددة الدددددددنقين المصدددددددريةأ إذا ثبتدددددددت صدددددددورية عقدددددددد البيدددددددع  
صددددددورية مطلقددددددة فيندددددده يكددددددون باطددددددلا، ولا يوتددددددب عليدددددده نقددددددل ملكيددددددة القدددددددر المبيددددددع ولددددددو  

ثبووووووووت  .  1ألا ع إذ لدددددديس مددددددن شددددددأن التسددددددجيل أن يصددددددحح عقدددددددا باطددددددلاكددددددان مسددددددج
، وأجدددداز القددددانون للددددوارث  (Fakīh)لصددددورية تثبددددت بالدددددليل الكتددددا   ا صووووورية العقوووود:

إثبدددددددات الصدددددددورية بشدددددددهادة الشدددددددهود والقدددددددرائن إذا كدددددددان الهددددددددف مدددددددن الصدددددددورية التحايدددددددل  
لمصددددددرية  علددددددى القددددددانون مددددددن أجددددددل الإضددددددرار بالددددددوارث، ولهددددددذا قضددددددت محكمددددددة الددددددنقين ا

رث للددددددوارث واعتددددددهت ا كمددددددة العقددددددد  بقبددددددول الطعددددددن في عقددددددد البيددددددع الصددددددادر مددددددن المددددددو 
يددددددده أحكدددددددام الوصدددددددية فجددددددداء في حكمهدددددددا أ هدددددددذا التصدددددددرف ... وإن  صدددددددورا وأجدددددددرت عل

كددددددان في  دددددداهره بيعددددددا  منجددددددزا  إلا أندددددده في حقيقتدددددده وصددددددية عإضددددددرارا  بحقدددددده في المدددددديراث أو  
ا  في حكددددددد الوصدددددديةع لأن في هدددددداتين  أندددددده صدددددددر في مددددددرض مددددددوت المددددددورث فيعتدددددده آنددددددذ 

ات مورثددددده  الدددددوارث حقددددده مدددددن القدددددانون مباشدددددرةع اايدددددة لددددده مدددددن تصدددددرفالصدددددورتين يسدددددتمد  
 .2التي قصد  ا التحايل على قواعد الإرثأ

و دددددددذا يتبددددددددين أن القددددددددانون المدددددددددني المصددددددددري قدددددددد توافددددددددق مددددددددع مددددددددذهب جمهددددددددور  
ح أنهدددددداالإرادة الباطنددددددة عنددددددد وجددددددود قددددددرائن    مبدددددددأ تغليددددددبالفقهدددددداء في   المددددددرادة مددددددن    تددددددرجّ 

 
 .655م:  1965/ 27/5ق مكتب فني /  30  لسنة 440  من الطعن (2فقرة ( 1
 .٢٠١٩/٠١/٢٨جلسة  -الدوائر المدنية  -قضائية  ٧٩لسنة  ٢٩٩٥الطعن رقد  2
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وبدددددددين مدددددددا طرحددددددده القدددددددانون فيمدددددددا    الجمهدددددددور،مدددددددذهب  العقدددددددد، وينحصدددددددر اادددددددلاف بدددددددين  
 يلي:

 وجو  الاتفاق بين القانون وم هب الجمهور:
ل الإرادة   .1 ثدددددددددّ العقدددددددددد    الظددددددددداهرة هدددددددددواعتددددددددده القدددددددددانون العقدددددددددد الظددددددددداهر الدددددددددذي سه

كددددددددذا  الصدددددددحيح الددددددددذي ينبغددددددددي ترتيددددددددب العر عليددددددده مددددددددا    تثبددددددددت صددددددددوريته، و 
أجددددددل شدددددديء  مددددددذهب الجمهددددددور فددددددلا يجددددددوز تددددددر   دددددداهر مقتضددددددى العقددددددد مددددددن  

 موهوم.
اعتددددددده جمهدددددددور الفقهددددددداء لتغليدددددددب مقصدددددددود العقدددددددد علدددددددى  ددددددداهر اللفدددددددل عندددددددد   .2

اختلافهمدددددددا قيدددددددام القريندددددددة القويدددددددة الدددددددتي يدددددددوجح معهدددددددا إرادة مقصدددددددود العقدددددددد لا  
 ددددددداهر اللفدددددددل، كمدددددددا اعتددددددده القدددددددانون أن دعدددددددوى الصدددددددورية تحتددددددداج إلى إثبدددددددات،  

 ع عبء إثباتها على المدعي.ويق
 لجمهور والقانون:  وجو  الاختلاف بين م هب ا

يشدددددددددوط لإثبدددددددددات صدددددددددورية العقدددددددددد وجدددددددددود عقددددددددددين، أحددددددددددهما أراد المتعاقددددددددددان   .1
إ هدددددداره وهددددددو العقددددددد الصددددددوري، والخددددددر أراد المتعاقدددددددان إخفدددددداءه وهددددددو العقددددددد  

  الفقهدددددداء،الحقيقددددددي الددددددذي سثددددددل الإرادة الباطنددددددة أو مقصددددددود العقددددددد باصددددددطلاح  
العقددددددد عنددددددد قيددددددام  بينمددددددا مددددددذهب جمهددددددور الفقهدددددداء يجيددددددز ترتيددددددب آعر مقصددددددود  

حة لإرادة المقصود    بغير عقد، بل بغير لفل أصلا.القرينة المرجّ 
صدددددر ح القدددددانون لإجدددددراء حكدددددد الصددددددورية تدددددوافر حسدددددن النيدددددة، وأطلدددددق الجمهددددددور   .2

 ترتيب آعر العقد الباطن من غير تنصيد على هذا الشرط.
د مددددددن الإفددددددراط في مراعدددددداة البدددددداط وفي رأيددددددي أن ا ن بالشددددددروط  لاتجدددددداه القددددددانون قددددددد قدنيدددددد 

مبددددددأ معتددددده إلا أنددددده بسدددددبب هدددددذه  الددددتي وضدددددعهاع مراعددددداة لاسدددددتقرار الأحكدددددام، وهدددددو  
الشددددددددروط تهدددددددددر حقددددددددوق كثدددددددديرة عادلددددددددة مددددددددن حيددددددددث المبدددددددددأ، ولددددددددذا فددددددددين مددددددددذهب  

ولكدددددن مدددددع مراعددددداة الضدددددوابط الدددددتي يدددددتد    ،بالرجحدددددان الجمهدددددور أولى بالقبدددددول وأجددددددر  
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ع الصددددددددور التطبيقيدددددددددة  عرضددددددددها وبيانهدددددددددا في المطلددددددددب الثالدددددددددث لذن اللهع لاسدددددددديما مددددددددد
التحقدددددق مدددددن الشدددددروط الدددددتي ذكرهدددددا القدددددانون  والدددددتي تصددددددى البحدددددث لبيانهددددداع لتعدددددذر  

 في كثير من الصور.   
 

 المطلب الثالث: ضوابط مراعاة المقاصد في العقود والتصرفات
ر الألفددددددددا  علددددددددى  قددددددددد تبددددددددين  ددددددددا سددددددددبق اخددددددددتلاف الفقهدددددددداء في تغليددددددددب  دددددددداه

ذهب الجمهدددددددور في تغليدددددددب  تدددددددرجيح مددددددد  وقدددددددد سدددددددبق  والتصدددددددرفات،المقاصدددددددد مدددددددن العقدددددددود  
 مراعاة المقاصد، ولكن هذا التغليب مقيد بالضوابط التالية:  

( أن تكوووووون مراعووووواة المقاصووووود متيقنوووووة أو  البوووووة، ويعووووورف هووووو ا  موووووا  قووووورار مووووون  1)
 عليه الحق و ما بقيام البينة على تغليب المقاصد.

أحدددددد أبنائدددده لا بغدددددرض    أمثلددددة البيندددددة: أن يهقددددر  الشدددددخد بأندددده سددددج ل الشدددددقة باسدددددومددددن  
المرافددددق إليهددددا مددددثلا، ويكتددددب مددددع هددددذا العقددددد وثيقددددة  تمليكدددده إاهددددا، وإنمددددا بغددددرض توصدددديل  

أخدددددرى ويدددددند فيهدددددا علدددددى عددددددم انتقدددددال ملكيدددددة الشدددددقة إلى ابنددددده، ففدددددي هدددددذه الحالدددددة لا  
ة، وللورثددددددة أن يطعنددددددوا علددددددى هددددددذا العقددددددد  يهعدددددددو هددددددذا التصددددددرف هبددددددة تنقددددددل الملكيددددددة داندددددد

 ية.ين في المطلب السابق وفق شروط الطعن على العقد بالصور بالصورية، كما تب
ومثدددددددال مدددددددا قامدددددددت فيددددددده البيندددددددة علدددددددى إرادة المقاصدددددددد مدددددددا ذكدددددددره شدددددددي  الإسدددددددلام زكدددددددرا  

منة  مددددددع أنهددددددا   دن الأق سددددددأ فأعنة  بدنعددددددأ وته الشددددددو و ره ثدهبدددددده م نه  الأنصدددددداريع حيددددددث قددددددال:أ ونيدهتنصددددددن تدنتنضددددددن
ك  ا لدددددو ف يع  ب تنمن ا الشددددد  ا ر ضدددددن هه ه  غنال بددددد  ون ي أننددددد  رن الأمهشدددددأ ون ي بأ ننأ أن أهدددددن رن  لأمهشدددددأ ع  ثمه   نهدددددن ة  لان بدنيدددددأ بدددددن

 .(Al-Anşārī) أنن هه بدنيأع  أو أن أهنرن أنن هه اشأونناهه ب ثنمننٍ كنث يٍر ثمه   نهنرن أنن هه بأ نقنل أ
قددددددرر فقهددددددا أن الحددددددق في الأخددددددذ بالشددددددفعة يكددددددون قبددددددل  : مددددددن المشووووووور  المثوووووووال

 عليددددددده  لحدددددددديث جدددددددابر رضدددددددي الله عنددددددده قدددددددال : اللهجعدددددددل رسدددددددول الله صدددددددلى الله  القسدددددددمةع
وسددددددلد الشددددددفعة في كددددددل مددددددال   يقسددددددد، فدددددديذا وقعددددددت الحدددددددود، وصددددددرفت الطددددددرق، فددددددلا  

، ومددددن المقددددرر فقهددددا أيضددددا أن   (Al-Bukhārī, 1422h, no: 2213)شددددفعة 
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ك بعدددوض ، أمدددا الهبدددة فدددلا شدددفعة فيهددداالشدددفعة تكدددون في مدددا    ,Ibn ‘Abidīn) مهلددد 

1992; Al-Ramlī, 1984; Al-Haytamī; Al-Abdarī, 1398h; Al-

Kharshī)     الدددذي تنطبدددق عليددده الشدددفعة  -، فددديذا تظددداهر شدددخد بأنددده أخدددذ الحدددق–  
علددددددى سدددددددبيل الهبددددددة، ثم اطلدددددددع الشددددددريك علدددددددى عقددددددد البيدددددددع وأن المشددددددوي قصدددددددد إخفددددددداء  

 ة .يت الشفعة على الشريك القديم فمن حقه المطالبة بالشفعحقيقة العقد لتفو 
 وحينئذ فأمامنا عقدان:  

عقددددددد هبددددددة  دددددداهر أراد المشددددددوي ل هدددددداره تغريددددددر الشددددددريك القددددددديم حددددددتى لا   •
 يطالب بالشفعة.

وعقددددددد بيددددددع تبينددددددت صددددددحته فحينئددددددذ للقاضددددددي أن يقضددددددي بالشددددددفعة بندددددداء   •
 على المقصد الذي تبين بالدليل وهو هنا عقد البيع.

حينئدددددددذ لظددددددداهر  فدددددددين كاندددددددت مراعددددددداة المقاصدددددددد ملغددددددداة أو موهومدددددددة فالاعتبدددددددار  
ينئدددددذ تكدددددون مدددددن قبيدددددل المعددددددوم أو المتدددددوهد،  العقدددددد لا لمقاصدددددده، لأن مراعددددداة المقاصدددددد ح

، والمدددراد مدددن الدددوهد هندددا:   (Al-Sarakhsī, 1993) الموهومددداوالعقدددود لا تبددد  علدددى  
، وعلدددى هدددذا   (Al-Zuhaylī, 2006) الاحتمدددال العقلدددي البعيدددد، الندددادر الحصدددول

 .لمزاعد   تقد عليها حجة يقينية أو  نيةفلا يجوز إبطال عقد أو تصرف 
 
( ألا تكووووووون مراعوووووواة المقاصوووووود أو المعوووووواع فيهووووووا مصووووووادمة لوووووونص شوووووورعي، فوووووو ن  2)

 وقع التصادم وجب  جراء العقد أو التصرف على ظاهر .
ذا الشدددددددرط يندددددددافي  وذلدددددددك كمدددددددن يتدددددددزوج امدددددددرأة ويشدددددددوط عليهدددددددا عددددددددم الإرث منددددددده، فهددددددد

 ضي استحقاق الإرث.  مقتضى عقد النكاحع إذ صحة النكاح تقت
إذ مدددددددن المقدددددددرر فقهدددددددا أن    ( ألا يكووووووووون في عقوووووووود النكووووووووا  ولا صووووووووري  الطوووووووولاق 3)

الأبضدددددداع نتدددددداط فيهددددددا مددددددا لا نتدددددداط لغيرهددددددا، ولددددددذلك فددددددلا يجددددددوز التحايددددددل عليهددددددا بمددددددا  
خلاقدددددي خطدددددير، ومدددددع  يخدددددالف الظددددداهر لمدددددا يوتدددددب علدددددى ذلدددددك مدددددن فسددددداد اجتمددددداعي وأ
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لبية للتحايدددددددل علدددددددى النكددددددداح الطدددددددلاق  الأسدددددددف الشدددددددديد تنتشدددددددر بعدددددددين الظدددددددواهر السددددددد
 ومنها:
أحيدددددانا تطلدددددق الزوجدددددة في وثيقدددددة الدددددزواج الر يدددددة بغدددددرض الحصدددددول علدددددى معددددداش   •

 الوالد مع استمرار الحياة الزوجية  نا منهما بعدم وقوع الطلاق شرعا  
المتددددددزوج  المددددددنح الددددددتي يسددددددتفيدها    وأحيددددددانا يتددددددزوج الرجددددددل بغددددددرض الاسددددددتفادة مددددددن •

اعي المخصدددددددد للمتدددددددزوجين  لإسدددددددكان الاجتمدددددددعلدددددددى شدددددددقة مدددددددن ا  (كالحصدددددددول
وكالحصدددددول علدددددى الجنسدددددية لمدددددن يرغدددددب في العمدددددل  ويظدددددنو عددددددم التزامددددده    -فقدددددط

 بالعر الموتبة على الزواج من النفقة واستحقاق الإرث ونحو هذا  
علدددددى لجدددددان الفتدددددوى، وفي كدددددل  هدددددذه صدددددور متعدددددددة تقدددددع في ا تمدددددع وتعدددددرض مدددددرارا  

شددددددددرعي يددددددددرتبط بالظدددددددداهر ولا عددددددددهة بمددددددددا نددددددددواه  هددددددددذه الصددددددددور ونظائرهددددددددا فددددددددالحكد ال
 بيعة عقد النكاح وكذا الفرقة منه لا تحتمل هذا التلاعب.العاقدانع لأن ط 

 
 .لمراعاة المقاصد أثر في العقود الصور التطبيقية:  المطلب الرابع

هددددددذه القضددددددية، وبندددددداء علددددددى مددددددا سددددددبق  وقددددددد تبددددددين  ددددددا سددددددبق اخددددددتلاف الفقهدددددداء في  
خددددددتلاف الفقهدددددداء في تغليددددددب  دددددداهر اللفددددددل علددددددى  عرضدددددده مددددددن دراسددددددة  صدددددديلية لا

والضدددددوابط الدددددتي تنبغدددددي مراعاتهدددددا عندددددد تغليدددددب المقاصدددددد ندددددذكر    العقدددددد،المقصدددددد مدددددن  
 بعين الصور التطبيقية على سبيل التمثيل:

 ( بيع التلجئة:1)
ت هدددددذا الأصدددددل بيدددددع التلجئدددددة،  مدددددن الصدددددور التطبيقيدددددة الواثيدددددة الدددددتي تنددددددرج تحددددد

فيددددده الصدددددورة الظددددداهرة للبيدددددع، ولكدددددن   يكدددددن الغدددددرض  وبيدددددع التلجئدددددة: هدددددو بيدددددع تحققدددددت  
البيددددع، وإنمددددا كددددان البيددددع وسدددديلة للددددتخلد مددددن  لددددد  ددددا  ونحددددو ذلددددك، قددددال    مندددده حقيقددددة
وقدددددال    ،(Al-Mardāwī) أ هدددددو أن يظهدددددرا بيعدددددا   يريدددددداه باطنددددداتعريفددددده:المدددددرداوي في  

ن يتفقدددددا علدددددى أن يظهدددددرا العقدددددد، إمدددددا للخدددددوف مدددددن  دددددا  ونحدددددوه، وإمدددددا  أ  هدددددو:أ    الندددددووي
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-Al)عددددددددا، ثم يعقددددددددد البيددددددددع لغددددددددير ذلددددددددك، ويتفقددددددددا علددددددددى أنهمددددددددا إذا أ هددددددددراه لا يكددددددددون بي

Nawawī)   .أ 
فدددددددذهب    التصدددددددرف،وقدددددددد اختلدددددددف الفقهددددددداء في ترتيدددددددب آعر البيدددددددع علدددددددى هدددددددذا  

بددددا لدددددرادة  تغلي  ع (Al-Kāsānī, 1986; Al-Bahūtī)الجمهددددور إلى بطددددلان البيددددع 
الباطنددددددة، وأن البيددددددع   يكددددددن عددددددن طيددددددب نفددددددس، وذهددددددب الشددددددافعية في الددددددراجح عندددددددهد  

 .(Al-Nawawī) إلى صحة البيع اعتبار بظاهر اللفل
والددددددراجح: بطددددددلان البيددددددعع لأندددددده وإن تددددددوافرت فيدددددده صددددددورة البيددددددع، مددددددن الصدددددديغة  

  نفددددددس،  الظدددددداهرةع إلا أندددددده وقعددددددت تحددددددت  ثددددددير الإكددددددراه المعنددددددوي فلددددددد يكددددددن عددددددن طيددددددب
وإن    ،تلجئددددددهوبالتدددددداع فددددددلا اعتبددددددار للصدددددديغة الددددددتي تبددددددين بالقرينددددددة القويددددددة أن البيددددددع كددددددان  

كددددددان يعتددددددذر للشددددددافعية بالحددددددرم علددددددى بندددددداء المعدددددداملات علددددددى  ددددددواهر الأحددددددوالع لأن  
 البحث عن الدوافع يوقع في الحرج ويصعب تحقيقه.

ر  جهدددددة نظدددددوعلدددددى كدددددل حدددددال فالمسدددددألة خلافيدددددة، وندددددال اادددددلاف فيهدددددا علدددددى اخدددددتلاف و 
 المقصد من العقد أو صيغة العقد.     الأمرين:الفقهاء في تغليب أي 

 ( البيع بالمعاطاة:2)
البيددددددع بالمعاطدددددداة: بيددددددع نصددددددل فيدددددده مبادلددددددة بددددددين البددددددائع والمشددددددوي بغددددددير لفددددددل،  

 .(Ibn ‘Abidīn, 1992) مع وجود قرينة دالة على الرضا منهما
 على ثلاثة أقوال:    لمعاطاةوقد اختلف الفقهاء في صحة انعقاد البيع با

 وهددددو مددددذهب الحنفيددددة  الجملددددة،ينعقددددد البيددددع بالمعاطدددداة في    الأول:القددددول   •
(Al-Kāsānī, 1986; Ibn Najīm) والمالكيدددة (Al-Haţţāb, 

وهددو    ،(Ibn Qudāmah, 1405h; Al-Mardāwī) والحنابلددة (1992
واختدددداره    ،(Al-Nawawī, Al-Anşārī) أحددددد الوجددددوه عنددددد الشددددافعية

 .(Al-Nawawī, 1991) النووي
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القددددددددول الثدددددددداني: لا ينعقددددددددد البيددددددددع بالمعاطدددددددداة لا في القليددددددددل ولا في الكثددددددددير،   •
 ;Al-Nawawī, 1991) وهدددو الأ هدددر عندددد الشدددافعية، وعليددده المدددذهب

Al-Nawawī, Al-Anşārī). 
وهدددددددو    غيرهدددددددا،القدددددددول الثالدددددددث: ينعقدددددددد البيدددددددع بالمعاطددددددداة في ا قدددددددرات دون   •

 .(Al-Anşārī) يةأحد الوجوه عند الشافع
فهدددددذه المسدددددألة وقدددددع فيهدددددا اادددددلاف بدددددين الفقهددددداء بسدددددبب اخدددددتلافهد في تغليدددددب  
مراعدددددددداة المقاصددددددددد علددددددددى الألفددددددددا  أو العكددددددددسع فددددددددذهب الجمهددددددددور إلى القددددددددول بصددددددددحة  

وذلددددك لتحقدددددق المقصدددددود مددددن اللفدددددل في البيدددددع وهددددو الرضددددداع لأن البدددددائع    بالمعاطددددداة،البيددددع  
يدددددرض بالدددددثمن فلدددددن يبذلددددده في    والمشدددددوي لدددددو  لدددددو   يدددددرض بالبيدددددع فلدددددن يبدددددذل السدددددلعة،  

 مقابل السلعة فكانت المعاطاة بغير لفل قرينة على حصول الرضا. 
بنددددداء علدددددى أصدددددلهد في تغليدددددب مراعددددداة اللفدددددل علدددددى    –بينمدددددا ذهدددددب الشدددددافعية  

 إلى أن المعاطاة وإن كانت قرينة إلا أنها لا تكفي لأنها محتملة.  -المقصد 
 ( البيع الصوري: 3)

ع تحققدددددت فيددددده الصددددديغة الظددددداهرة لعقدددددد البيدددددع، ولكدددددن    رة مدددددن صدددددور البيدددددوهدددددو صدددددو 
يتحقدددددق فيددددده مقتضدددددى عقدددددد البيدددددع وهدددددو نقدددددل ملكيدددددة السدددددلعة للمشدددددوي، ونقدددددل ملكيدددددة  
الددددددثمن للبددددددائع، وفي الواقددددددع المعاصددددددر كثددددددير مددددددن الصددددددور الددددددتي تندددددددرج تحددددددت هددددددذا النددددددوع،  

 ومن هذه الصور:
فدددددددتح    ، ولا يدددددددتمكن مدددددددنوأحيدددددددانا يكدددددددون الدددددددزوج مو فدددددددا في و يفدددددددة حكوميدددددددة •

نشددددداط تجددددداري با دددددهع لأن القدددددانون سنعددددده مدددددن مزاولدددددة هدددددذا النشددددداط فيسدددددجل  
 هذا النشاط باسد زوجته أو أحد أبنائه.

ل الابددددددددددن المغدددددددددددوب أباه لشددددددددددراء عقددددددددددارات أو أراض، ولتيسدددددددددددير   • وأحيددددددددددانا يهوكددددددددددّ 
 إجراءات التصرف في هذه الممتلكات تكتب هذه الأشياء باسد الأب.
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قة مدددددن  تلكاتددددده لأحدددددد أبنائددددده بغدددددرض توصددددديل  الأب بكتابدددددة شددددد  وأحيدددددانا يقدددددوم •
 المرافق للشقة لا بغرض تمليكها للابن.

وأحيدددددانا ينكتدددددب الإنسدددددان الأرض الزراعيدددددة باسدددددد أحدددددد أبنائددددده لتيسدددددير الحصدددددول   •
علدددددددى المبيددددددددات المدعومدددددددة مدددددددن وزارة الزراعدددددددة والدددددددتي يهشدددددددوط للحصدددددددول عليهدددددددا  

 حضور صاحب الأرض بنفسه.
ة يأ  اخددددددتلاف الفقهدددددداء بندددددداء علددددددى اخددددددتلافهد في  الصددددددور المددددددذكور   وفي جميددددددع هددددددذه

تغليددددب مراعدددداة المقاصددددد علددددى الألفددددا  أو العكدددددس، فمددددن راعددددى تغليددددب المقاصددددد وهدددددد  
الجمهدددددور فدددددين هددددددذه العقدددددود والتصددددددرفات لا أثدددددر لهدددددداع لفدددددوات المقصددددددود منهدددددا، وبالتدددددداع  

لى  قدددددددل بعدددددددد وفاتددددددده إفا دددددددل التجددددددداري في الصدددددددورة الأولى تبقدددددددى ملكيتددددددده للمو دددددددف وينت
جميددددددع ورثتدددددده الشددددددرعيين، والأرض الددددددتي اشددددددواها الوالددددددد وإن تم تسددددددجيلها با دددددده إلا أنهددددددا  
في الحقيقدددددددة ملدددددددك للابدددددددن المشدددددددوي الدددددددذي اشدددددددواها مدددددددن مالددددددده اادددددددام وكدددددددذا في بقيدددددددة  

 الصور.   
ولكوووون بقصوووود الحصووووول علووووى    ،الفووووراقالتوقيووووع علووووى وثيقووووة الطوووولاق لا بقصوووود  (  4

 المعاش:
التوقيدددددع علدددددى وثيقدددددة الطدددددلاق مدددددع  بعدددددين الندددددا     تي يلجدددددأ إليهددددداالحيدددددل الدددددمدددددن  

ا مدددددددنهد بعددددددددم وقدددددددوع الطدددددددلاقع لعددددددددم   اسدددددددتمرار الحيددددددداة الزوجيدددددددة بشدددددددكل طبيعدددددددي،  نددددددد 
الددددتلفل بدددده مددددن جهددددة، ولعدددددم تحقددددق قصددددد الفددددراق مددددن جهددددة أخددددرى، وقددددد يلجددددأ بعددددين  
  النددددددا  إلى هددددددذه الحيلددددددة للرغبددددددة في الحصددددددول علددددددى المعدددددداش الددددددذي كددددددان يتقاضدددددداه الأب

فاتددددددده ينقطدددددددع معاشددددددده عدددددددن أولاده البدددددددالغين وبناتددددددده المتزوجدددددددات، ولكدددددددن  مدددددددثلا، وعندددددددد و 
الطدددددددلاق واقدددددددع ومحتسدددددددب، فتدددددددنقد بددددددده عددددددددد الطلقدددددددات إن كدددددددان دون الدددددددثلاث، وإن  
كددددددان الثالددددددث بانددددددت بدددددده الزوجددددددة بينونددددددة كددددددهىع لمددددددا تقددددددرر مددددددن أن صددددددريح الطددددددلاق لا  

الدددددتلفل  وع بددددددعوى عددددددم  اعتبدددددار فيددددده بالقصددددددع احتياطدددددا لوبضددددداع، ومدددددزاعد عددددددم الوقددددد
بصددددديغة الطدددددلاق لا عدددددهة  دددددا أيضددددداع لأن وثيقدددددة الطدددددلاق يتحقدددددق فيهدددددا شدددددرطا الكتابدددددة  
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الددددتي يقددددع  ددددا الطددددلاق، وقددددد ذكددددر الفقهدددداء   لوقددددوع الطددددلاق بالكتابددددة واحتسددددابه علددددى  
 الزوج شرطين: 

أن تكدددددددددون الكتابدددددددددة مسدددددددددتبينة واضدددددددددحةع بأن تكدددددددددون مكتوبدددددددددة بشدددددددددكل  ددددددددداهر    الأول:
الدددددورق، أو الأرض، لددددددلاف الكتابددددددة في الهددددددواء أو المدددددداء،  كالكتابددددددة علددددددى    يبقدددددى لدددددده أثددددددر

 فينها غير مستبينة ولا يقع  ا الطلاق.
أن تكدددددددون مرسددددددومة: أي محددددددددة وموجهدددددددة ويكتددددددب بيددددددانات الزوجدددددددة    الثدددددداني:والشددددددرط    

وإن كتبددددددت كتابددددددة غدددددير مسددددددتبينة بأن كتددددددب علدددددى المدددددداء أو علددددددى  "الكاسددددداني: دددددا، قددددددال  
يقددددع بدددده الطددددلاق وإن نددددوىع لأن مددددا لا تسددددتبين بدددده  لدددديس بشدددديء حددددتى لا  الهددددواء فددددذلك  

الحدددددددروف لا يسدددددددمى كتابدددددددة فكدددددددان ملحقدددددددا بالعددددددددم، وإن كتدددددددب كتابدددددددة مرسدددددددومة علدددددددى  
طريدددددددق ااطددددددداب والرسدددددددالة مثدددددددل: أن يكتدددددددب أمدددددددا بعدددددددد ا فلاندددددددة فأندددددددت طدددددددالق أو إذا  
ق  وصدددددل كتدددددا  إليدددددك فأندددددت طدددددالق يقدددددع بددددده الطدددددلاق، ولدددددو قدددددال: مدددددا أردت بددددده الطدددددلا

 (Al-Kāsānī, 1986)" يصدق.أصلا لا 
ووثيقدددددددددة الطدددددددددلاق الر يدددددددددة الن والدددددددددتي يسدددددددددتخرجها الدددددددددزوج بمحدددددددددين اختيددددددددداره  

ويشدددددهد علدددددى مدددددا فيهدددددا شددددداهدان    اسدددددتخرجها،وإرادتددددده، بدددددل ويددددددفع رسدددددوما في مقابدددددل  
لا تحتمدددددل غدددددير الطدددددلاق، بدددددل هدددددي في الدلالدددددة أقدددددوى مدددددن اللفدددددل الصدددددريحع لأن التوقيدددددع  

ع الددددز إقددددرار بمددددا فيهددددا، و  وج علددددى قسدددديمة الطددددلاق الر يددددة و  يددددتلفل بكلمددددة  عليدددده فلددددو وقدددد 
الطدددددلاق فهدددددو طدددددلاق واقدددددع ومحتسدددددب عليددددده، ولا عدددددهه لا بنيدددددة عددددددم قصدددددد الفرقدددددة، ولا  

 بعدم التلفل بالطلاق.
 المبحث الثاع: مراعاة العرف وأثر  على العقود والتصرفات.

 ءلتصرفات عند الفقهامراعاة العرف وأثر  على العقود وا :المطلب الأول
مددددددددن مصددددددددادر التشددددددددريع المعتددددددددهة لدددددددددى كافددددددددة    (Al-Taftāzānī)  يهعدددددددددو العددددددددرف

ويهسددددتدل لاعتبدددددار العددددرف، واعتمدددداده مصددددددرا مددددن مصدددددادر    ،(Al-Shāshī) الفقهدددداء
ين ا  ه   ةن رنضددددد  التشدددددريع بأدلدددددة متعدددددددة، أ هرهدددددا: مدددددا ثبدددددت مدددددن حدددددديث أم المدددددؤمنين عنائ شدددددن
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ا قالددددددددد د  ندددددددددأ ا أن ه  هدددددددددن ول  ا    عنندأ ل     ت ل رنسددددددددده ينانن رنجددددددددده فأ ل دن: إ ن  أنبان سددددددددده ه  ونسدددددددددن ل ى اللهه عنلنيدددددددددأ صدددددددددن
ا   و   مدددددن ت  ونبدننددددده ذ ي أنندددددأ : اللهخددددده الن ر ا؟ قدددددن ه  سددددد  نأ منالددددد  ذن مددددد  اح  أننأ آخددددده ي  جهندددددن لأ عنلدددددن يح ، فدنهدددددن ح  شدددددن

ف يك    لأمنعأرهوف  ينكأ  .(Al-Bukhārī, 1422h, no: 2211)  با 
الله عليددددده وسدددددلد حث هدددددا علدددددى أخدددددذ مددددددا    الحدددددديث: أن الندددددا صددددددلىووجددددده الدلالدددددة مدددددن    

يكفيهدددددا وأبناءهدددددا بالمعدددددروف، والمعدددددروف مدددددا ينعدددددر ف الندددددا  أنددددده يكفيهدددددا في حدددددد الطعدددددام  
والشدددددراب والنفقدددددة، وهدددددذا دليدددددل علدددددى اعتبدددددار العدددددرف، قدددددال الندددددووي: في الحدددددديث دليدددددل  

 ,Al-Nawawī) علددددى اعتمدددداد العددددرف في الأمددددور الددددتي لدددديس فيهددددا تحديددددد شددددرعي

1392h). 
  ،(Al-Zarkashī, 1985) فعلدددددديعددددددرف مندددددده لفظددددددي، ومندددددده عددددددرف  وال

فددددددالعرف اللفظددددددي جددددددران العددددددرف باسددددددتعمال لفددددددل مددددددا في مدددددددلول معددددددين، كاسددددددتعمال  
لفددددددل الدابددددددة في ذوات الأربددددددع، والعددددددرف الفعلددددددي جددددددران العددددددرف بتصددددددرف معددددددين، كمددددددا  

  المعاوضدددددددةعحكدددددددد    جدددددددرت العدددددددادة بددددددددفع هديدددددددة للعدددددددرو  أ نقطدددددددة العدددددددر أ فهدددددددذه لهدددددددا
 ا لجران العرف بذلك.  اعتبار  

وينبغددددددددي عنددددددددد تكييددددددددف العقددددددددود والتصددددددددرفات ملاحظددددددددة الأعددددددددراف والعددددددددادات  
الدددددددتي نشدددددددأت فيهدددددددا هدددددددذه العقدددددددود فقدددددددد يكدددددددون للعدددددددرف أثدددددددر  في تغيدددددددير التصدددددددرف عدددددددن  

-Al)وفي هدددددددذا يقدددددددول إمدددددددام الحدددددددرمين: أ للعدددددددادة وقدددددددع  عظددددددديد في المعددددددداملاتأ   ددددددداهره،

Juwaynī, 2007)  إلى حقيقددددة تصددددرف آخددددر    يصددددرف العددددرف  دددداهر التصددددرف  فقددددد
 مراعاة للعرف.

 أولعرف النا  أثر في جواز العقد وفسادهأ  الههاني: قال صاحب ا يط   .1

(Ibn Māzah, 2004). 
مدددددل عليددددده العقدددددود والتصدددددرفات   والعدددددرف الدددددذي يهعددددددو مصددددددرا مدددددن مصدددددادر التشدددددريع، وتحه

 يشوط لاعتباره شروط، وهي:
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مددددددددا اصددددددددطلح عليدددددددده كافددددددددة    عامددددددددا، والمددددددددراد بالعددددددددرف العددددددددامأن يكددددددددون العددددددددرف   .1
الندددددا ، فددددديذا أهطلدددددق تبدددددادر إلى الأذهدددددان المدددددراد منددددده، ومنددددده إطدددددلاق لفدددددل الدابدددددة  
علدددددى ذوات الأربدددددع، وأمدددددا العدددددرف اادددددام: فكاصدددددطلاح كدددددل ذي علدددددد علدددددى  
ألفددددددددا  خصددددددددوها بمعددددددددان والفددددددددة للمفهددددددددوم اللغددددددددوي، كاصددددددددطلاح المددددددددتكلد في  

اصددددددطلاح الجدددددددع  الفقيدددددده في الجمددددددع والفددددددرق، و   الجددددددوهر والعددددددرض، واصددددددطلاح
في الكسددددددددددر والددددددددددنقين والقلددددددددددب، واصددددددددددطلاح النحددددددددددوي في الرفددددددددددع والنصددددددددددب  
والجدددددددددر، فجميدددددددددع هدددددددددذه الطوائدددددددددف   يضدددددددددعوا هدددددددددذه الألفدددددددددا  لتلدددددددددك المعددددددددداني  
المخصوصددددددة، وإنمددددددا اسددددددتعملوها اسددددددتعمالا غالبددددددا حددددددتى صددددددارت هددددددي المتبددددددادرة  

 .(Al-Zarkashī, 1994) إلى الذهن حالة التخاطب
و غالبددددددا، قددددددال السدددددديوطي: أ إنمددددددا تعتدددددده العددددددادة إذا  أن يكددددددون العددددددرف مطددددددردا أ .2

فالعدددددددادات الدددددددتي    ،(Al-Sayūţī, 1990)اطدددددددردت، فدددددددين اضدددددددطربت فدددددددلا أ  
تتغددددددير لا يلددددددزم الوفدددددداء  ددددددا، بينمددددددا العددددددادات الثابتددددددة المطددددددردة يلددددددزم الوفدددددداء  ددددددا،  

  -أعث الزوجيددددددةومددددددن أمثلددددددة العددددددادة المطددددددردة مددددددا اعتدددددداده المصددددددريون مددددددن ادراج  
في قائمددددددة المنقددددددولات، فهددددددذه عددددددادة    –أدوات المطددددددب  .....ا     –غرفددددددة النددددددوم  

 مطردة وعبتة وتدخل بحكد العرف في القائمة.
أن يكدددددون العدددددرف موجددددددودا  عندددددد إنشدددددداء التصدددددرف، فدددددين حدددددددث العدددددرف بعددددددد   .3

إنشدددددداء التصددددددرف فددددددلا أثددددددر لدددددده، قددددددال السدددددديوطي:أ العددددددرف الددددددذي تحمددددددل عليدددددده  
 .(Al-Sayūţī, 1990)رأ  و المقارن السابق دون المتأخالألفا ، إنما ه

ألا يدددددددؤدي العدددددددرف إلى تحليدددددددل الحدددددددرام، أو تحدددددددريم الحدددددددلال، فدددددددالعرف المخدددددددالف   .1
للشدددددرع لا عدددددهة بددددده، كمدددددا لدددددو انتشدددددر عدددددرف بحرمدددددان الإناث مدددددن المددددديراث فهدددددو  

 عرف فاسد لا أثر له في تغيير الأنصبة التي بينها الله تعالى.   
ان أو أحددددددددهما علدددددددى  نصوصدددددددا عليددددددده، فلدددددددو ندددددددد  العاقدددددددد ألا يعدددددددارض شدددددددرطا م .2

شددددديء ودددددالف للعدددددرف، فدددددلا حجيدددددة للعدددددرفع إذ حجيدددددة الشدددددرط أقدددددوى، كمدددددا  
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لددددددو جددددددرت العددددددادة بتقسدددددديد مهددددددر الددددددزواج إلى مقدددددددم ومددددددؤخر، واشددددددوط الددددددزوج  
فحينئدددددذ لا    لهدددددا،علدددددى زوجتددددده ووليهدددددا أن مدددددا يدفعددددده كامدددددل المهدددددر وأن  لا مدددددؤخر  

 ا للشرط.  عهة بالعرف لوقوعه والف
مراعددددداة عدددددرف المخاطدددددب ، وإجدددددراء الأحكدددددام الشدددددرعية بنددددداء علدددددى    ومدددددن المقدددددرر فقهدددددا:  

عهرفددددددددهع لأن العقددددددددود والتصددددددددرفات في الشددددددددريعة تبدددددددد  علددددددددى الرضددددددددا، بددددددددل إن الأحكددددددددام  
الشدددددرعية تتعلدددددق بعدددددرف المدددددتكلد ومدددددا يتبدددددادر إلى ذهنددددده ، حدددددتى وإن كدددددان للفدددددل حقيقدددددة  

ض علدددددددى  زركشدددددددي:أ إطلاقدددددددات الشدددددددرع لا تعدددددددر لغويدددددددة أو شدددددددرعية ،  وفي هدددددددذا يقدددددددول ال
 ,Al-Zarkashī)مأخددددذ الحقددددائق، بددددل تحمددددل علددددى حكددددد العددددرف والتفدددداهد الظدددداهرأ  

، وبنددددداء علدددددى هدددددذا فمدددددن حلدددددف لا يأكدددددل لحمدددددا، ثم أكدددددل  كدددددا لا نندددددث في    ((1994
خ رن   ذ ي سددددن ون الدددد  قسددددمه مددددع أن الله تعددددالى  ددددى السددددمك لحمددددا كمددددا في قولدددده تعددددالى }ونهدددده

رن  هه لحنأمدددددد  الأبنحددددددأ نددددددأ أأكهلهوا م  ونهننا { ]النحددددددل:   ل تددددددن ة  تدنلأبنسدددددده لأيددددددن هه ح  نددددددأ ر جهوا م  تنخأ ر ا  ونتنسددددددأ [  14ا طددددددن
ولكدددددن لمدددددا جدددددرى العدددددرف بالتفريدددددق بدددددين اللحدددددد والسدددددمك   نكدددددد الفقهددددداء بحنثددددده بنددددداء  
علدددددى التفريدددددق العدددددرفي، قدددددال محمدددددد بدددددن الحسدددددن الشددددديباني:أ إذا حلدددددف الرجدددددل لا يأكدددددل  

لأن اليمددددين إنمددددا يقددددع علددددى معدددداني كددددلام  لدددده نيددددة فأكددددل  كددددا   ننددددثع     لحمددددا و  يكددددن
 .   (Al-Shaybānī, 1991)النا 

ولأهميددددددة مراعدددددداة العددددددرف نددددددد  ا ققددددددون علددددددى مراعدددددداة العددددددرف عنددددددد الفتددددددوى،  
تجمدددددد علدددددى    أسدددددقطه، ولاقدددددال القدددددرافي:أ مهمدددددا تجددددددد في العدددددرف اعتدددددهه، ومهمدددددا سدددددقط  

مدددددددك  إذا جددددددداء  رجدددددددل مدددددددن غدددددددير أهدددددددل إقليالمسدددددددطور في الكتدددددددب طدددددددول عمدددددددر ، بدددددددل  
يسدددددتفتيك لا تجدددددره علدددددى عدددددرف بلدددددد  واسدددددأله عدددددن عدددددرف بلدددددده وأجدددددره عليددددده وأفتددددده بددددده  
دون عددددددرف بلدددددددد  ودون المقددددددرر في كتبدددددددك فهدددددددذا هددددددو الحدددددددق الواضددددددح، والجمدددددددود علدددددددى  

 المنقدددولات أبددددا ضدددلال في الددددين وجهدددل بمقاصدددد علمددداء المسدددلمين والسدددلف الماضدددين
(Al-Qarāfī)   . 
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رهوووووا علوووووى العقوووووود والتصووووورفات في القوووووانون  مراعووووواة العووووورف وأث :طلوووووب الثووووواعالم
 المدع المصري

جعدددددل القدددددانون المددددددني المصدددددري للعدددددرف أهميدددددة كبددددديرة في تفسدددددير بندددددود العقددددددع حيدددددث  
م علددددددى عدددددددد مددددددن المددددددواد الددددددتي تم  1948نددددددد القددددددانون المدددددددني المصددددددري الصددددددادر سددددددنة  

 يل المثال:ومن هذه المواد على سب  العرف،فيها اعتبار  
  علددددددددى أنددددددددهأ إذا اتفددددددددق الطرفددددددددان علددددددددى جميددددددددع المسددددددددائل  95(رقددددددددد  نصددددددددت المددددددددادة   •

الجوهريددددددة في العقددددددد، واحتفظددددددا بمسددددددائل تفصدددددديلية يتفقددددددان عليهددددددا فيمددددددا بعددددددد، فددددددين  
 أ.ا كمة تقضي فيه طبقا لطبيعة المعاملة والقانون والعرف والعدالة

ة أو العددددددرف التجدددددداري    علددددددى أندددددده أ إذا كانددددددت طبيعددددددة المعاملدددددد98نصددددددت المددددددادة ( •
مددددددددن الظددددددددروف تدددددددددل علددددددددى أن الموجددددددددب   يكددددددددن ينتظددددددددر تصددددددددرنا    أو غددددددددير ذلددددددددك

 بالقبول، فين العقد يعته قد تم أ.
أ لا يقتصددددددر العقددددددد علددددددى إلددددددزام المتعاقدددددددين بمددددددا  أندددددده:  علددددددى  148نصددددددت المددددددادة ( •

ورد فيدددده، ولكدددددن يتندددداول أيضدددددا مددددا هدددددو مددددن مسدددددتلزماته وفقددددا للقدددددانون أو العدددددرف أو  
 لةأ.العدا

أ لا يضدددددددمن البدددددددائع عيبدددددددا جدددددددرى العدددددددرف علدددددددى    علدددددددى أنددددددده  448نصدددددددت المدددددددادة ( •
 التسامح بهأ 

وكددددددددل هدددددددددذه النصدددددددددوم تدددددددددلو بمدددددددددا لا يددددددددددع ادددددددددالا للشددددددددك علدددددددددى اعتبدددددددددار العدددددددددرف في  
 التصرفات والعقود.
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أ  علدددددددى:وعلدددددددى هدددددددذا جدددددددرت محكمدددددددة الدددددددنقين المصدددددددرية في أحكامهدددددددا، حيدددددددث نصدددددددت  
مدددددل وفقدددددا   اقددددددين مدددددع الاسدددددتهداء بطبيعدددددة التعاوجدددددوب الرجدددددوع إلى النيدددددة المشدددددوكة للمتع

 .3للعرف الجاري في المعاملات والطريقة التي تم  ا تنفيذ العقد منذ البدايةأ
و دددددذا يتبدددددين ضدددددرورة الرجدددددوع إلى العددددددرف في العقدددددود والتصدددددرفات فقهدددددا وقدددددانونا لوتيددددددب  

 العر بشكل صحيح.
 

 الصور التطبيقية :المطلب الثالث
رفات والعقدددددود مرتبطدددددة  بقون حينمدددددا جعلدددددوا تفسدددددير بعدددددين التصدددددأبددددددع الفقهددددداء السدددددا

بالعدددددرف فحكمدددددوا علدددددى بعدددددين مدددددا  ددددداهره الإباحدددددة بالحرمدددددة لوجدددددود عدددددرف يضددددديف إلى  
ا، وحكمدددددددددوا علدددددددددى بعدددددددددين التصدددددددددرفات الصدددددددددحيحة   التصدددددددددرف الظددددددددداهري شدددددددددرطا محر مددددددددد 
بحسدددددب الظددددداهر بالدددددبطلانع لأنهدددددا وقعدددددت بنددددداء علدددددى عدددددرفٍ، يجعدددددل التصدددددرف الظددددداهري  

 هذه الصور ما يلي:ما قررته الشريعة من أحكام، ومن على خلاف 
هبوووووووة الأخوووووووير نصووووووويبها مووووووون المووووووو ا  لإخو وووووووا في عووووووورف انتشووووووور بقهووووووور   (1)

 البنات، ومنعهن حقهن من الم ا .
قددددوم انتشددددر لددددديهد حرمددددان البنددددات    عددددن  (Al-Māzrī, 2008) سددددئل الإمددددام المددددازري

هددددددا ووجهدددددداء قومهددددددا وحثوهددددددا  مددددددن المدددددديراث، وإذا طالبددددددت المددددددرأة لرثهددددددا اجتمددددددع لهددددددا قرابت
 صيبها من الميراث لإخوتها الذكور؟على هبة ن

 
الصدددددددادر  لسدددددددة  ،قضدددددددائية ٠٧لسدددددددنة  ١١٨٠الطعدددددددن رقدددددددد محكمدددددددة الدددددددنقين المصدددددددرية في  حكدددددددد 3

 رابط:   ٢٠١٧/١٢/١٣
https://www.cc.gov.eg/judgment_single?id=111370428&&ja=9

6209 
 

https://www.cc.gov.eg/judgment_single?id=111370428&&ja=96209
https://www.cc.gov.eg/judgment_single?id=111370428&&ja=96209
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ةه     بددددن رن فنه  ا ذهكدددد  ره كنمددددن نمددددأ انن الأأ ي نأ كددددن ر يعنة ، فددددن هه في  الشدددد  فدددده لان تن خ  ا ثدنبددددن هه  دددد   ثنالدددده ا ونأنمأ ذن : هددددن ابن فنأنجددددن
ن   رأدهودنة ، ونلهدددددددنه ة  مدددددددن ط لدددددددن ات  بان ونات  ونالأعنمددددددد  نخدددددددن ات  ونالأأ اته  ن  ونلددددددد    الأبدنندددددددن يدددددددن وعه في  حن ونرنثنت ه ن   الروجددددددده

ة    نأ الهأ بدددددن ندنعأنن مددددد  تددددددن وأ امأ ه  ونلدددددن قٍّ فنل ونار ثددددد  نأ حدددددن اتن عدددددن نأ مدددددن نن  مدددددن ع لأ  كن اته  ن  في  ذنلددددد  دن  دددددنن امه بدنعدددددأ الأق يدددددن
ي ذنا ن ه ن  فدددددددن عن منتدددددددأ يأه ن  ونقنطدددددددأ بن عنلدددددددن ت هناندنتدنههن  ونالأغنضدددددددن كن اسدددددددأ بن ذنلددددددد  نوأجدددددددن ادنةه    لأن ه دنتأ الأعدددددددن شدددددددن

ذنل كن فددددن  ا  بدددد  وألهههن  ف يدددده  بمدددد ن له قدددددن بددددن ت  ونيدهقأ وبان ورنات  منغألدددده ن  منقأهدددده ننهدددد ه ع لأ  كن يأه ن  في  ذنلدددد  ازنةن عنلددددن يددددن لان ح 
 .  (Alīsh‘) يند ع يننأ

فهددددذا الإمددددام المددددازري رادددده الله أبطددددل التددددهع الظدددداهر بلفددددل الهبددددةع لأندددده وقددددع تحددددت  ثددددير  
ة المدددددرأة لنصددددديبها في المددددديراث نوعدددددا مدددددن  عدددددرف آندددددذا ، والدددددذي كدددددان يعتددددده مطالبدددددإكدددددراه ال

اللدددددؤم، وذلدددددك أن قاعددددددة كسدددددب المدددددال في الشدددددريعة المطهدددددرة أن يقدددددع عدددددن طيدددددب نفدددددس،  
أمددددا المدددددأخوذ قهدددددرا ، إمددددا بالإكدددددراه الحسدددددي أو الإكدددددراه المعنددددوي فدددددلا يطيدددددب لخدددددذه، وفي  

أن مدددددن أخدددددذ شددددديئا علدددددى سدددددبيل  هدددددذا يقدددددول ابدددددن حجدددددر الهيتمدددددي: قدددددام الإجمددددداع علدددددى  
ن غدددددير رضدددددا منددددده بدددددذلك لا سلكددددده الخدددددذ، وعللدددددوه بأن فيددددده إكراهدددددا بسددددديف  الحيددددداء مددددد

الحيدددداء فهددددو كددددالإكراه بالسدددديف الحسددددي بددددل كثدددديرون يقددددابلون هددددذا السدددديف، ويتحملدددددون  
مددددددرار جرحدددددده ولا يقددددددابلون الأول خوفددددددا علددددددى مددددددروءتهد ووجدددددداهتهد الددددددتي يهؤثرهددددددا العقددددددلاء  

 . (Al-Haytamī) ااوف ويخافون عليها أتم 
 الشرعية.ين أن للعرف أثرا في الأحكام  و ذا يتب

 
 

توووو ع الزوجوووووة لزوجهووووا براتبهوووووا أو م اثهووووا مووووون أبيهووووا  ذا وقوووووع تحووووير وطوووووأة   (2)
د  امتنووووواع الزوجوووووة عووووون هووووو ا خروجوووووا عووووون العووووورف   العووووورف الووووو ي يواعوووووج

 ال ي يوجب ال م.
نعهددددددا سدددددديف الحيددددددداء أن  قددددددد تكابددددددد الزوجددددددة مددددددع زوجهددددددا وتضدددددددع مالهددددددا بددددددين يديدددددده، وس

مدددددل مدددددن تدددددوفير حيددددداة أفضدددددل لهدددددا ولزوجهدددددا، ويأخدددددذ الدددددزوج هدددددذا المدددددال  تطالدددددب بددددده لمدددددا  
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فيدددددد خره لنفسددددده أو يسدددددتثمره ، ولا تطالدددددب الزوجدددددة بشددددديء منددددده حيددددداء  منهدددددا أو أمدددددلا أن  
يعدددددود عليهدددددا هدددددذا بالرخددددداء والرفاهيدددددة، وقدددددد تضدددددطرب العلاقدددددة الزوجيدددددة فيقدددددع الانفصدددددال  

كانددددددت الزوجددددددة سددددددببا فيدددددده،     التددددددزووج بأخددددددرى  ددددددذا الفددددددائين الددددددذيأو يرغددددددب الددددددزوج في
فهدددددل يهعددددددو بدددددذل الزوجدددددة لراتبهدددددا أو بيعهدددددا لدددددذهبها أو نصددددديبها مدددددن إرث أبيهدددددا للدددددزوج،  

حيددددداء، ومدددددروءة، ورغبدددددة في أن يهقددددددّ ر    -وعددددددم المطالبدددددة  بتوثيدددددق هدددددذا الأشدددددياء با هددددداع  
محضدددددددة تبددددددديح للدددددددزوج أن  هبدددددددة    –الدددددددزوج هدددددددذا الإحسدددددددان ويقابلددددددده بالدددددددتي هدددددددي أحسدددددددن  

 ء؟يتصرف كيفما شا
إن إمعددددان النظددددر، ومراعددددداة المقصددددد الدددددذي وقددددع فيددددده هددددذا التدددددهع  دددداهرا يددددددفعنا  
إلى أن نجدددددزم بحدددددق هدددددذه الزوجدددددة بالرجدددددوع في هدددددذا التصدددددرفع لأنددددده إنمدددددا وقدددددع بنددددداء علدددددى  
عددددددرف مسددددددتقر نمددددددل الزوجددددددة علددددددى أن تقددددددف  ددددددوار زوجهددددددا، وينعدددددددو التخلددددددي عندددددده في  

 وي المروءة وأهل الفضل.الة نوعا من اللؤم الذي لا يليق بذ مثل هذه الح
 ويستدل لهذا التخريج الفقهي بأدلة من السنة والمعقول:  

 من السنة:  أولا:
الندددددددا صدددددددلى الله عليددددددده وسدددددددلد قدددددددال:    أن   -رضدددددددي الله عنددددددده  –عدددددددن أ  هريدددددددرة  

ول  اللهلا تدددددددنكح الأيم حدددددددتى تسدددددددتأمر، ولا تدددددددنكح البكدددددددر حدددددددتى تسدددددددتأذن  قدددددددالوا: ا رسددددددد
،   (Al-Bukhārī, 1422h, no: 5136)الله، وكيدددف إذنهدددا؟ قدددال: اللهأن تسدددكت 

   -رضددددددي الله عنهددددددا  -كمددددددا أخددددددرج البخدددددداري أيضددددددا هددددددذا الحددددددديث مددددددن روايددددددة عائشددددددة  
قالددددددت: قددددددال رسددددددول الله صددددددلى الله عليدددددده وسددددددلد: اللهالبكددددددر تسددددددتأذن  قلددددددت: إن البكددددددر  

 .(Al-Bukhārī, 1422h, no: 6971) تستحيي؟ قال: اللهإذنها صماتها 
اح عقدددددددد يشدددددددوط لصدددددددحته الإيجددددددداب والقبدددددددول،  وجددددددده الدلالدددددددة مدددددددن الحدددددددديث: أن النكددددددد

د  وأن يكدددددون لفظيدددددا، أمدددددا الصدددددمت والسدددددكوت فلددددديس قبدددددولا، ولكدددددن لمدددددا   والقبدددددول لا بددددده
جددددددرى العددددددرف باسددددددتحياء الفتدددددداة عددددددن النطددددددق بالإذن في النكدددددداحع لمددددددا فيدددددده مددددددن إ هددددددار  

وقعددددت الكفايددددة   (Al-Kāsānī, 1986) رغبتهددددا في الرجددددال فتنسددددب إلى الوقاحددددة
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ه الاستشددددددهاد  ددددددذا الحددددددديث هنددددددا أن الشددددددرع قددددددد اعتدددددده ذم  العددددددرف  بالسددددددكوت، ووجدددددد
نوعددددددا مددددددن الإكددددددراه المعنددددددوي الددددددذي تتغددددددير معدددددده الأحكددددددام بمددددددا يناسددددددبه. ولعددددددل هددددددذا هددددددو  
السدددددبب في اختيدددددار الإمدددددام البخددددداري لوضدددددع هدددددذا الحدددددديث في كتددددداب الحيدددددل كمدددددا جددددداء  

 عنها.في رواية عائشة رضي الله 
 ثانيا: من المعقول:

لعقدددددد شدددددرط اتفددددداقي أو عدددددرفي فيصدددددير هدددددذا العدددددرف جدددددزء لا يتجدددددزأ  قدددددد يقدددددون با .1
مددددددن العقددددددد، وقددددددد نددددددد الفقهدددددداء والأصددددددوليون علددددددى هددددددذا المعدددددد ، يقددددددول ابددددددن  
رجددددددددب الحنبلددددددددي: أ تعتدددددددده الأسدددددددددباب في عقددددددددود التمليكددددددددات كمددددددددا تعتددددددددده في  

ا: هبدددددة المدددددرأة زوجهدددددا  الأسدددددان، ويتخدددددرج علدددددى هدددددذا مسدددددائل متعدددددددة......ومنه
ا ذلدددددك، فدددددين سدددددببها طلدددددب اسدددددتدامة النكددددداح، فدددددين طلقهدددددا  صدددددداقها إذا سدددددأله

،    )Ibn Rajab(فلهدددددا الرجددددددوع فيهددددددا نددددددد عليدددددده أاددددددد في روايددددددة عبدددددد اللهأ  
وهددددددددذا التخددددددددريج لا يقتصددددددددر علددددددددى هبددددددددة الزوجددددددددة لزوجهددددددددا بددددددددل يشددددددددمل كددددددددل  

الفقهدددددداء  التصددددددرفات الددددددتي تتفددددددق مددددددع هددددددذا التصددددددرف في المعدددددد  ، ولهددددددذا نددددددد   
أو عددددددوض، أو دفددددددع ضددددددرر، ونحددددددو    علددددددى أن كددددددل هبددددددة حصددددددلت علددددددى شددددددرط،

 (ذلدددددك فلدددددد نصدددددلع أن لصددددداحبه الرجدددددوع، سدددددواء كدددددان مدددددن زوجدددددة أو غيرهددددداأ
 .  .25/ 2الفواكه العديدة في المسائل المفيدة :

 دددددددريج هدددددددذه الصدددددددورة علدددددددى الواقعدددددددة الدددددددتي أفدددددددتى فيهدددددددا المدددددددازري بدددددددبطلان الهبدددددددة   .2
ا  م المددددددددرأة الددددددددتي تطلددددددددب نصدددددددديبها مددددددددن ميراثهددددددددلقسددددددددوة العددددددددرف القددددددددائد علددددددددى ذ

 الشرعي.
 منها:  أمور،على أنه ينبغي لتطبيق هذا الحكد مراعاة عدّة  

ألا يكدددددددون المتدددددددهع قدددددددد أثيدددددددب بتهعددددددده عدددددددن طريدددددددق تصدددددددروف آخدددددددر، فدددددددين وقدددددددع   •
الثدددددواب عدددددن التدددددهع فهدددددو تدددددهع صدددددحيح يوتدددددب عليددددده أثدددددره، كمدددددا لدددددو أنفقدددددت  

 وي قيمة ما أنفقته أو ما يقاربه.الزوجة راتبها فوهبها الزوج ما يسا
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ال الامتندددددداع عددددددن التصددددددريح بطلددددددب  أن يكدددددد • ون العددددددرف قائمددددددا بالفعددددددل، وأن ندددددده
أو كدددددان قائمددددددا و  يبلدددددد  حددددددد    قائمددددددا،الحدددددق إلى العددددددرف، فددددددين   يكدددددن العددددددرف  

دهوره   د  تدددددن ى الأعنونائددددد  ةن عنلدددددن امن الأمهوننتّ بدددددن كدددددن نحأ الإكدددددراه فدددددلا أثدددددر لددددده، قدددددال القدددددرافي :أ الأأ
. ونتدنبأطهله منعن منعن  يدأفنمنا دنارنتأ أ هنا كن  .(Al-Qarāfī)هنا إذنا بنطنلنتأ
 
 
 

 نتائج البحث:
 انتهى البحث إلى العديد من النتائج، ومنها:

 .اتفق الفقهاء على أن الإكراه مبطل للعقود والتصرفات .1
اتفدددددق الفقهددددداء علدددددى أن آعر العقدددددود والتصدددددرفات لا توتدددددب علدددددى النيدددددة ا دددددردة   .2

 الحال.ة اللفل أو عن دلال
الأصدددددددددددل موافقدددددددددددة الظددددددددددداهر للبددددددددددداطن في العقددددددددددددود  اتفدددددددددددق الفقهددددددددددداء علدددددددددددى أن   .3

والتصدددددددرفات، وأن آعر العقدددددددود والتصدددددددرفات توتدددددددب علدددددددى الألفدددددددا  الدددددددتي تقدددددددع  
 للظاهر. ا ما   تقد قرينة قوية على والفة الباطن 

لبددددداطن،  إذا خددددالف الظدددداهر البدددداطن مدددددع قيددددام القرينددددة القويدددددة الددددتي تددددرجح إرادة ا .4
ت القدددددرائن    البددددداطن الدددددذيعددددداة  فمدددددذهب الجمهدددددور وهدددددو الدددددراجح تغليدددددب مرا دلددددد 

 القوية على إرادته، وذهب بعين الشافعية إلى تغليب مراعاة الظاهر.
تعددددددرض القددددددانون المدددددددني المصددددددري للعلاقددددددة بددددددين مراعدددددداة الظدددددداهر والبدددددداطن تحددددددت   .5

 المواد التي تحدثت عن صورية العقود.
 ية العقود ضوابط، وهي:وضع القانون للحكد بصور  .6

o  في الموضدددددددددددددوع والعاقددددددددددددددين والدددددددددددددزمن    أن يوجدددددددددددددد عقددددددددددددددان متحددددددددددددددان
 ووتلفان في الماهية أو الشروط.
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o .أن يكون العقد الحقيقي مستوا 
o أن تتجه إرادة المتعاقدين إلى إخفاء العقد الحقيقي. 

العقددددددد الصددددددوري مددددددتى ثبتددددددت صددددددوريته يكددددددون منعدددددددم ا قددددددانونا ولا توتددددددب عليدددددده   .7
 ر العقد الصحيح.أي  من آع

علدددددى مدددددذهب الجمهدددددور وهدددددو المختدددددار في هدددددذا    تغليدددددب مراعددددداة المقاصدددددد، بنددددداء .8
 البحث مقيد بالضوابط التالية:  

o .أن تكون مراعاة المقاصد متيقنة أو غالبة 
o   ،ألا تكدددددون مراعددددداة المقاصددددددد أو المعددددداني فيهدددددا مصددددددادمة لدددددند شددددددرعي

 ه.فين وقع التصادم وجب إجراء العقد أو التصرف على  اهر 
o .ألا يكون في عقد النكاح ولا صريح الطلاق 

اختلدددددددف الفقهددددددداء في بيدددددددع التلجئدددددددة، والبيدددددددع بالمعاطددددددداة والبيدددددددع الصدددددددوري وهدددددددو   .9
بيددددددددوع   يردهددددددددا العاقدددددددددان، و  تتوجدددددددده نيتهمددددددددا إليهددددددددا، فمددددددددن راعددددددددى المقاصددددددددد  

 حكد ببطلان هذه العقود، ومن غلب مراعاة اللفل حكد بصحتها. 
ع باتفددددددداق الفقهددددددداء في الجملدددددددة  العدددددددرف مصددددددددر مدددددددن مصدددددددادر التشدددددددري .10

 واز العقود وفسادها.وللعرف أثر في ج
للعدددددددرف المعتددددددده شدددددددروط، منهدددددددا أن يكدددددددون عامدددددددا، مطدددددددردا أو غالبدددددددا،   .11

ولا شدددددددرطا    إجماعددددددا،وأن يكددددددون موجددددددودا عنددددددد إنشددددددداء التصددددددرف، وألا يخددددددالف  
 منصوصا عليه.

تعدددددددددرض القددددددددددانون المددددددددددني المصددددددددددري للعدددددددددرف واعتددددددددددهه في كثدددددددددير مددددددددددن   .12
 القانون.  ما اعتهته محكمة النقين المصرية تطبيقا لموادالتصرفات، ك

أفدددددددتى الفقهددددددداء السدددددددابقون بعددددددددم صدددددددحة هبدددددددة الأخدددددددت نصددددددديبها مدددددددن   .13
 الميراث في عرف اشتهر بقهر البنات ومنعهن حقهن من الميراث.
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يجدددددددددوز الرجدددددددددوع في الهبدددددددددة للزوجدددددددددة الدددددددددتي تهعدددددددددت بدددددددددذهبها أو مالهدددددددددا   .14
ا ولأولادهددددا فخددددالف الددددزوج  ااددددام مددددن أجددددل سددددبب مددددا كتددددوفير حيدددداة كرسددددة لهدددد

 بشروط.هذا المقصد  
  ا وبالله التوفيق. ه
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