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Abstract: It is the mercy of Ălmighty Allãh on this 
Ummãh that He honored it by sending his Prophet 
Mohammad peace be upon him and revealed to him the 
Holy Qur’ãn that sheds light upon everything and made 
enactments and legislations define relationships between 
individuals and societies to show them their rights and 
duties so they can spread their lives without any distress, 
embarrassment and hardship with the renewal of the facts 
, circumstances , customs and traditions we find a great 
legacy of the provisions and rules made by its 
predecessors and every society has its customs and 
traditions in all the aspects of life that cannot be 
dispensed with, Hence the Islãm took these customs into 
account and kept the beneficial and canceled the harmful 
and from here the researchers sensed the importance of 
this particular study and hence the choice fell on the 
subject “Types and Areas of the custom and their 
jurisprudential conditioning (Comparative Juristic 
Study)”, I will explain the types and areas of customs and 
its importance to the individuals and societies. I have 
relied on the inductive theoretical and analytical 
approach as I quoted the saying of Jurists from primary 
sources and books, as well as collecting the relevant 
material from those sources and the most important 
references to it. 
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 المدخل

صلى الله -محمد سيدنا  حبيبهو بعثة نبيهمة بالأعلى هذه  -جلعز و-الله  قد من  

شريعات توسن سننا و ،فيه تبيان لكل شئالذي عليه الكتاب  أنزلو ،-آله وسلمو عليه

م مناه  له وضحتواجباتهم وو د علاقات الأفراد بعضهم بعضا، وتبين لهم حقوقهمتحد

عرافا أن لكل مجتمع أاعلموا و .الحرج والمشقةوترفع عنهم الضيق و ،الحياة السلوك فى

ومن هنا راعت  ،عادات وتقاليد فى جميع شؤون الحياة ولا يمكنهم الاستغناء عنهاو

ا، وبناء على ذلك فقد وقع ألغت ضارهأبقت نافعها ومية هذه الأعراف والشريعة الإسلا

ورته ي ضرو تهلأهمي "تكييفها الفقهىو مجالاتهو أنواع العرف"على موضوع  نااختيار

 مجتمعنا. 

ماهى أنواع "وهو ا البحثالسؤال الأهم فى هذ على جيبنحاول أن نسو

 ةلإبراز عظمة الشريعة الإسلامي "ماهادورا  االتى يلعب العرف فيه مجالاتهو العرف

 .عاداتهمإبقاء بأعرافهم و عتناءهاعات من خلال االجماالسمحة فى اهتمامها بالأفراد و

ذا ي ه ناقد اعتمدو، أنفعليه كان الاشتغال به أجدى وكلما كان الموضوع محتاجا إو

قوال حرص على نقل أن ناحيث أن ،ستقراىى النظرى التحليلىعلى المنه  الا البحث

حرص جمع مادة علمية متعلقة نكذلك و مؤلفاتهمو يين من كتبهمالأصولو الفقهاء

 .فناالاستدلال على موقو للنظر أهم المراجع ذات الصلة بهو بالموضوع من تلك المصادر

لذين ا الباحثينو عندما نلقي النظر ي المواد الموجود من قبل عن هذا الموضوع

 نجد بعض الأبحاث النافعة ي الموضوع بإفراد موضوع العرف فى بحث مستقل عنوا

 تلك الكتبمن و استفدنا من هذا البحوث من خلال بحثنا هذا.و لبحثنا هذا

 :الدراسات العلمية كما يليو

لإبن عابدين الشامى المطبوعة  "نشر العرف فى بناء الأحكام على العرف"

كيفية بعض الأحكام و قد تكلم عن أهمية العرف فى المجتمعو ضمن مجموعة رساىله

 عليه.المبنية الشرعية 
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هو فى وتاذ الدكتور أحمد فهمى أبو سنة للأس "العرف والعادة فى رأى الفقهاء"

قد تكلم و ،م1494طبعت سنة و ،م1491الأصل رسالة الدكتوراة قد نوقشت سنة 

اب وهو كت، قدم آراء الفقهاء الأجلاء عنهو الأستاذ أبو سنة عن العرف من ناحية فقهية

 العادة.و قيم نفيس للباحثين الذين يريدون البحث فى مجال العرف

للأستاذ الدكتور أحمد بن على سير  "القانونو أثره فى الشريعةو العرف"

المباركى وهى رسالة للماجستير مقدمة للمعهد العالى للقضاء بجامعة محمد بن سعود 

وقد تكلم الأستاذ أحمد  ،هـ1911طبعت سنة و هـ 1941قد نوقشت سنة و الإسلامية

حيان فى بعض الأ –نجده و نيةقانوو بن على فى هذا الكتاب عن العرف من ناحية شرعية

 ساىلغير ذلك من الكتب والرهناك و .ما حتى يصل إلى النتاى  المطلوبةيقارنه بينه –

 .العلمية حول الموضوع

 قبل الخوض ي صلبو قد قسمنا بحثنا هذا ي المطالب حسب ضرورتها.

 اصطلاحا.و ينبغي أن نتعرف على معاني العرف لغة الموضوع

 اصطلاحا و تعريف العرف لغة

ــم ا "ر فع "التي تدور عليها مادة  1إن أهم المعاني اللغوية لعين أو فتحها بض

 :أو كسرها فيما يلي

ــم العرف تعرفه النفس من الخير وتطمئن  ما كل: وهو المعروف: العين بض

أكثر و الراىحة: العين بفتحالعَرفو إليه، والعرف والعارفة والمعروف واحد ضد النكرة.

 .الصبر: العين بكسر العرفو ."الطيبة"ي ما تستعمل 

ــطلا و ــهادة العقول وتلقته الطباىع " العرف ي الاص ــتقرت النفوع عليه بش ما اس

 .2"بالقبول

                                                           

م(، 1494 ،1ط: دار الفكر،سوريا، ) اللغةمعجم مقاييس كريا بن فارع، زأحمد بن  -1

1:1:9 

 .194 ،م(14:9 ،1ط: )بيروت: دار الكتب العلمية، التعريفاتعلى بن محمد الجرجانى،  -2
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 المطلب الأول: أنواع العرف

أن العرف ينقسم إلى أقسام متعددة باعتبارات  3يذكر الأصوليون والعلماءو

وصه أو وخصوشيوعه  ،إلى من يصدر عنهمختلفة، وذلك بالنظر إلى سببه ومتعلقه أو 

ونظرا لهذه  ،، وباعتبار موافقته أو مخالفته للنصوص والشريعةباعتبار المعنى اللغوى

 :رات ينقسم إلى التقسيمات التاليةالاعتبا

 سببه ومتعلقه أولا: من حيث  

ينقسم العرف بحسب استعمال الألفاظ المتعارف عليها فى بعض المعانى أو  

 بحسب الأعمال التى يقوم بها الناع فى المجتمع إلى قسمين: 

 العرف القولى: القسم الأول

ند بحيث لا يتبادر ع ،وهو أن يتعارف الناع على إطلاق لفظ على معنى معين  

  .لدرهم والدينار على النقد الغالبسماعه إلا ذلك المعنى المتداول بينهم كا

 لفظ إطلاق ينقل أن اللفظ أو وعلى ذلك يكون معنى العرف فى القول

لدكتور يقول الأستاذ ا .الإطلاق عند ذلك من المعتاد هو يصير حتى ،معنى فى ويستعمل

ما حول اللفظ عن موضوعه اللغوى الأصل إلى ": إبراهيم عبد الرحيم فى العرف القولى

، مع أن الأصل اللغوى على الذكر دون الأنثى "ولد"لفظ  مختلف عنه كإطلاقوضع 

 "دابة"، وكذلك تقييد لفظ المواريثيفيد شموله لهما وهو ما جرى عليه القرآن فى آيات 

مع أن الأصل اللغوى لهما يشمل كل ما يدب على  ،بذوات الأربع كالفرع والبقرة

4"ومثله عدم إطلاق لفظ لحم على السمك وقد سماه القرآن لحما طريا ،الأرض
. 

                                                           

، 1:ط، )بيروت: دار الفكر شر  مختصرخليلأبو عبد الله محمد بن عبد الله الخرشى،  -3

  .91:7(، م14:9

)القاهرة : دار النصر مدخل لعلوم الشريعة الإسلامية الرحيم، محمد عبد هيم الدكتور إبرا -4

 .119 ،(هـ 1999، 1ط:، والنشر طباعةلل
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العرف القولى كتعارف الناع إطلاق لفظ لمعنى بحيث لا ": وقال ابن عابدين 

وقال أيضا  .5"النقد الغالب فى البلدةه د بيتبادر عند سماعه غيره كالدرهم تطلق ويرا

والموصى والحالف والناذر وكل عاقد أن لفظ الواقف ": نقلا عن فتاوى العلامة قاسم

 .6"يحمل على عادته فى خطابه ولغته التى يتكلم بها وافقت لغة العرب ولغة الشارع أو لا

وقد قسم الإمام القرافى: العرف القولى إلى قسمين أحدهما المفردات وثانيهما المركبات 

: المركبات قاىلاووضع ضابطا فى  "وهو أدقها على الفهم وأبعدها عن التفطن": وقال

هو أن يكون شأن الوضع العرفى تركيب لفظ مع لفظ يشتهر فى العرف تركيبه مع "

 :"المفرد"العرف القولى أو اللفظى فى  أمثلةومن  .7"غيره

لأنه قد يراد به الدخول  ؛فدخلها راكبا يحنث "دار بقدمهيطأ هذه اللا"لو حلف   

علم ؟ فنثألا ترى أنه لو كان فى رجله حذاء نعل يح ،فى العرف لا مباشرة قدمه الأرض

، ولأن وضع القدم فى عرف الاستعمال صار عبارة عن الدخول أن المراد منه الدخول

 .8فهو على ما نوى لأنه نوى حقيقة كلامه فيصدق "أن لا يضع قدمه ماشيا"فإن كان نوى

 تعالى:قوله ، :إلى الأعيان : الأحكام المضافة"المركبات"مثاله فىو

حُرِّمَتْ عَلَيْكُمْ أمُ َّهَّاتكُُمْ وَبَّنَّاتكُُمْ وَأَّخَّوَّاتكُُمْ.......إِن َّ الل َّهَّ كَانَ غَّفُوراً ﴿

  .9﴾رَّحيِمًا

  تعالى: وقوله

                                                           

، ى)بيروت: دار إحياء التراث العربرساىل ابن عابدين  السيد محمد أمين أفندى ابن عابدين، -5

 .111،119(، 1119، 1ط:

 .199 ،السابق المرجع -6

، 1ط:وت: مؤسسة الرسالة، )بير الفروقشهاب الدين أحمد بن أبى العلاء القرافى،  -7

 999:1م(، 1119

بيروت: ) بداىع الصناىع فى ترتيب الشراىععلاء الدين أبوبكر بن مسعود الكاسانى،  -8

 .94:9 م(،14:7، 1ط:دارالكتب العلمية، 

 . 19: 9، القرآن  -9
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حُرِّمَتْ عَلَيْكُمُ الْمَيْتَةُ وَالدَّمُ وَلَحْمُ الخِْنزِْيرِ وَمَا أُهِل َّ لِغَيْرِ الل َّهِ بِهِ وَالْمُنْخَنِقَةُ ﴿

 .10﴾ ...وَالْمَّوْقُوذَّةُ وَالْمُتَرَدِّيَةُ وَالن َّطيِحَّةُ

 وقوله عليه السلام: 

وَالَكُم   دِمَاءَكُم   إنِ   أَلا" رَاضَكُم   وَأَم  11"حَرَام   عَلَي كُم   وَأَع 
. 

فإن المعنى الحقيقى بها لغة: تعلق الحكم بالأعيان الواردة فيها، وقد استعملها 

العرف فى التكليف بالأفعال المقصودة منها، بشهادة الاستقراء حتى كان المتبادر إلى 

 صالمنصو –الأفهام عرفا من هذه الأمثلة: تحريم مسيس الأمهات، وأكل بهيمة الأنعام 

 .12الأعراض وثلم ،الدماء وسفك حرمتها، على

 : العرف العملىوالقسم الثانى

13"ال العادية أو المعاملات المدنيةاعتياد الناع على شئ من الأفع" وهو: 
، 

والمراد بالأفعال العادية: أفعال الناع الشخصية فى شؤونهم الحيوية مما لا يقوم على تبادل 

المصالح وإنشاء الحقوق، وذلك كالأكل والشرب واللبس والركب والحرث والزرع 

التصرفات التى يقصد منها إنشاء الحقوق بين : ونحو ذلك. والمراد بالمعاملات المدنية

كا  أم غيرها كالن ،سواء أكانت تلك التصرفات عقودا ،سقاطهاأو تصفيتها وإ ،الناع

 .14لإبراء، وكالغصب والقبض والأداءوالبيع وا

والباحث المتأمل فى نصوص الفقهاء وفروع المعاملات المدنية والأفعال العادية  

يرى السلطان المطلق والسيادة التامة للعرف العملى فى فرض الأحكام وتقييد آثار العقود 

                                                           

 .9: 1 ،القرآن -10

رقم  ،(، بدون السنةرياض، دار السلامال) يالبخار صحيح، محمد بن إسماعيل أبو عبد الله -11

919: . 

1499 ،1ط:)القاهرة: مطبعة الأزهر، العرف والعادة فى رأى الفقهاء أحمد فهمى أبو سنة،  -12

 .:1(، م 

  .97:: 1 م(،1117، 1ط:)دمشق: دار القلم،  المدخل الفقهى العاممصطفى أحمد الزرقا،   -13

  .197،199: 1 ،المرجع السابق  -14
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ديد الالتزامات على وفق المتعارف وذلك فى كل موطن لايصادم فيه العرف نصا وتح

 ودليلا شرعيا عليها حيث لا ،فعندىذ يعتبر العرف مرجعا ومنبعا للأحكام ،15تشريعيا 

دليل سواه من الأدلة الشرعية المتفق عليها وإلى هذا يشير ما هو مذكور فى الكتب الفقهية 

 .16"كالثابت بالنصالثابت بالعرف ": بأن

كان سواء أ ،هو ما جرى عليه العمل": الأستاذ أبوسنة فى العرف العملى ويقول 

 ،ذلك عاما، كاستصناع الأوانى والخفاف ودخول الحمام من غير تعيين زمن ولا أجرة

أو خاصا ببلد ككون رأع المال لأهل البوادى هو الأنعام، أو بملة كجعل العيد 

 .17"وسبب هذا العرف هو التعامل ،إلخم الجمعة الأسبوعى للمسلمين يو

رأينا أن الأستاذ أبو سنة قسم العرف العملى إلى عام وخاص، وكذلك نجد   

 عن دة فى كتبهم عنهما قاىلينيأنهم قد جمعوا أمثلة عد 18 كثيرا من الفقهاء والأصوليين

 على تقسيم المهرهو ما اعتاده جميع أفراد المجتمع أو أغلبهم كتعارف الناع "العام: 

هو ما اعتاده جماعة من أفراد المجتمع من "والخاص:  ."المعجل والمؤجل وبيع المعاطاة

نتفع دون غيرها لأن بيوتهم طبقات لا ي القاهرة أفعال كدخول السلم فى البيت المبيع فى

19"بها إلا به
هو ما جرى عليه ": ويقول الدكتور محمد صدقى الغزى عن العرف العملى ،

                                                           

 .9::: 1 ،المرجع السابق  - 15

 . 111: 91م(، 14:4، 1ط:)بيروت: دارالمعرفة،  المبسوط، السرخسىمحمد بن أحمد   - 16

 .14 ،العرف والعادةأبو سنة،   - 17

ــلامى،  الـذخيرة، أحمـد بن إدريس القرافىأبو العبـاع   - 18 ، 1ط:)بيروت: دار الغرب الإس

 . 49:4م(، 1449 

 ،)بيروت: دار الكتب العلمية الأشباه والنظاىر ،بن نجيمزين الدين بن إبراهيم   - 19

 . 4:م(، 1444، 1ط: 
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ة شئ من الأفعال العادية أو التصرفات المنشئ الناع فى تصرفاتهم واعتيادهم علىعمل 

 :أمثلة العرف العملى . ومن20"للالتزامات

اعتياد الناع تعطيل بعض أيام الأسبوع عن العمل كاعتيادهم أكل نوع  أ:

 .21خاص من المآكل أو استعمال نوع من الملابس أو الأدوات

 ،والأقطار تقسيم المهر فى الزواج إلى مقدم ومؤخر تعارف بعض البلدان: ب 

  .وإن الذى يجب دفعه قبل الزواج هو المقدم وأما الثانى فلا يجب إلا بالموت أو الطلاق

وتعارف الناع تقديم الأجرة قبل استيفاء المنفعة فى إجارة الأماكن شهريا  ج:

 .أو سنويا

 عنه شيوعه وخصوصه وثانيًا: من حيث من يصدر 

إلى عرف عام وعرف  شيوعه وخصومه ينقسم العرف باعتباره من يصدر عنه

 .خاص

  : العرف العام1

وفى اصطلا   ،22يقال عم الشئ عموما: شمل الجماعة "الشامل"لغة العام فى ال 

ما ق لجميع هو اللفظ المستغر"تعريفات كثيرة وعد من أفضلها أنه:الأصوليين قيلت فيه 

 .23"دفعةيصلح له بحسب وضع واحد 
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 العرف العام الذى يكون فاشيا فى"الأستاذ مصطفى الزرقا فى المدخل: قال عنه 

ونجد فى تعريف الزرقاء أنه لم يخصص ، 24"جميع البلاد بين جميع الناع فى أمر من الأمور

.. .لادبأن يكون فاشيا فى جميع البالعرف العام بأى عنصر من عناصر الأغلبية بل عبره 

 هو الغلبة"لأن هذا الأمر متفق بين العلماء على أن المراد من العام  ،إلخ على الإطلاق

 ،ولأن الحكم الشرعى إذا بنى على أمر غالب شاىع فإنه يبنى عاما للجميع ،"والذيوع

 ،ولا يؤثر على عمومه وإطراده تخلف ذلك الأمر فى بعض الأفراد أو فى بعض الأوقات

25"العبرة للغالب الشاىع لا للنادر "ةفقهي قاعدة وقد بنى الفقهاء على هذا الأساع
، 

 ."الغلبة والذيوع"بأن المراد من العام هو  ويؤيد ما قلناه

إنا نرى فى العرف العام المشهور ": فى فعالية العرف العام ال الإمام الرازيقو 

وقال ابن عابدين فى شفاء العليل وبل  ،26"مع أن المراد هو الأكثر ،استعمال صيغ العموم

أن العرف العام ما تعامله المسلمون من عهد الصحابة إلى ": الغليل )مجموعة رساىله(

زماننا وأقره المجتهدون وعملوا به بناء على التعارف وإن خالف القياع ولم يرد به نص 

إن " :فهذا أخذ به الفقهاء وأثبتوا به الأحكام الشرعية وقد قالوا ولا قام عليه دليل.

وعرفه  ،27"العرف العام"يخفى أن المراد به اع عند عدم النص ولا العرف بمنزلة الإجم

                                                           

  .99:1: ،المدخل الفقهى العامالزرقا،   - 24

م(، 1114، 1ط:)القاهرة: مكتبة الأزهر، الوسيط فى القواعد الفقهية عبد العزيز عزام،   - 25
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 كافة طبقاتهم فىما يتعارف عليه كافة الناع على اختلاف ": قاىلا يوسف القرضاوى

28"البلاد والأقطار
 :أمثلة العرف العامومن  .

من أحذية وألبسة وأدوات  ،فى كثير من الحاجيات واللوازم :الاسـتصـناع: أ

لو اليوم من التعامل به أى ولا يخ ،فإنهم احتاجوا إليه ودرجوا عليه من قديم ،وغيرهـا

 . مكان

ــع قـدمـه فى دا ب: : ر فلان فهو فى العرف العـام بمعنىكمن حلف لا يض

 .فيحنث سواء دخلها ماشيا أو راكبا "الدخول "

فإن  "الدابة"ومن العرف العام ما يكون شاىعا عند جميع المسلمين، كلفظ  ج: 

ثم هجر  ،ضـع هذه الكلمة بأصل اللغة كل ما يدب على الأرض من ذى حافر وغيرهو

 ولكل ذات حافر. "للفرع"الوضع الأول، وصارت فى العرف حقيقة 

 العرف الخاص : 1 

ضا وأي ،خصـصـه واختصه أفرده به دون غيره: يقال "المنفرد": فى اللغة و هو 

وفى اصــطلا  الفقهاء أن العرف  ،29فلان بالأمر وتخصــص له إذا إنفرد اختص : يقال

أو بين فئة من الناع دون  هو الذى يكون مخصـوصا ببلد أو مكان دون آخر": الخاص

 ،، وهذا العرف الخاص متنوع كثير متجدد لا تحصىــ صوره ولا تقف عند حد"خرىأ

ــهيل احتياجهم وعلاىقهم متجددة  ــبلهم إليها وإلى تس ــالح الناع وس  .30أبدالأن مص

 ،"لفظ الرفع"طلا  طاىفة مخصـوصـة على شـئ كاستعمال علماء النحو هو اصـ :وقيل

 أمثلته:من و .31"النقد"وعلماء الأدب كلمة 

                                                           

، 1ط:)بيروت: مؤسسة الرسالة،  الإسلاميةمدخل لدراسة الشريعة يوسف القرضاوى،  - 28
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 عرف التجار فيما يعد عيبا ينقص الثمن فى البضاعة المبيعة أو لا يعد عيبا.:أ 

ــاىع المبيعـة بـالجملة ب:    كـالعرف فى بعض البلاد أن يكون ثمن بعض البض

 . مقسطا إلى عدد معلوم من الأقساط

أن لا تقبل المبالغ الكبيرة من أجزاء النقود الصغيرة فى الصفقة الواحدة إلا  ج:

ومن باب العرف الخاص اصـطلاحات ســاىر العلوم فى الصناعات وفى  .بنسـبة معينة

ــهم ": ذلك يقول الإمام الرازى ــطلاحات التى تخص لكل طاىفة من العلماء من الاص

ــ والقلـب والجمع والفرق للفقهـاء، والجوهر والعرض والكون  كـالنقض والكسر

العرفية ": ويقول ابن نجيم فى الأشباه .32"والرفع والنصـب والجر للنحاة ،للمتكلمين

كالرفع للنحاة، والفرق والجمع والنقض  ،الخاصــة كاصــطلا  كل طاىفة مخصــوصــة

 .33"للنظار

  الشرعية للنصوص مخالفته أو موافقته حيث من: ثالثًا

يمكن تقسيم العرف باعتبار موافقته أو مخالفته لقواعد الشريعة ونصوصها إلى 

 :قسمين

 : العرف الصحيح1

: ما يعتمد عليه وما اجتمعت أركانه وشراىطه حتى يكون المراد من الصــحيح 

 هو ما تعارفه أكثر"مفادها:  35 وقد قيلت فيه تعريفات متعددة  .34معتبرا فى حق الحكم

هو ما لا "ويقول عنه عبدالكريم زيدان:  ."النـاع دون أن يحـل حراما أو يحرم حلالا

                                                           

م(، 1449، 9:ط)بيروت: مؤسسة الرسالة،  المحصول ،أبو عبدالله محمد بن عمر الرازى  - 32

 14::1.  

   .79 ،المرجع السابق - 33

 .132 ،التعريفات الجرجانى،  - 34

)القاهرة: مكتبة الدعوة الإسلامية شباب الأزهر(، علم أصول الفقه عبد الوهاب الخلاف،  -35
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 .36"صيخالف نصا من نصوص الشريعة ولا قاعدة من قواعدها وإن لم يرد به نص خا

 : أمثلتهومن 

  .تعارف الناع عقد الاستصناع :أ

  .تعارفهم تقسيم المهر إلى مقدم ومؤخر :ب

 .وجها إلا إذا قبضت جزءا من مهرهاتزف إلى زتعارفهم أن الزوجة لا  :ج

ــيعة    ــحيح بأنه الذى لا يخالف قواعد الشر ويمكننا أن نقول عن العرف الص

وعلى هذا جميع  أو فى موضــعه الإســلامية بوجه من الوجوه وإن لم يرد نص خاص عنه

ت منكرة أو التى ليس ،الأعراف والتقاليد التى أسـاسها المصالح المرسلة والمنفعة العامة

 من باب جلب المصالح ودرء المفاسد ومخالفة لقواعد الشرـيعة السـمحة ونصـوصـها

ولذلك نجد الفقهاء من مختلف  ،يدخل فى هذا العرف لإصلا  حال الناع وتيسيرهم

المذاهب قديما وحديثا يعتدون به ويلاحظونه فى استنباط المساىل وعند تطبيق الأحكام. 

 . دات والأعراف محكمة ومعتبرة شرعا إن توفرت شروطهاوجميع هذه العا

  : العرف الفاسد1

يفيد و الصحيح بأصله لا بوصفه"لعرف الفاسد ما لا يعتد به وهو المراد من ا  

، مةفسه فاسد المعنى من وجه الملازما كان مشروعا فى ن"الملك عند اتصال القبض به و

. وهذا عند 37 "تصور الانفصال فى الجملةوما ليس بمشروع إتيانه بحكم الحال مع 

لأنهم يفرقون بين الفاسد والباطل فى باب المعاملات أما فى باب العبادات  ،38 الحنفية

 .  من العقود التى لا فرق بينهماوباب النكا

                                                           

)المدينة المنورة: دار عمر بن الخطاب، مدخل لدراسة الشريعة الإسلامية عبد الكريم زيدان،   - 36

 .117م(، 1474، 9:ط 
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ــف الأرار ،علاء الدين عبد العزيز بن أحمد البخارى - 38 )بيروت: دار الكتب العلمية،  كش

 . 9:1:1هـ(، 1919، 9:ط 



 نعيم قصير وفوزيه فياض              ۳:۲ ،(۲۰۲ ۲ديسمبر – يوليو (العلوم

 

63 

 يفرقون بينهما حملا للمقتضيات الشرعيةفلا والشافعية خاصة ،39أما الجمهور  

 مقتضياتها اللغوية لأن الأصل عدم التغيير.  على

الفاسد وويمكننا أن نستخلص بان الباطل عند الحنفية فاىت الأصل والوصف 

  .عنه صح البيع إلا أنه يأثم صاحبهإذا زال  موجود الأصل فاىت الوصف

د بأن نج :وأمثلته، لا يعتد بهما كما قلنا عند الجمهور فهما مترادفان سيان أما

الشرع الكريم قد ألغى جميع الأعراف الفاسدة التى كانت موجودة عند العرب قبل 

 :اليوم تهومن أمثل ،الإسلام مثل الطواف بالبيت عراة ودفن البنات أحياء

 .بار الفواىد الربوية من الأربا تعارف بعض التجار على اعت أ: 

 .وجورًاهورهن عن تزويجهن طمعًا أخذ أولياء البنات م ب: 

لحفلات والأندية العامة. هذا فى ا -المؤدي إلى الفساد–اختلاط النساء بالرجال ج: 

ذكر الأستاذ أبو سنة تقسيما آخر للعرف باعتبار المعنى اللغوى إلى مقرر  وقد

لقاض وا ،"للغوىما طابق معناه المعنى ا"للمعنى وقاض عليه، وعرف المقرر بأنه: 

 .40"بتخصيص أو تقييد أو إبطال أى المعنى اللغوى ما غيره "بأنه: 

 : مجالات العرفالمطلب الثانى

 المجالات التى يدخلها العرف ويعمل به فيه كثيرة 

ة كما ذكرنا علاقته بالمجالات المختلف -ولا يكاد يخلو منه باب من أبواب الفقه   

عه وتتغير وتدور م ،وكثير من الأحكام والفتاوى فى المذاهب الفقهية المبنية على العرف

ــعه  ــنتكلم عنه فى موض ــص عامه ،ويعمل فيها من حيث الألفاظ -بتغيره وس  ،ايخص

ــس عليه فى العقود والفوي ،ويبين مجملها ،ويقيد مطلقها ــوو وغير ذلك، وبيؤس ان س

  :ذلك كما يلى
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 : أحكام العباداتأولا

ــة بـالعبادات أحكام تعبدية وعلى ذلك فلا مجال للعقل فى    الأحكـام الخـاص

أصــلها وكيفيتها وليس للعرف دور فى تشرــيع أصــل العبادة أو بيان كيفيتها لأنها هى 

ــعى أو  ــاطبى:  ،نفاهاالتى قد أقرها الدليل الشر  نيكو أن"ومعنى ذلك كما يقول الش

 .41أو أذن فيها فعلا وتركا ،تحريماأو نهى عنها كراهة أو  ،ســلبا أو إيجابا بها أمر الشرــع

لها  رع بخصوصها وأثبتفهى ثابتة أبدا كسـاىر الأمور الشرـعية لأنها نص عليها الشـا

 كمح، فتغير عادة الناع وعرفهم فيها من اسـتقبا  إلى استحسان لا يغير حكما شرعيا

عليها ولذلك لا يجوز فيها التغيير والتبديل وإلا لأدى الأمر إلى نسـخ الشريعة  الشرـع

 .وتبديل أحكامها ولا نسخ ولا تبديل بعد عهد النبى عليه الصلاة والسلام

 ان دوره محدود جدا فلا يعدو ولكن قد يكون للعرف دور ما فى العبادات غير  

ــير النص ــببا فى حكم مانع منه ،أن يكون تفس ــح أن العرف ،أو س  فى وبالتعبير الأص

تعرض ديدها ونسيمثل فى ضـبط أو تحديد الأمور التى لم يرد من الشـارع تح العبادات

 :بعضها كما يلى

ا ويتمها مكالمسلم من واحدة له أن يرجع : المنصرـف من الصلاة قبل اامها أ:

ــل فى و "قاىلا:  "المجموع  "كما ذكر النووى فى  ،والطول يحدده العرف ،لم يطـل الفص

قولان ووجهان الصحيح منهما عند الأصحاب الرجوع  -أى طول الفصـل  -ضـبطه 

وبه  "الأم"وهذا هو المنصوص فى  ،فإن عدوه قليلا فقليل وأن كثيرا فكثير ،إلى العرف

والثانى قدر ركعة طويل ودونه قليل وهذا هو المنصوص  ،ىقطع جماعة منهم البندنيج

  .42"واختاره أبو إسحاق المروزى "يطىالبو"فى 
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ويفرق الفقهاء فى هذا النوع بين ما يؤثر على الصلاة وفيبطلها وبين ما لا يؤثر  

نظرا إلى معيار الكثرة والقلة عندهم، وقد وضع بعض الفقهاء عدة معايير لضبط الكثير 

ــوعها، والقليل الذى لا يعتبر مبطلا لها.  المبطل ــلاة ويذهب بخش الذى يغير نظم الص

 :نستعرض تلك المعايير فيما يلى

 العمل الكثير :1

تعمم، ومنه تغطية هو مـا يحتاج عادة إلى عمل اليدين وإن عمل بواحدة كال أ:  

عله يحتاج فاويل أو البنطال لا فرق فى ذلك بين عمده وسهوه، أما ما الرأع، وشد السر

ــوة على الرأع وهو قول  إلى يد واحدة فهو قليل وإن عمل بيدين اثنتين، كلبس القلنس

 .43عن الحنفية

 ،هو ما كان ثلاث حركات أو خطوات متوالية وإلا فقليل ،العمل الكثير ب:

 وهو قول عند الحنفية
 .، لا فرق بين عمده وسهوه44

ــع زمـانـه ركعة ج:  ــعها ،العمـل الكثير، مـا يس وبه أخذ  ،والقليل ما لا يس

  .45الشافعية

، وعلى هـذا القول أن المعيـار 46 الكثرة والقلـة مرجعهـا العرف والعـادة د:  

 .هو العرف -للكثرة والقلة  -دد والمح
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ـــه إن اســتكثره فكثير وإلا  ،مرجع الكثرة والقلة مفوض إلى رأى المصــلى :ـ

 .47فقليل

العمل الكثير هو الذى لا يشـك النارر إليه من بعيد أنه خارج الصلاة فإن  و:

، لا فرق عندهم فى الكثير بين أن يفعله عامدا عالما بتحريمه أو 48شك أو رن فهو قليل

 .ناسيا أو جاهلا فأنه يبطل الصلاة

والمعتبر  ،الموالاة ركن فى الوضوء عند المالكية وسنة عند الشافعية : الموالاة فى الوضوء1

 .49سبة للموالاة فى الوضوء هو العرفطول الزمان وقصره بالن

 الموالاة بين الصلاتين فى الجمع :9

ــل يعد   ــلى الثانية بعد الأولى بغير فاص ــلاتين معناها أن يص الموالاة بين الص

كم فى الموالاة فالح ،وإلا بطل الجمع عند الشـافعية وتصلى الثانية فى وقتها ،تأخيرا عرفا

 يرجع إلى العرف وشرط الجمع عند الشافعى النية والموالاة.

 أحكام المعاملات : انيًاث

ــير    ــفات ودلالاتها على  -يقوم العرف على تفس بيـان معانى الألفاظ والتصر

النصـوص وشر  الألفاظ والعبارات، وبيان المقصود بها، ويعول  -المقاصـد والنيات 

ــتعان به فى تكميل  عليه فى التعرف ــد الناع ونياتهم، كما أنه يعتبر دليلا يس على مقاص

فات التى والتصر ،ومن المعلوم أن الألفاظ التى يتلفظ بها الناع .تلك الإرادة وتتميمها

ــودها لذاتها ــت مقص ــدهم  ،يقومون بها ليس ــيلة للتعبير عن مقاص بل باعتبارها وس

  .ونياتهم

ــد والغرض لذلك يجب على القاضى أو المفتى وأن  ،أن يبحث عن ذلك المقص

اىن وأن يسعى جاهدا لاستغلال كل القر ،يبذل طاقته، ويستفرغ وسعه فى الوصول إليه

واســتثمار الدلاىل المحيطة به التى تأخذ بيده وترشــده للوصــول إلى المقاصــد  ،المقترنة
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له  يغفر هذا ولا ،التى قصــدها المتكلم من كلامه أو المتصرــف من تصرــفه ،والغايات

غاضا الطرف عن تلك القراىن التى تحدد مقصود المتكلم  ،اسـكه المجرد بظاهر اللفظ

ــت إلا مجرد قوالب. فاللفظ الواحد قد يكون له معنى فى  ،من كلامـه لأن الألفاظ ليس

 ،ولا يكون هو المعنى نفسه فى وضع أو ررف أو عرف آخر ،وضـع أو ررف أو عرف

سب ، وبحم الواحد يختلف فهمه بحسب حالينالكلا": يقول الإمام الشاطبى 

ويدخله معان أخر من تقرير  ،لفظه واحد ،كالاســتفهام ،وبحســب غير ذلك ،مخاطبين

.... ولا يـدل على معنـاهـا المراد إلا الأمور الخـارجـة وعمـدتها .وتوبيخ وغير ذلـك

ــيات الأحوال  ،نقوللموليس كل حال ينقل ولا كل قرينة تقترن بنفس الكلام ا ،مقتض

ــئ منه، ومعرفة  ،وإذا فـات نقـل بعض القراىن الدالة فات فهم الكلام جملة أو فهم ش

 .50"الأسباب رافعة لكل مشكل

ــبح مجازا بالعرف  ناية كما أنه قد يكون ك ،فالكلام قد يكون حقيقة لغوية فيص

 ،هكذا فى لغة العرف وكذلك الألفاظ قد وضعت فى اللغة لمعان معينة ،فيصبح صريحا

مع توالى الزمان اسـتعمل الناع هذه الألفاظ فى معان جديدة وأصبحت هذه المعانى و

ــتخدامها من تلك الألفاظ ــأ به حقيقة جديدة  ،هى المقصــودة عند اس وبهذا النقل تنش

تسـمى بالحقيقة العرفية وقد يتغير معنى اللفظ والكلمات من مجتمع إلى مجتمع بحسب 

ــفات بين التـداولـه فى ذلك المجتمع. وإن الأحك ــة بالمعاملات والتصر اع نام الخاص

 .بعضهم ببعض أفرادا وجماعات

 ،فإن الأصــل فيها الالتفات إلى العبرة والمعانى بالمقاصــد لا بالألفاظ والمبانى 

والعرف يلعـب دورا كبيرا ومهما فى هـذا النوع من الأحكـام اللهم إلا بعض الأحكام 

كـالبيوعـات المحرمـة  ،ع على تحريمهـاالقليلـة التى قـد ورد عليهـا نص من الشـــار

والاقتراض بـالربـا إلى غير ذلك من الأحكام الثابتة، والتى ليس للعقل مجال فيها فهى 

 .رف يحكم فى كل ما لم يرد فيه نصلأن الع ،أيضا لا يجوز أن تكون مجالا للعرف

ــع من مجاله فى العبادات   فالعرف  .أمـا فى غير ذلك فان مجال العرف هنا أوس

وحقوق والتزامات بين  ،يـدخـل المعـاملات المالية والمدنية من بيوع وأكرية وإجارات
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ــذ يكون فى قوة العبارة المنشئة ،الطرفين دون أن يتعارض مع نص تشريعى  لأنه عندىـ

وتؤيده القواعد الفقهية التى قد وضعت على العرف  ،للحق وصـارمة الشروط الجاىزة

، 51"التعيين بالعرف كالتعيين بالنص"لتزامات مثل والتعـامل فى جزىيات الحقوق والا

 .53"الثابت بالعرف كالثابت بالنص"و ،52"المعروف عرفا كالمشروط شرطا"و

ــوملخص الكلا  ــفات فى عصر نا الحاضر قد تنوعت م بأن المعاملات والتصر

ــور، ولو لم يلجـأ إلى اعتبـار العرف لأدى ذلك إلى المنازعات  وتعقـدت أكثر ممـا يتص

ــقة والعسرــ ــاجرات التى تؤدى بالناع إلى المش وهما منفيان عن هذه الشرــيعة  ،والمش

 ،على أنها شريعة اليسر والسهولة لا حصر لها ية السمحة، لإنه قد وردت الأدلةالإسلام

ــ و ــهولة لأن هناك أمورًا كثيرة مبنية على ويلعب العرف دورا كبيرا لتحقيق اليسر الس

 .العرف والعادة

  فى المعاملات  : الأمثلة1

ــاق ابن فرحون فى كتـابه  ــة الحكام "س ــية ومناه   تبصر ــول الأقض فى أص

 :نذكر منها ،مجموعة فروع قد حكم فيها العرف "الأحكام

إذا اختلف المتبـايعـان فى تعجيـل الثمن وتأجيله حكم بالعرف إن كان ثم  :أ  

 .عرف

ــلعة أوالثمن :ب   ــل ب ،وكـذلك إذا اختلف المتبايعان فى قبض الس قاء فالأص

ــلع التى  ،الثمن بيد المبتاع وبقاء المبيع بيد الباىع ولا ينتقل ذلك إلا ببينة أو عرف كالس

ــترى يـدفع ثمنها قبل أن يبين لها ــ ونحو ذلك  ،جرت العـادة أن المش كاللحم والخضر

 .54فيحكم فى ذلك بالعرف والعادة 
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 الأمثلة فى التصرفات وصيغ العقود :2

ــتقر عليهـا معـاملاتهم  ،والعـادات التى تجرى بين النـاعإن الأعراف    وتس

حاضرة فى أذهانهم وقت التصرـف مقصودة فيه ولقوة اعتبارهم لها ورسوو رجوعهم 

ــياء كثيرة والمنع منها ،إليهـا فنزلوا  ،وبيان نوعها أو قدرها ،كانت كافية فى الإذن فى أش

ف والنكـا ، وجعلوا العر ،وكـالـةالعرف منزلـة اللفظ فى كثير من العقود فى البيع وال

وتركوا التلفظ بها اتكالا على إفادة العرف ": كالشرـط، ولذلك يقول الأسـتاذ أبو سنة

ــهم عن عمل تكفلت به طبيعة زمنهم ،لهـا فيكون للعرف الجارى قوة  ،وإعفـاء لأنفس

55"النطق باللفظ فى اعتبار الشرـع
وإليكم  ،56  للسان الحال منزلة لسان المقالوتنزيلا،  

 :بعض الأمثلة

 : قيام العرف مقام اللفظ1

ــا فى النكا : أ   ــبة ل قيـام العرف مقـام اللفظ فى التعبير عن الرض لبكر بالنس

 أن النبى عليه السلام قال:  ": لحديث ابن عباع رضى الله عنه قال

تَأ مَرُ، " رُ تُس  بكِ  سِهَا مِن  وَليِِّهَا، وَال  نُهاَ سُكُوتُهَا الث يِّبُ أَحَقُّ بنِفَ  57"وَإذِ 
، 

ــا نطقـا لغلبـة الحياء لبكر لا تجيـبوعرف النـاع ا ، فكان ما يدل على الرض

 كالسكوت كافيا.

 قيام العرف مقام اللفظ فى التعبير عن الرضا فى عقود المعاوضات : ب

 لأنه سبحانه وتعالى قال:  اشترط الفقهاء لصحة العقود رضا العاقدين،

ا ﴿ َََّ ه ا أَّيََ ُ َََّ ََ َّي يِي َّ ََ وا ال نََُ َََّ وا لَا آم لََُ ََُ كْل وَّاْ تَََّ ََْ إِلَّا  بِالْبَاطِلِ بَيْنَكُمْ أَّم

 .58﴾مِنكُْم تَرَاضٍ عَنْ تِجَارَةً تَّكُونَّ أَّنْ

 ،فعلم من هذا أن الدال على الرضا المسمى بالإيجاب والقبول تارة يكون قولا

ــ  ـــ إذ "دلالة عرفية وهى كافية "وتارة يكون فعلا كالمعاطاة لأن فيه  "بعنى وبعتك"كـ
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ــود من التجـارة إنما هو أخـذ ما فى يد غيرك بدفع عوض عن طيب نفس منكما  ،المقص

وإن  ،ينعقد البيع بما يدل على الرضا": وقال خليل فى مختصرـه .59فتكفى دلالة العرف

 .60"بعنى"بمعاطاة وبـ 

 ،ويعطيا من غير إيجاب وقبول ،والمعـاطـاة أن يتفق العاقدان على ثمن ومثمن 

ــحيح عند الجمهور ،وقـد يوجد لفظ من أحدهما لأن البيع ينعقد بكل ما  ،وهو بيع ص

، سواء بالصيغة المعبرة عن الإرادة صراحة من  الرضا بتبادل الملك فى الأمواليدل على

ــا  ،إيجـاب وقبول اعتبـارا بعرف الناع واحتراما لعاداتهم  عرفـاأم بما يـدل على الرض

أو الإشارة  فيصح البيع باللفظ ،مالم تصادم نصا من نصوص الشرع ،الساىدة فيما بينهم

 ،اط لفظولم يثبت اشتر ،ما دام يدل على المقصود من العلم بتراضى العاقدين ،أو بغيرهما

 .61فيرجع للعرف كساىر الألفاظ المطلقة

 قيام العرف مقام اللفظ فى الوصية على الأيتام : ج

، وبينوا الخلاف فى جعله كالأب فى التصرف لما تكلم الفقهاء على وصى الأب  

ــن أن العرف كالنص كما يقع كثيرا لأهل": فى مـال المهجور قالوا ــتحس  البوادى واس

ويكفل  ،م أو جد، ولا يوصى على أولاده اعتمادا على أو أو عوغيرهم أن يموت الأب

 .62"الصغار من ذكر

 إقامة العرف مقام النية :1 

 ،كما أقام الفقهاء العرف مقام اللفظ من شدة قصد الناع له وعملهم عليه

 قال خليل: "اليمين"كام ومن ذلك أقاموه كذلك مقام النية وأثبتوا له ما لها من الأح
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 .63"إن قصد تكرر الحنث أو كان العرفوتكررت "

 إقامة العرف مقام الشرط :9 

: الناع والجارى منزل الشرط فقالواالأمر المتعارف عند  64قد نزل الفقهاء  

ومعنى هذه القاعدة أن ما تعارف عليه الناع فى  ،"المعروف عرفا كالمشروط شرطا"

معاملاتهم وإن كان لم يذكر صريحا فهو قاىم مقام الشرط فى الالتزامات ويعتبر بمنزلة 

وعلى هذا فان توابع العقود التى لا ذكر لها فى العقود تحمل على عادة  ،الاشتراط الصريح

 لكلذوهناك شواهد  ،تصرفاتكل بلد وعرفه لكونه معتبرا عندهم فى المعاملات وال

 :أذكر منها

ينظر  فإنه ،ولا بينة ،ما لو جهز الأب ابنته بجهاز ودفعه لها ثم ادعى أنه عارية: أ

كون يو ،إن كان العرف مستمرا أن الأب يدفع مثل ذلك الجهاز عارية أو ملكا فإنه يتبع

قول فال مشتركا، وإن كان العرف القول قول من يشهد له العرف، والبينة بينة الآخر

 .للأب والبينة بينة البنت

ا فثم اختل ،: ما لو دفع الأب ابنه إلى الأستاذ مدة معلومة ليعلمه الحرفةب  

 .65 م بالأجر لمن يشهد له عرف البلدة، فإنه يحكفطلب كل منهما من الآخر الأجر

 لثًا: الأحوال الشخصية ثا

الشخصية كما فى تحديد مهر من إن العرف يلعب دورا كبيرا ومهما فى الأحوال   

فاظ وفى تحديد ألفاظ الطلاق وأل ،وتقدير النفقة الواجبة على الزوجة ،لم يسمى لها مهر

 سبيل على ،ولا يمكننا حصر جميع الأمثلة فى هذا الباب ،الكناية فى القذف وغير ذلك

ة الخدمة رأفيجب على الم ،فيما يجب على المرأة من خدمة بيتها العرف هو الحكم: المثال
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ن إلا أن يكو ،الباطنة من عجن وخبز وكنس وفرش واستقاء ماء بحسب عادة أهل بلدها

 .66 فعليه حينئـذ إخدامها والمرجع فى ذلك إلى العرف ،الزوج ممن عادته أن يخدم زوجته

ا فما شهد أنه خاص بأحدهم ،يحكم العرف عند تنازع الزوجين فى متاع البيت: و 

 جاء فى مواهب الجليل:  ،أخذه المشهود له

أن العمدة فيما يعرف للرجال أو للنساء على ما جرى به العرف فى  والحاصل"

قالوا حتى أن الشئ الواحد فى الزمن الواحد والمكان الواحد  ،مثل الزوجين

يكون من متاع الرجل بالنسبة إلى قوم ومن متاع النساء بالنسبة إلى 

 .67"آخرين

  ير(زالحدود والتعاا: فى العقوبات: )رابعً  

لا ألا يخالف نصا شرعيا، ولا يحل حراما، و ،يصبح العرف دليلا يحت  به بشرط 

يبطل واجبا، فهو بهذا يعتبر دليلا للأحكام عند كثير من فقهاء الأحناف والمالكية، فهو 

تشريع  وهو كما يراعى فى بل غالبا يعد من المصالح المرسلة ،ليس دليلا شرعيا مستقلا

 الأحكام يراع فى تفسير النصوص الشرعية
، حيث إن الأحكام المستقاة من العرف 68

لأن  ؛وهذا أمر طبيعى ،بل متغيرة بحسب الزمان والمكان والأشخاص ،ليست ثابتة

أصلها العرف وهو ليس بثابت بل يتغير بتغير الزمان والمكان والأشخاص، ويلجأ إلى 

ها ومجالها وبيان حدود تطبيق ،العرف أحيانا فى تفسير النصوص ومنها نصوص التجريم

فتشريع العقوبات فى الشريعة الإسلامية منه ما هو  ،دونما أن يكون له أصل فى التجريم

ومنه ما هو متروك أمره فى التحديد لظروف الزمان  ،عليهمنصوص عليه أو مجمع 

وهو مجال اجتهاد المجتهد والحاكم، وله فيه أن يختار العقوبة المناسبة للردع  ،والمكان

                                                           

  ،حاشية العدوى على شر  كفاية الطالب الربانى ،أبو الحسن على بن أحمد بن مكرم  - 66
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والزجر والتى تساوى جسامة الجريمة، ويمكن أن نقسم العقوبات التى يرجع تقديرها 

 :إلى العرف إلى نوعين

 النوع الأول: الحدود 

فإن أثر العرف فيها قليل  -التى هى الحدود -نوع الأول من العقوبات ال إن

 .لأنه لا مجال للاجتهاد والرأى فيها لتحديدها من قبل الشارع ؛ومحدود

 الحدودالأمثلة فى باب 

 : فى السرقة 1

فهو يختلف باختلاف الأموال اعتبارا  ،تحديد مفهوم الحرز فى السرقة: أ  

 إن الحرز يختلف باختلاف: وقال أبو الحسن ابن سالم العمرانى الشافعى ،بالعرف

ن كا ،ولأن كل ما ورد به الشرع مطلقا وليس له حد فى اللغة ولا فى الشرع ،الأموال

 .لمرجع فى حده إلى العرف والعادةا

ووجدنا فى العرف والعادة أن الأحراز تختلف باختلاف الأموال، فكان   

69"الحكم بالقطع بذلكالاعتبار فى 
الأحراز عند ": "الأحكام السلطانية"وجاء فى  ،

ت قيمته من ، فيخف الحرز فيما قللاف الأموال اعتبارا بالعرف فيهاالشافعى تختلف باخت

عل حرز فلا يج ،ويغلظ ويشتد فيما كثرت قيمته من الذهب والفضة ،الخشب والحطب

 .70"قطع سارق الذهب والفضة منهولا ي ،فيقطع سارق الخشب منه ،الفضة والذهب

 ،قول لبعض الفقهاء من الأحناف بعدم القطع فى السرقة بين المحارم: ب

على أساع افتراض الإذن  ،وكذلك رقة شخص شيئا من مكان يحل له دخوله

                                                           

،1ط:) جدة: دار المنهاج،  البيان فى مذهب الشافعىأبوالحسن يحي بن أبى الخير الشافعى،   - 69
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فلا يتم معنى الحرزية لاستمرارية الدخول ولإذن فى  ،بالدخول عادة فى هذه الأموال

 لأنها جارية على ،ومعنى ما ذكر أن العادة لها شأن كبير فى عدم اام معنى الحرزية ،ذلك

ومن ثم فقد حدد نطاق تطبيق حدود السرقة  ،وجود الإذن بالدخول فى هذه الأموال

 بل التعزير لاختلال الحرز ،الحدبإخراج حالات لا يكون فيها 
71. 

بأنه  -ومحمد بن الحسن الشيبانى وهما أبوحنيفة  -ذكر بعض أىمة الفقهاء : ج  

لا قطع فيما يتسارع إليه الفساد من الأموال، ومن أسباب ذلك تفاهة هذه الأموال 

72ويعرف ذلك بالرجوع إلى عرف الناع وعاداتهم ،عندهم
رف فما يعتبر تافها فى ع ،

ون ذلك يك، كيعتبر تافها فى عرفهم يقطع سارقه، وما لا الناع وعاداتهم لا يقطع سارقه

شأن فى تحديد الأموال التى تكون محلا للقطع فى السرقة والتى  -الساىد المطرد -للعرف 

  .لا تكون محلا للقطع وتندرج عقوبة سارقها فى حيز التعزير

  : القذف2

 ،توجد بعض من الألفاظ المتداولة بين الناع كان للعرف أثر فى عدم تجريمها  

وقصد  "يا إبن ماء السماء": أو قال لغيره ،وقصد بأبيه جده "لست لأبيك"كأن قال له: 

معناه و ،لأن نفيه عن جده صدق ،لم يحد إن لم يكن غاضبا ،به السماحة والطهارة والجود

ــبيه فى الجود  ،الحقيقى نفى كونـه مخلوقـا من ماىه ــماء يراد به التش ومن قال يا ابن الس

ويقول ابن عابدين  ،وفى قول آخر أنه يحد -و كالسماء عطاء وجودا أى فه -والسـماحة 

 .73"واستعمال مثل ذلك فى التهكم ساىغ لغة وشاىع عرفا": فى ذلك
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 : القتل9

لأنه  ؛إذا استخدم الجانى السوط والعصا الصغيرة تنفى عنه كون القتل عمدا  

هما لما ولأن معنى العمدية قاصرة في ،آلة التى لم توضـع للقتل ولا يحصل به الموت غالبا

ــد به غير القتل كالتأديب ونحوه ،أنه لا يقتل عادة 74ويقص
ــبح للعرف دور  ، ولذا أص

ــتخدم كأداة جريمة ،بـارز محـدد فى تحـديد نوع الآلة التى تقتل غالبا فى  فالآلة التى تس

ــأن فى تحديدها واييزها فما اعتبره العرف آلة للقتل فهو كذلك وإلا  ،القتـل للعرف ش

  .فلا

  التعازير النوع الثانى:

هى ف ،أما النوع الثانى من العقوبات التى لم ينص الشارع عليها أو يحددها 

وهذا النوع من  ،عقوبات جراىم التعزير، فقد ترك أمر تقديرها للحاكم أو المجتهد

أو  لأنه لم يرد عن الشارع نص ؛الجراىم يعد بيئــة خصبة لاجتهاد الحاكم والقاضى فيها

إجماع فى عقوبتها، وإنما عقوبتها وأحكامها تختلف باختلاف الأزمان والأماكن 

وسأحاول أن أبين أثر العرف فى النوعين  ،والأشخاص والأحوال والعادات والأعراف

، من زيريةينظر فى تقدير العقوبة التعولا بد للقاضى أو الحاكم وهو : يلىالسابقين فيما 

مميزات البلد وأوضاعها ، ويتعرف على لى عادات الناع وأعرافهم الشرعيةالتعرف ع

 .وعاداتها، ولأن العادة محكمة

فلا  ،فإذا كان الإمام يحكم بلادا متعددة مختلفة العادات والتقاليد والاعتبارات  

ينظر إلى هذا الاختلاف وهو يضع عقوبات التعزير أو يطبقها، فقد يكون التعزير بد أن 

كراما فى بلد تعزير فى بلد إ بل قد يكون ،بأمر مشدد فى بلد لكن ليس بمشدد فى بلد آخر

 لك يقول القرافى رحمه الله تعالى: وفى ذ .آخر

                                                           

1499، 1:طمطبعة الحلبى،  )القاهرة: الاختيار لتعليل المختار، الموصليالله بن محمود  عبد  - 74

 19: 1م(،  
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د يكون لإن التعزير يختلف باختلاف الأعصار والأمصار، فرب تعزير فى ب"

شف وك ،إكراما فى بلد آخر، ككون قلع الطيلسان فى مصر وفى الشام إكراما

 .75"وهو بالعراق ومصر هوان ،الرأع عند الأندلس ليس هوانا

وعلى هذا فالحاكم أو القاضى مقيد عند تقدير العقوبة أن يراعى عادات الناع 

 وحدة الأمة وااسكهابما يحقق  -التى لا تخالف نصا شرعيا-ليدهم وأعرافهم وتقا

 .ق المصلحة العامة لأبناء المجتمعوبما يحق ،وترابطها

 .، وهم الدهاقون والقوادالأول: تعزير الأشراف: والتعزير على أربعة مراتب

 ،الثالث: تعزير الأواسط. و، وهم العلوية والفقهاءالثانى: تعزير أشراف الأشرافو

 .السفلة ، وهمالرابع: تعزير الأخساء. ووهم السوقة

وهو أن يبعث القاضى أمينه إليه  ،فتعزير أشراف الأشراف بالإعلام المجرد 

وتعزير الأشراف بالإعلام المجرد إلى باب  ،"بلغنى أن تفعل كذا وكذا ": فيقول له

سفلة وتعزير ال ،وتعزير الأواسط الإعلام والجر والحبس ،والخطاب بالمواجهة ،القاضى

لأن المقصود من التعزير هو الزجر وأحوال الناع فى  ؛بسالإعلام والجر والضرب والح

76الانزجار على هذه المراتب
. 

 للتعزير الأمثلة 

ترك  تأديب الصبيان على ،والنفع للجماعة ،ومن أمثلة التعزير للمصلحة العامة 

ع أن هذه م ،وتأديبهم على ما يأتون من أفعال تعتبرها الشريعة جراىم ،الصلاة والطهارة

لى فلا يعتبر إقدامهم ع ،لأنهم ليسوا أهلا للتكليف ؛الأفعال لا تعد معاصى فى حقهم

رون ولكنهم يعز ،ومن ثم فهم لا يعاقبون بالعقوبات المقررة لها ،هذه الأفعال عصيانا

ومن المقرر أن الأمور التى تتعلق بالمصلحة  ،77ة المصلحة العامة والنفع للجماعةلحماي
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والنفع للجماعة ترجع داىما إلى الأعراف والعادات المتداولة الساىدة فى ذلك العامة 

فلا بد من مراعاة العرف فى تقدير هذه الأمور سواء كان من التعزير أو من غير  ،المجتمع

 .كى يعم النفع للمجتمع كله ؛ذلك

 ااةالخ

 كالتالى: هيو ،الهامة بعض النتاى وصلنا من خلال هذا البحث إلى قد ت

ن لم يفرق م: الفريق الأول العادة إلى قسمين:و م العلماء العلاقة بين العرفانقس .1

 الفريق الثانى فقد فرق بينهما. وأما .العادةو بين العرف

 .العرف قد يكون قوليا أو لفظيا .1

 ترفقا بهم.و مراعاة لمصالح الناع ؛على العرف اعتمد الفقهاء فى مذاهبهم .9

 اعتبرت العرف أحد القواعد التى ينبنى عليها الفقه. الفقهية جميع المذاهب .9

ء إعمال ضبط الفقهاو قد اتفق الفقهاء على أن العرف الصحيح دليل فى الجملة .1

 ،: يعمل فى تطبيق الأحكام التى جاءت من الشارع غير مقدرةالعرف بحيث

  عرف.للالشارع أمرها  تركالأحكام التى و
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