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 هداء الإ

فيمااا وتاال  لتلك الأرواح التي غادرت من حياتنا وكااان  ااا الألاار العباايم البااال   أهدي هذا البحث

 إليه ) أبي وأخي ( عليهم من الله شآبيب الرحمات والرضوان ....

 وأهديه لأمي الحبيبة التي حفتني بدعواتها المباركة طيلة فترة دراستي ..

 ن مساندتي والوقوف بجنبي ...وأهديه لزوجتي العزيزة التي ما فترت ولا تخاذل  يوماً ع

 وأهديه لكل من ساندني ووقف بجانبي طيلة فترة دراستي ..

 ..  فشكراً لكم جميعاً                              
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 الشكر والتقدير 

 .. (7)إبراهيم:﴾لئَِنْ شَكَرْتُمْ لَأَزيِدَنَّكممْ ﴿ قال تعالى:الشكر لله أولًا وآخرا 

 ...(1)"  لا يَشْكُرُ الله من لا يَشْكُرُ النَّاس: " ووجب الشكر للناس قال النبي تلى الله عليه وسلم

 والتقدير موتولٌ لإدارة الكلية وأعضاء التدريس من أساتذة ومدرسين فرداً فرداً ..الشكر 

البطاشااي لمااا أولا  ماان باان خلفااان هلال  /وركما أشكر شيخي واستاذي والمشرف على بحثي الدكت

 وتوجيه ونصح ورشد وعلى كل ما بذله من جهد يشكر عليه فجزا  الله خيرا ..هتمام وعناية ا

لقبولااه مناقشااة بحثااي المتواضاا   الااذي  ناتر السابعي /تولٌ أيضاً لفضيلة الشيخ الدكتوروالشكر مو 

 لطالما استفدنا منه ونهلنا من علمه فجزا  الله خيرا.
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 تعهد

 20181059الرقم الجامعي:   أحمد بن إدريس بن علي الفارسيأتعهد أنا الطالب: 

 أنتحل فيه شيئاً من بحوث الآخرين  بأن بحثي المقدم إلى المناقشة  جهد فرديّ  ولم

 وكل ما استفدته  ودونته  كان وفق آداب البحث وقوانينه  من الاجتهاد  والنزاهة  

 والأمانة العلمية  وسائر الضوابط المنصوص عليها.

 وأتحمل المسؤولية التامة في حالة لبوت خلاف ذلك.

 والله ما أقول شهيد. 

 التوقي  :

 التاريخ :  

 

 

 

 



 د 
 

أحمد بن إدريس بن علي الفارسي  
    

     
بحث تخرج في الفقه وأتوله  

            
  

1443
ها /  

2022
 م 

 



 ه 
 

 ملخص البحث 

 . حوال الشخصية العمانيقانون الألامي مقارناً بعنوان البحث: العرف في الفقه الإس 

 الطالب: أحمد بن إدريس بن علي الفارسي

 المشرف: د/ هلال البطاشي 

 ناتر السابعيالمناقش: د / 

 أسباب اختيار الموضوع وأهميته: 

من أهم أسباب اختيار هذا الموضوع: معرفة أحكام العرف في الفقه ومدى اعتماد الشارع عليها   

التعمق في القانون العماني الذي اعتمد في مسائل كثيرة على العرف  المقارنة بين العرف في نبر  

عن أهميته فتكمن فيما تناولنا  في بحثنا من تغلغل العرف   الشارع وبين العرف في نبر القانون  وأما

 في مسائل كثيرة في الفقه والقانون. 

 أهم النتائج التي توتل  ا الباحث: 

 .العرف ينقسم إلى أقسام بحسب الاعتبارات التي تحيط به -

 . العرف أدى لفهم بعض النصوص فهماً يليق بها بعيداً عن التصورات الخاطئة -

  تياغة مواد قانونية كثيرة.العرف ساهم في -



 و 
 

 في الفقه والقانون.  كثير من المسائلربط العرف ب -

 يجب معرفة أعراف الناس وعاداتهم قبل الإفتاء أو نشر الأحكام .  -

أن العرف في الفقه الإسلامي مصدر فرعي أما في القانون فهو مصدر رئيسي ثانٍ بعد  -

 الدين.
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 الله الرحمن الرحيمبسم 

 المقدمة 

الحمااد لله وكفااى  والصاالاة والساالام علااى نبيااه المصااطفى  وعلااى آلااة وتااحبه ذوي البصاايرة 

 من تبعهم وسار على طريق الحق واهتدى.وا دى  وعلى 

 أما بعد:

فاااشن شااااريعتنا الغااااراء قااااد اسااااتمدت تشاااريعاتها ماااان الكتاااااب والساااانة كمصاااادرين أساسااااين في 

ور الفقهااااء القيااااس والاجتهااااد مصااادرين أساساااين آخااارين    بعاااد  هاااور التشاااري   كماااا جعااال جمهااا 

بعماال  فمااال أبي حنيفااة للاستحسااان  وأخااذ مالااكمصااادر فرعيااة أخاارى   حابهاالمااذاهب اتخااذ أتاا 

وأخاااااذ الشاااااافعي بقاااااول الصاااااحابي وقدماااااه علاااااى القيااااااس وكاااااذلك أهااااال المديناااااة والمصاااااا  المرسااااالة  

 أكثر من الأخذ بأتل الذرائ  وهكذا. حنبلالاستصحاب  وكذلك أحمد بن 

وهذ  المصادر لا شك أن أغلبها مشتركٌ بين المذاهب في الأخذ بها بين مقلٍ ومكثاار  وماان 

دما علااى غااير  ماان الأتااول كالقياااس حيث أن المذاهب عمل  به وجعلته مقهذ  المصادر العرف  

  باال أنهم أولوا العاارف أهميااة  لغااةيف ذا تعارضا  وهذا بلا شك يبين مكانة العرف عند الفقهاء وكا

وهذا ما تجد   اهراً  إن الشريعة بنفسها لما جاءت أقرت بعض الأعراف وتيرتها أحكاماً يتعبد بها 
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في لنايا البحث ماان أمثلااةٍ وتطبيقاااتٍ تاادل علااى أهميااة العاارف  حيااث أن البحااث ساالط الضااوء علااى 

له المتينااة الااتي وااس جوانباااً كثاايرةً ماان حياااة المساالم أماارٍ غايااةً في الأهميااة  و  ً ماان أبااواب الفقااه وأتااو 

العملية واليومية  و ا ارتباطٌ كبيٌر بشتى المجالات الحياتية  والأمثلة والتطبيقات التي ذكرت في مكنون 

هذا البحث ما هي إلا على سبيل المثال لا الحصر  وإلا كما أسلفنا فهااي كثاايرة ومتشااعبة في أبااواب 

 متعددة.

هناااك ماان تكلاام في هااذا الموضااوع  ماان حيااث التطاارق للعاارف وحااد  ككتاااب  ولا شااك أن

التعارف لابن بركة  ونشر العرف لاباان عاباادين الااذي نشاار ضاامن لموعااة رسااائل لااه  وكااذا ذكاار في 

مواض  متفرقة في كتااب الفقااه والأتااول وغيرهااا  وأمااا الدراسااات الحديثااة فقااد  هاارت كثااير ماان هااذ  

رف كنبريااة فقهيااة وماان أهاام هااذ  الدراسااات رسااالة بعنااوان "العاارف الدراسااات الااتي تكلماا  عاان العاا 

والعادة في رأي الفقهاء" للشيخ أحمد فهمي أبو سنة  وكذلك رسالة بعنوان "ألاار العاارف في التشااري  

الإساالامي" للاادكتور الساايد تاااا  عااون  وأيضاااً "نبريااة العااارف" للاادكتور عباادالعزيز الخياااط  وقاااد 

رقااا كتابااه الماادخل الفقهااي العااام وضاامنه نبااريات ومنهااا "العاارف"  تاانف الشاايخ مصااطفى أحمااد الز 

وماان الدراسااات العمانيااة بحااث مقاادم لمجماا  الفقااه الإساالامي بعنااوان "العماال الفقهااي عنااد الإ ضااية" 

 لشيخنا الدكتور ناتر السابعي  وهناك دراسات وبحوث كثيرة لا يس  المقام لذكرها.
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سوف يدور عليها هذا البحث  حيث سوف يربط  وبعد هذا يتضح للقارئ الإشكالية التي

الباحااث العاارف كنبريااة فقهيااة ماان جانااب وكنبريااة قانونيااة ماان جانااب آخاار  فساايعقد الباحااث هنااا 

مقارناااة باااين الفقاااه والقاااانون عااان العااارف  فجااااء عناااوان البحاااث "العااارف في الفقاااه الإسااالامي مقاااارناً 

 بقانون الأحوال الشخصية العماني".

طاع وبقاادر مااا تااوفرت بااين ياادي ماان المصااادر والمراجاا  قاادم  للقااارئ حيااث بقاادر المسااتو  

تااورة عاماااة عااان العااارف  الاااذي يعااد   ً مهمااااً مااان أباااواب الفقاااه وأتااوله  وركيااازة أساسااايةً بااا  مااان 

 خلا ا الفقهاء أحكامهم الفقهية.

وقاااد نساااق  بحثاااي المتواضااا  هاااذا ورتبتاااه بحياااث جعلتاااه في مقدماااة ووهياااد وفصااالين   خاواااة 

 كالآتي: نتها جملة من التوتيات  وجاء  ضم

وقااد   تعريفااه والفاارق بينااه وبااين العااادة وأسااباب نشااوء  وأسااباب تغااير  : العاارفالتمهيـد :اولاً  -

 :ضمنته مبحثين النان  وهما

   وجاااء فيلغة واتطلاحاً والفرق بينه وبااين العااادة تعريف العرفذكرت فيه المبحث الأول: 

 وهي:  للالة مطالب

 المطلب الأول: تعريف العرف لغةً.
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 المطلب الثاني: تعرف العرف اتطلاحاً.

 المطلب الثالث: الفرق بين العرف والعادة.

   وجعل  فيه مطلبان  وهما:تغير أسباب : أسباب نشوء العرف و الثانيالمبحث 

 .الأول: أسباب نشوء العرفالمطلب 

 .المطلب الثاني: أسباب تغير العرف

وفياااه للالاااة مباحاااث  : ذكااارت فياااه حجياااة العااارف وأقساااامه وشاااروطه  الفصـــلأ الأولثانيااااً: 

 وهي:

 وهي:  : حجية العرف  وفيه للالة مطالبالأولالمبحث 

 المطلب الأول: القرآن والسنة.

 المطلب الثاني: المذاهب الفقهية.

 .: العرف واختلاف الفقهاءثالثال طلبالم

 وهي:  : أقسام العرف  وقد قسمته إلى للالة اعتباراتالمبحث الثاني

 .الاعتبار الأول : أقسامه من حيث سببه
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 .الاعتبار الثاني : أقسامه من حيث من يصدر عنه العرف

 .الاعتبار الثالث: أقسامه من حيث موافقة قواعد الشريعة أو مخالفتها

 وهي:  وقد ذكرت فيه أربعة شروط: شروط العرف  المبحث الثالث

 أن يكون العرف مطرّداً أو غالباً.الأول :  الشرط

 الثاني : أن يكون العرف قائماً وق  إنشاء التصرف الذي يحمل عليه. لشرطا

 الثالث: أن لا يكون العرف مخالفاً لأدلة الشرع. الشرط

 الراب : أن لا يوجد قول أو عمل يفيد عكس مضمونه. الشرط

  وقاااد وحجيتاااه وتطبيقاتاااه القانونياااة تعريفاااه انون: العااارف عناااد أهااال القااا الفصــلأ النـــانيثالثاااا: 

 احتوى على مبحثين  وهما: 

 :  وجاء في للالة مطالب  وهيفي القانون وشروطه المبحث الأول: تعريف العرف وحجيته

 في القانون. : تعريف العرفالمطلب الأول

 في القانون. المطلب الثاني: حجية العرف



6 
 

  ذكاارت فيااه العماااني قااانون الأحااوال الشخصاايةماان العاارف علااى : تطبيقااات ثااانيالمبحااث ال

 وهي:للالة تطبيقات  

 ج.التطبيق الأول: الكفاءة في الزوا 

 .التطبيق الثاني: تراخي القبول عن الإيجاب في عقد الزواج

 .التطبيق الثالث: عدالة الولي

وقد حاول  جاهداً أن أقدم للقارئ الكريم ما يفيد  ويعينه في هااذا الموضااوع  فمااا كااان ماان 

فماان  الشاايطان  ومااا كااان ماان تااوابٍ وهاادىً وتيساايٍر وتوفيااقٍ و خطااٍ  أو سااهوٍ أو تقصاايٍر فماان نفسااي 

 الله وحد  سبحانه  والحمد لله رب العالمين.
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 تمهيد

 والفرق بينه وبين العادة وأسباب نشوءه وأسباب تغيرهتعريفه العرف  

كما بيناا  في المقدمااة التقساايم الااذي اتبعتااه في تبويااب هااذا البحااث  حيااث جعلاا  في أولااه 

ة واتااطلاحاً    أذكاار الفاارق بينااه وبااين العااادة  وأتطاارق لأقااوال العلماااء وهيااداً أعاارف فيااه العاارف لغاا 

فياااه  وبعااادها أذكااار أساااباب النشاااوء والتغاااير الاااتي تطااارق علاااى العااارف  وقاااد حاولااا  أن أمهاااد بهاااذا 

 .التمهيد قبل الشروع في مكنون البحث الذي في تدد الكتابة فيه  والشروع فيما قد عزم  عليه

 

 المبحث الأول 

 تعريف العرف   

 المطلب الأول: العرف لغةً :

العاارف في اللغااة يطلااق علااى معااانٍ عدياادة منهااا مااا هااو حقيقااي ومنهااا مااا هااو لااازي   أمااا 

معانياااه الحقيقياااة فهاااي كاااالبهور والوضاااوح والارتفااااع كاااالمعروف والجاااود وماااا تعرفاااه الااانفس مااان الخاااير 
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عااراف الااريح والسااحاب والضااباب مااراداً بااه وتطماائن إليااه   وأمااا معانيااه المجازيااة فمنهااا إطلاقااه علااى أ

 (2)أوائلها   ومنها ايضاً اطلاقه على موج البحر.

رَفَ( العااين والااراء والفاااء  (3)وقااد ذكاار اباان فااارس في كتابااه مقاااييس اللغااة حيااث قااال : " )عااَ

أتاالان تااحيحان  ياادل أحاادهما علااى تتاااب  الشاايء متصاالًا بعضااه باابعضٍ  والآخاار علااى السااكون 

رْفُ الفاارس   وااااي بااذلك لتتاااب  الشاااعر عليااه   ويقااال : جااااءت  رْفُ : عااُ والطم نينااة   فااالأول العاااُ

بعضها خلف بعض   والأتل الآخر المعرفة والعرفان  تقول: عَرَفَ فلانٌ فلاناً  القطا عُرْفاً عُرْفاً  أي

عِرفاناً ومعرفةً   وهذا أمرٌ معروفٌ   وهااذا ياادل علااى مااا قلنااا  ماان سااكونه إليااه  لأن ماان أنكاار شاايئاً 

 (4)توحّش منه ونبا عنه".

: له علي ألف عُرفاااً  وجاء في لسان العرب : " والعُرْف : الاسم من الاعتراف   ومنه قو م

أي اعترافااااً   وهاااو توكياااد   ويقاااال : أتيااا  متنكاااراً   اساااتعرف  أي عرفّتاااه مااان أنا   والمعاااروف ضاااد 

المنكاار   والعاارف ضااد النكاار   يقااال : أولا  عُرفاااً أي معروفاااً   والمعااروف والعارفااة خاالاف الن كاار   

 
)باايروت:   8  طمحمااد باان يعقااوب   القاااموس اقاايط  تحقيااق: محمااد نعاايم العرقسوسااي   أبااو طاااهرراجاا : الفاايروز آ دي  2

 وما بعدها .  836  ص1م(  ج2005لطباعة والنشر والتوزي    مؤسسة الرسالة ل
  مان مؤلفاتاه: المجمال في اللغاة  وحلياة 375  وقيال : 390زكريا بن محمد الرازي أبو الحساين  تاوفي عاام احمد بن فارس بن   3

باان ابي بكاار ابان خلكااان  وفيااات الاعيااان  تحقيااق: إحسااان باان إبااراهيم : احمااد بان محمااد الفقهااء  ومعجاام مقاااييس اللغااة. انباار
 . 118  ص1م(  ج1994در  )بيروت: دار تا   1عباس  ط

(   1979د.ط   )د.م   دار الفكار     اللغاة  تحقياق: عبدالسالام هاارون   معجم مقاييسالرازي  احمد بن فارس بن زكريا  4
   مادة "ع ر ف".281  ص4ج
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احِب ـْ﴿والمعروف : كالعُرْف   وقوله تعالى:    أي مصاااحباً ( 15)لقمااان:﴾ الـدننْـيَا مَعْرموًـًاهممَا في وَصـَ

: المعروف هنا ما يستحسن ماان الأفعااال   والعااُرْف والعارفااة والمعااروف واحااد (5)معروفاً   قال الزجاج

 (6)."الخير وتاَبْسَ ُ به وتطمئن إليهضد النكر   وهو كل ما تعرفه النفس من 

 المطلب الناني: العرف اصطلاحاً :

 : تقاربة من بعضها البعض نذكر منهاعند الفقهاء تعريفات كثيرة وهي م للعرف 

العااادة و العاارف هااو مااا اسااتقر في النفااوس ماان جهااة العقااول وتلقتااه الطباااع السااليمة  -

ماان خاالال كتابااه )المستصاافى( وذكاار  (7) لقبول   ذكر هذا التعريف الشيخ أبو سنة ونساابه للنساافي

 (8)انه من اقدم ما قيل في العرف.

 
 311وقيال  310تاوفي   بان ساهل الزجااج النحاوي أباو إساحاق  عاالم في النحاو واللغاة والادب ريإباراهيم بان محماد بان السا  5

باان إبااراهيم باان ابي بكاار اباان . انباار : احمااد باان محمااد لاشااتقاق والعاارون والفاارق والقااوافي  ماان مؤلفاتااه : الأمااالي وا316وقياال 
 وما بعد .  49  ص1م(  ج1994  )بيروت: دار تادر  1خلكان  وفيات الاعيان  تحقيق : إحسان عباس  ط

وماا بعاد   238  ص 9هاا(   ج1414 )بيروت: دار تاادر   3ابن منبور  ابي الفضل محمد بن مكرم  لسان العرب  ط  6
   مادة )عرف( . 

عباادالله باان احمااد بااان محمااود   أبااو اللكااات   حاااافا الاادين   احااد الزهاااد المتااا خرين تاااحب التصااانيف المفياادة في الفقاااه   7
لفاته : المستصفى في شرح المنبومة   الكافي في شرح الوافي   كنز الدقائق وغيرها . انبار ها   من مؤ 711والأتول   توفي عام 

  )القااهرة  2: عبدالقادر بن محمد بن نصر الله القرشي   الجواهر المضية في طبقات الحنفية   تحقيق عبدالفتاح محمد الحلو   ط
 بعد  . وما  294  ص 2م(   ج1993: هجر للطباعة والنشر والتوزي    

راج  : أبو سنة   احمد فهمي   " العرف والعادة في رأي الفقهاء عارن نبرياة في التشاري  الإسالامي"   )رساالة لنيال درجاة   8
 .9م (   ص1941الاستاذية   جامعة الازهر   
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هادة العقول وعرفه الجرجاني في التعريفات :"العرف هو ما استقرت النفوس عليه بش -

 (9)وتلقته الطبائ   لقبول".

وذكر تاحب نيل السول بعض التعريفات نقاالًا عاان بعااض أهاال العلاام   فااذكر عاان  -

 ابن عطية تعريفه للعرف فقال :" العرف هو كل ما عرفته النفوس مما لا ترد  الشريعة ".

العقاالاء أنااه حسااان وذكاار ايضاااً تعريفاااً آخاار لاباان  فاار فقاااال :" العاارف مااا عرفاا   -

 (10)وأقرهم الشارع عليه".

وعرفاااه الاااادكتور الساااايد تاااا  عااااون فقااااال : " العاااارف هاااو مااااا اسااااتقر في النفااااوس  -

واستحسااانته العقاااول وتلقتاااه الطبااااع الساااليمة  لقباااول   واساااتمر النااااس علياااه   مماااا لا تااارد  الشاااريعة 

 وأقرتهم عليه ".

 فشرح هذا التعريف قائلًا :

  وتقييد   لاستقرار في النفوس يخرج العرف الذي لا يسااتقر وياازول )) ما يشمل كل عرف 

  كااالعرف الااذي يحااادث ماارة واحااادة أو أكثاار ولا يسااتقر في النفاااوس واستحساانته العقاااول يخاارج مااان 

 الأعراف ما لا تستحسنه العقول.

 
ار الطلائاا  :    )القاااهرة : د 1الجرجاااني   علااي باان محمااد باان علااي   التعريفااات   تحقيااق : محمااد علااي أبااو العباااس   ط  9

    ب العين / فصل الراء . 150(   ص2013
الااولاتي   محمااد بان يحاا    نياال الساول علااى مرتقاى الوتااول   تصااحيح وتادقيق ومراجعااة :    محمااد عبادالله محمااد يحاا    10 

 .198م(   ص1992الولاتي   دط   )الريان: دار عالم الكتب   
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الطباااع " وتلقته الطباااع السااليمة  لقبااول " يخاارج مااا لم تتلقااا  الطباااع السااليمة  لقبااول وتلقتااه 

غير السليمة  لقبول   كاعتبار مباهر الإ حة واللهو العابث عرافاً كما في البلاد الأوربية وعند ماان 

 قلدوهم دون وعي عرفاً لأنها طباع دنستها الأهواء والشهوات.

" ممااا لا تاارد  الشااريعة " يخاارج العاارف الااذي تاارد  الشااريعة الإساالامية لأنااه يخااالف نصوتااها 

عامااال  لااار  بكااال مبااااهر  وألواناااه في البناااوك وغيرهاااا   لأنهاااا أعاااراف اساااتقرت تبعااااً وأحكامهاااا   كالت

 للأهواء والشهوات.

" وأقرهم الشارع " يخرج من الأعراف ما كان عند ورود للشريعة ولم تقر الناس عليه   ويخرج 

 (11)أيضاً ما يطرأ من الأعراف التي تردها الشريعة ولا تقرها (( .

 :الفرق بين العرف والعادةالنالث: المطلب 

أولًا سوف نعرف العادة لغة واتطلاحاً   نوضااح هاال همااا مترادفااين او مختلفااين في المعاا    

 نتطرق للحديث عن الفرق بينمها وخلاف العلماء في ذلك .

العااادة : الدياادن يعاااد إليااه   معروفااةٌ وجمعهااا عااادٌ في اللغااة : جاااء في لسااان العاارب " العااادة

وعاداتٌ  وتعود الشيء وعاد  وعاود  معاااودةً وعااِواداً واعتاااد  واسااتعاد  وأعاااد  أي تااار عااادةً لااه  

 أنشد ابن الأعرابي :
 

 .   52ص  هرة : دار الكتاب الجامعي   دت(  )القا ي  الإسلامي  دطعون  السيد تا   الر العرف في التشر   11
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 **  والفتى آلفٌ لما يستعيد  لم تزل تلك عادةَ الله عندي      

 **  رأي  المرء يألف ما استعادا  وقال أيضاً : تعوّد تا  الأخلاق إني

 (12)**   لليل مورد أيٍم متغضّفِ "  وقال أبو كبير ا ذلي : إلا عواسل كالمراط معيدةً 

سااتمر الناااس عليااه علااى حكاام مااا افقااد عاارف الجرجاااني العااادة بأنهااا "وأمااا في الاتااطلاح   

 (13)  وعادوا إليه مرةً بعد أخرى".المعقول

في تعرياااف العااارف أنهااام اشاااترطوا  ساااتمرار ومماااا سااابقيلاحاااا مااان تعرياااف العاااادة اشاااتراط الاو 

   لأن العادة لا تسمى عرفاً إلا اذا استقرت كما يشترط العود إلى الشيء مرة بعد أخرى .الاستقرار

منهمااا  وعنااد النباار  ااذ  التعريفااات تبهاار فنااا العاارف والعااادة وبينااا مفهااوم كاالًا وبعااد أن عرّ 

بعاااض الفروقاااات جعلااا  العلمااااء تبهااار  ااام وجهاااات نبااار مختلفاااة حاااول تااارادف العااارف والعاااادة أو 

 انفصا ما وأن كلًا منهما مستقل عن الآخر  وقد سلكوا في ذلك مسالك نوردها هنا : 

في ذلاااك أيضااااً ابااان سااالك هاااذا المسااالك النسااافي كماااا بيناااا ساااابقاً   وتبعاااه  المسااالك الأول :

ا ماارة بعااد العااادة ماا خوذة ماان المعاااودة فهااي بتكررهااا ومعاودتهاا : "حيااث قااال في رسااائله (14)عاباادين

 
 وما بعد  . 316  ص 3ابن منبور   لسان العرب   مرج  سابق   ج  12
 . 149الجرجاني   التعريفات   مرج  سابق   ص  13
هاا   1198محمد أمين بن عمر بن عبدالعزيز عابدين الدمشاقي  فقياه الاديار الشاامية  ومفاتي الحنفياة في عصار   ولاد سانة   14

هاا  مان مؤلفاتاه: رد اقتاار علاى الادر المختاار  العقاود الدرياة في تنقايح الفتااوى الحامدياة  نسامات الأسااحار 1252وتاوفي سانة 
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ث الماتاااادق وان اختلفااااا في   فالعااااادة والعاااارف  عاااا  واحااااد ماااان حياااا أخاااارى تااااارت حقيقااااة عرفيااااة

 (15)."المفهوم

لسان الشرعيين لا فرق وممن ذهب هذا المذهب وسلكه الشيخ الخلاف حيث قال : " وفي 

  وساااااليم رساااااتم  ز  (17)  وأيضااااااً كثاااااير مااااان شاااااراّح المجلاااااة كعلاااااي حيااااادر(16)باااااين العااااارف والعاااااادة "

 وغيرهم. (18)والأتاسي

ونخلاام مااان كااالام الإماااام النساافي وابااان عابااادين والشااايخ الخاالاف وشاااراح المجلاااة وغااايرهم أن 

 العرف والعادة مترادفان لا ينفك أحدهما عن الأخر .

وهو ما سلكه بعض العلماااء أن العااادة هااي عاارف عملااي  وهااذا واضااح ماان   لك الثاني:المس

  حيث حصر العااادة في الجانااب العملااي  أمااا العاارف فهااو أعاام فيشاامل القااول (19)تعريف ابن ا مام

 والعمل  فيكون كل عادة عرف ولا يصح العكس  وعليه يكون بينهما عموم وخصوص مطلق.

 

  )بايروت: دار العلام 15لدين بن محمود بن محمد بن علي بن فاارس الزركلاي  الأعالام  طعلى شرح المنار وغيرها. انبر: خير ا
 .42  ص6م(  ج2002للملايين   

 .114  ص2د.ن  د.ت (  ج: )د.مد.ط  ل ابن عابدين     لموعة رسائابن عابدين  محمد امين افندي  15
 .165  صم(2010رشد   )الريان : مكتبة ال  1الخلاف  عبدالوهاب  علم أتول الفقه  ط  16
دار عااالم  عريااب: فهمااي الحساايني  طبعااة خاتااة  )الااريان:تحكااام  حياادر  علااي حياادر  درر الحكااام شاارح للااة الأانظرر     17

 .44  ص1م(  ج2003الكتب  
 .50ص م(  2012  )الريان: مكتبة الرشد  2انبر: الباحسين  يعقوب بن عبدالوهاب  العادة محكمة  ط  18
انبر: ابن ا مام  كمال الدين محمد بن عبدالواحد بن عباد الحمياد  التحريار  د.ط  )مصار: مطبعاة مصاطفى الباابي الحلابي   19

 .125ها(  ص1351وأولاد  
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مخصوتة  لفعل  والعرف مخصااوص  لقااول  أي أنهمااا متباينااان   أن العادة  المسلك الثالث:

الااارأي إلى ااااس الااادين الفنااااري  ونقااال عناااه قولاااه في فصاااول البااادائ  حياااث قاااال:  نساااب هاااذا وقاااد

 .(20)  والعادة فعلًا "ز في خمسة  ما بدلالة العرف قولاً "حصر المشايخ قرينة المجا

الاانفس ومااا تبااافرت عليااه أقااوال العلماااء قااد اً وحااديثاً أن وقيل غير ذلك إلا أنه مااا وياال لااه 

العرف والعادة همااا واحااد ولاايس بينهمااا فاارق أو اخااتلاف  كماان قااال بينهمااا خصااوص وعمااوم أو أن 

 العادة تقتصر على الجانب العملي وغير ذلك من الأقوال.

 نانيالمبحث ال

 وتغيره  أسباب نشوء العرف  

ب الااتي أدت لنشااوء الأعااراف وتغيرهااا في المجتمعااات  فشنااه عند الرجااوع لتحلياال وساال الأساابا

يصعب تحديد هذ  الأسباب لأنهااا تعتريهااا الغمااون  إلا أنااه قااد لاحااا العلماااء جملااة ماان الأسااباب 

التي تؤدي وتؤلر لنش ة هااذا الأعااراف والعااادات وتغيرهااا  وسااوف نتطاارق هنااا لااذكر بعااض أهاام هااذ  

عاااراف والعااااادات وأساااباب تغيرهاااا كااااذلك  وذكااار هااااذ  الأساااباب الاااتي عليهااااا مااادار نشااا ة هااااذ  الأ

 الأسباب ليس من قبيل الحصر  ا بل ذكراً للأهم منها والشائ .

 
زة باان محمااد  فصااول الباادائ  في أتااول الشاارائ   تحقيااق: محمااد حسااين محمااد حساان الفناااري  اااس الاادين محمااد باان حماا  20

 .177  ص2م(  ج2006  )بيروت: دار الكتب العلمية  1إااعيل  ط
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 المطلب الأول: أسباب نشوء العرف:

كمااا أسااالفنا أن هنااااك طائفاااة مااان الأساااباب الاااتي أدت لنشاااوء هاااذ  الأعاااراف  وقاااد يختلاااف 

بعضها عن بعض  وهذ  الأعراف سواء كان  فردية أو جماعية  أو على مستوى طبقات المجتمعات 

 والأقاليم  وسوف اقتصر على ذكر أهم وأكثر الأسباب شيوعاً  وهذ  الأسباب هي: 

 الضرورة أو الحاجة:السبب الأول:  (1

رغباااة النااااس وحااااجتهم في البحاااث عااان كااال ماااا يعاااود علااايهم  ليسااار والساااهولة ورفااا  المشاااقة 

عنهم  وذلك لحفا حقوقهم  لوسائل المناسبة لعصرهم  وهذا هو السبب الأبرز والأهم فيما يتعلااق 

وتعاامّ الطم نينااة بنشااوء هااذا العااادات والأعااراف  وماان َ َّ جااريان العاارف فيهااا حااتى تتحقااق المقاتااد 

والراحاااة باااين النااااس  وماااا لا شاااك فياااه أن هاااذا يساااري في جميااا  تعااااملات النااااس وفي جميااا  لاااالات 

حياااتهم ماان تعلاايم  وتااناعة  واقتصاااد  وزراعااة  فكاال أتااحاب مهنااة ماان المهاان تنشاا  بياانهم أعااراف 

اكمهم إليهااا وعادات يرتاحون إليها ويرون فيها تيسير أمورهم وحفا حقوقهم  وكذلك رجوعهم وتحاا 

عناااد اخاااتلافهم وتخاتااامهم  وذلااااك كتعاااارفهم علاااى طريقاااة البياااا  والشاااراء وتاااياغة العقاااود وتسااااليم 

البضااائ  ودفاا  الااثمن والرسااوم  والجمااارك والشااحن  والتعاماال ماا  البنااوك اقليااة والخارجيااة  وكااذلك 

أو المااؤجر  وأنهااا الوسيط )السمسار( الذي جرى العرف بإعطائه نسبة معينااة ماان قيمااة العقااار المباااع 

على المشتري أو المست جر  وذلك بسبب حاجة المتعاملين إلى ذلك؛ لما يقوم بااه الوساايط ماان مهمااة 
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التسااويق والبحاااث عاان مشاااترين أو  ئعااين وإبااارام العقاااود وغااير ذلاااك  ولعاال هاااذا الساابب وهاااو دفااا  

وء العرف  والضرورات الضرورة أو الحاجة القائمة إلى التحاكم إلى العرف يأتي في مقدمة أسباب نش

 والحاجات تتجدد بتجدد العصور.

 السبب الناني: التقليد والمحاكاة للغير: (2

وهذا السبب مما يكثر الت لير في تكوين الأعراف والعادات  ويتجلااى ذلااك في بعااض الصااور 

 منها:

المجتمعاااات الخاضاااعة: حياااث أن المجتمعاااات الخاضاااعة أو المغلوباااة علاااى أمرهاااا  هاااي الاااتي  -1

هااذا المنحااى لتقليااد ماان تغلااب عليهااا  وذلااك  ناااً منهااا أن  ااذ  الأعااراف والساالوك الألاار في تنحااو 

تفوقه عليهم  وغلبتهم على بلدهم  وقد أورد ابن خلدون في مقدمته عاان هااذا فقااال :"ولااذلك تاارى 

  ويعااود ذلااك لاعتقاااد المتشاابه بكمااال الغالااب وعبمتااه  وأنااه مااا (21)المغلااوب يتشاابه أباادا  لغالااب"

لب عليه إلا لما اتخذ  من العوائد والمذاهب  فيتشبّه به في كل شؤون حياته  وهذا يفساار لنااا كثاايراً تغ

مااان الأعاااراف والعاااادات الاااتي نشااا ت في بااالاد المسااالمين وذلاااك نتيجاااة إعجاااابهم  لحضاااارة الغربياااة  

العادات والأعااراف واعتقاداً منهم أنّ لمثل عاداتهم ألراً في تطورهم وتقدّمهم  نتيجة لتغلغل مثل هذ  

 
  )دمشاااق: دار يعااارب  1ابااان خلااادون  ولي الااادين عبااادالرحمن بااان محماااد  المقدماااة  تحقياااق: عبااادالله محماااد الااادرويش  ط 21

 .283  ص1م(  ج2004
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الدخيله على لتمعاتنا  هر ما يساامى بتحاارر الماارأة  ماان مخالطتهااا  لرجااال وتلجهااا  وكااذلك تقليااد 

 الشباب  م في ملبسهم وهيئاتهم.

المساااواة  لغااير: ويقصااد بهااا رغبااة بعااض الناااس أن يساااووا غاايرهم في كثااير ماان الأمااور    -2

إقامتها في أغلى الأماكن  وولائم الأعراس التي أتبح كحفلات الزواج التي تار البعض يتنافس في 

 الناس يقدمون فيها أتناف مختلفة من الم كولات والأطعمة.

التقليد الديني: وعادة مااا تبهاار مثاال هااذا اقاكاااة في المجتمعااات الااتي تخااتلط فيهااا الفاارق   -3

هاااذا التقليااد مشااااركة الدينيااة أو الااديانات الأخااارى  سااواء كااانوا مااان أهاال الكتااااب أو غاايرهم  وماان 

المجتمعات الإسلامية للنصارى في بعض أعيادهم  وكااذلك مشاااركة الساانة وغاايرهم للشاايعة في مواساام 

العزاء والاحتفالات الخاتة بهم  وأيضاً تألرهم ببعض الأعياد المشتهرة عند الفرس  كما أنه لا زال  

 ميلادهم تقليداً للغرب.شريحة كبيرة من المسلمين في بعض المجتمعات الاحتفال بأعياد 

 السبب النالث: الموروث عن الآباء والأجداد: (3

لا شااااك في تألااااير هااااذا الساااابب في نشااااوء الأعااااراف والعااااادات  وشاااادّة تعلااااق الناااااس بهمااااا  

فللعرف من هذا الجانب سلطان واضااح علااى النفااوس لا تجاارؤ علااى تخطيااه ومخالفتااه  وغالباااً مااا يعاال 

د  ويقصااد بااذلك مااا ألفااه الآ ء والأجااداد واعتااادو  يبقااى تألااير  الناااس عاان ذلااك  لعااادات والتقالياا 
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  وقااد قااال المااولى عااز (22)على من بعدهم مدة من الزمن  وهااذ  العااادات منهااا الصااا  ومنهااا الطااا 

نْ نَـذِيرٍ ﴿ وجاال : دْنَا ءبَاءَنَا عَلـَى  وكََذَلِكَ مَا أَرْسَلْنَا مِنْ قـَبْلِكَ في قـَرْيةٍَ مـِ ا إِناَّ وَجـَ إِلاَّ قَـالَ ممرَْمًوهـَ

  وماان هااذ  المااوروثات زيارة قبااور الأولياااء والأضاارحة (23)زخرف: ﴾أممَّةٍ وَإِناَّ عَلَى ءثََرهِِمْ ممقْتَدمونَ 

والذبح على سبيل النذر  ا  فهذ  الموروثات عن الآ ء والأجداد وكن  في النفوس حتى أتبح   

كالعقيدة يفعلها الناااس ولا يجاادون  ااا تفساايراً ولا ساابباً لوجودهااا  وقااد يتصااورون أنهااا الحااق الااذي لا 

 (23)حق غير .

 المطلب الناني: أسباب تغير العرف:

كماااا أن للأعاااراف أساااباب تاااؤدي لنشااا تها وتكونهاااا  فاااشن هنااااك أساااباب أيضااااً لتغاااير هاااذ  

الأحكااام الاجتهاديااة  حيااث أن بعااض أسااباب النشااوء هااي الأعراف وتحو ا و لتالي تؤدي إلى تغااير 

نفسها أسباب لتغير الأعراف  وحيااث أن أسااباب التغااير كثاايرة ويصااعب حصاارها  فساانورد أهاام هااذ  

 الأسباب  وهي:

 السبب الأول: تغيرر الحاجات: (1

 
 انبر: المشعل  عبدالعزيز بن عبدالرحمن  "ألر العرف والعادة في دراسة الناوازل الفقهياة ما  تطبيقاات فقهياة معاتارة"  )بحاث 22

 .19م(  ص201  جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية  نشر في للة الإمام محمد بن سعود
 .90الباحسين  قاعدة العادة محكمة  مرج  سابق  صانبر:  23
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قااد سااابق وذكاارنا في أساااباب نشااوء العااارف الضااارورة والحاجااة  ونوردهاااا هنااا أيضااااً حياااث أن 

للحاجات ألر في تغير الأعراف وتبد ا  وحاجااة الناااس تتغااير وتتباادل بحسااب الأوضاااع الاجتماعيااة  

 وتطور المعاملات بين الناس وأساليب حياتهم.

ومن أمثلة تغير حاجات الناس وتبعها تغير أعرافهم  تعااارف الناااس سااابقاً علااى بياا  الحبااوب 

المعااااملات باااين النااااس أتااابح  تبااااع  لاااوزن أو والأرز  لكيااال  إلا أناااه مااا  تطاااور الأوضااااع وتغاااير 

  لأكياس المعب ة الموزونة  لأجهزة الحديثة.

 السبب الناني: أوامر الحاكم:  (2

لأوامر الحاكم ألر في إنشاء الأعااراف  وكااذلك  ااا ألاار في تغااير هااذ  الأعااراف وتبااد ا  وكمااا 

لااتي سااوف تتحااول فيمااا بعااد إلى هو معلوم أن للحاكم ساالطة وقااوة في فاارن الأواماار وساان القااوانين ا

أعراف وعادات يسير عليها الناااس  وإن التطااور في شااتى المجااالات التنمويااة والاقتصااادية  والعلاقااات 

بااين الاادول  و هااور المصااان  الكاالى والمااوانت  واتساااع التجااارة ووجااود مااا يساامى  لشااركات العااابرة 

بيمااات كوناا  شااكلًا جديااداً لأحااوال للقااارات وغيرهااا ماان الأمااور  اقتضااى ذلااك وجااود قااوانين وتن

الناس وأوضاااعهم  وغاايرت لااديهم عااادات وأعااراف كثاايرة  وأوجاادت هااذ  القااوانين والتنبيمااات عرفاااً 

عاماااً ألاار في حياااة الناااس  وأدى إلى اسااتنباط أحكااام جدياادة  وماان ذلااك إلاازام الناااس بحماال جااواز 

راج تأشاايرة لاادخول بعااض الاادول سفر لا يستطي  الفرد دخااول أي بلااد إلا بااه  ويلحااق بااذلك اسااتخ
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الااتي لا يساامح للفاارد باادخول بعااض الاادول إلا  سااتخراجها  وكااذلك تسااجيل الساايارات  خااتلاف 

أنواعهااااا وأحجامهااااا في دائاااارة التراخاااايم أو الماااارور  وكااااذلك في بعااااض الاااادول يتطلااااب تأمااااين علااااى 

اء في جااواز التاا مين  الساايارات وذلااك إلزاماااً حااتى يااتم تسااجيلها في الماارور  علااى خاالافٍ بااين العلماا 

حيث الأتاال فيااه عاادم الجااواز لمشااابهته المقااامرة  وذهااب الاابعض لجااواز  قياساااً علااى عقااد المااوالاة  أو 

  أو بياا  الوفاااء الااذي أ حااه الحنفيااة إعتماااداً علااى العاارف  ونفااوا أن يكااون فيااه غاارر أو (24)الحراسااة

 (25)جهالة مقضية إلى نزاع.

 غير أًكارهم وتأثرهم بالأوضاع والعادات الجديدة:السبب النالث: اختلاط الناس وت (3

قد تتغير أفكار الناس نتيجة لت لرهم بأفكار غيرهم واختلاطهم بهم ومطالعاتهم لكتبهم  وقد 

تتغاااير أوضااااعهم أيضااااً تبعااااً  اااذ  المخالطاااة  ونتيجاااة للفتوحاااات والتاااداخل والتااازاوج بيااانهم  ولوساااائل 

 (26)ومواقه التواتل الاجتماعي وغيرها.الإعلام الحديثة كالإذاعة والتلفاز 

وهذا كله يؤلر على أعااراف الناااس  وألاار هااذا ينتقاال إلى الأحكااام والقااوانين  إلا أن الإساالام 

قد ويز بوض  قواعد وحدود وقيم وأخلاق  حددها ووضحها  لقرآن والسنة  وهما نصااان ثابتااان لا 

تغير أوضاع الناس وأحوا م  كالنكاااح الااذي كااان يتغيران  وهناك تور كثيرة لأعراف تغيرت بسبب 
 

 .94انبر: الخياط  نبرية العرف  مرج  سابق  ص  24
انبر: الحماد  حمد بن حماد بن عبدالعزيز الحماد  عقود الت مين حقيقتها وحكمها  )بحث نشر في للة الجامعة الإسلامية    25 

 .وما بعد  83ها(  ص1405الجامعة الإسلامية  لمدينة المنورة  
 .92سابق  صانبر: الخياط: نبرية العرف  مرج    26
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يااتم  لصاايغة والشااهود أو إشااهار النكاااح  إلا أنااه ماا  تطااور الحياااة وفساااد بعااض الناااس ولمااا خرباا  

 الذمم أوجب  اقاكم تسجيل عقود النكاح في اقاكم وتوليقها واستخراج وليقة راية تثب  ذلك.
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 الفصلأ الأول 

 العرف وأقسامه وشروطه حجية  

وجب الشروع في ذكر الأدلة الااتي جعلاا  ماان العاارف حجااة للعلماااء حااتى بعد هذا التمهيد  

يسااتندوا عليااه في تااياغة الأحكااام الفقهيااة  وكااذلك ذكاار تقساايمات العاارف الااتي اعتماادها الفقهاااء 

أن هذ  المصادر وساروا عليها  وعليها اعتمدوا في أخذ احكامهم وبنوا عليها اجتهاداتهم  ولا شك 

حااتى تصاابح مصاادر أساسااي لابااد أن تتااوفر فيهااا جملااة ماان الشااروط حااتى تكااون معتاالة عنااد الفقهاااء 

 و كن العمل بها والأخذ بها.

  لأولالمبحث ا

 حجية العرف 

 :لسنةالمطلب الأول : القرءن وا

ل  الفقهااااء اعتااالوا العااارف حجاااة في اساااتمداد بعاااض الأحكاااام   وإن اختلفاااوا في  بعاااض جاااُ

 الشروط والتفاتيل والأنواع.
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وقااد اسااتدل الفقهاااء باابعض الأدلااة اسااتروحوا منهااا اعتبااار العاارف الصااا  في الشاارع وماادى 

رْ بِالْعـمرْفِ ﴿ :قولااه تعااالىحجيته في الدين   ومن هذ  الأدلة القرآنية  وَ وَأْمـم ذِ الْعَفـْ الأعااراف ﴾)...خـم

  قال اباان كثااير في تفسااير هااذ  الآيااة : العاارف هااو المعااروف وهااو تفسااير اباان عباااس   وهااو   (199:

  وفي تاافوة التفاسااير : العاارف هاااو  (27)رياارقااول البخاااري نقلااه عاان عااروة والساادِّي وقتاااادة واباان ج

 (28)المعروف والجميل المستحسن من الأقوال والأفعال.

وجاء في تفسير البغوي قال : وأمر  لعرف أي المعروف   وهو كاال مااا يعرفااه الشاارع   وقااال 

 (29)عطاء : وأمر  لعرف يعني بلا إله إلا الله.

  وقاااال ابااان عطياااة : ( 30)وفي الكشااااف قاااال : العااارف هاااو المعاااروف والجميااال مااان الأفعاااال 

 (31)وقوله "وأمر  لعرف" معنا  بكل ما عرفته النفوس مما لا ترد  الشريعة.

 
  )  7ابان كثاير   إااعيال بان عمار   محماد علاي الصاابوني   مختصار تفساير ابان كثاير   تحقياق : محماد علاي الصاابوني   ط  27

 . 76  ص 2(   ج 1981بيروت : دار القرآن الكريم   
   1(   ج 1997توزياا      ) القاااهرة : دار الصااابوني للطباعااة والنشاار وال 1الصااابوني   محمااد علااي   تاافوة التفاسااير   ط 28
 .  453ص
  )بايروت :  دار احيااء  1  معاالم التنزيال في تفساير القاران   تحقياق : عبادالرزاق المهادي   ط البغوي   الحسين بن مساعود  29

 . 260ص   2ها(   ج1420التراث العربي   
  )بايروت : دار الكتااب العااربي    3الزمخشاري   محمااود بان عمارو باان أحماد   الكشااف عاان حقاائق غاوامض التنزياال   ط  30

 . 190  ص 2ها(   ج1407
  1ر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز  تحقيق: عبد السلام عبدالشافي  ط  اقر ن  عبدالحق بن غالب بن عبدالرحمن عطيةاب   31

 . 491ص  2  جها(1420: دار الكتب العلمية   )بيروت 
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وجاااء في التفسااير الميساار للكناادي : "وأماار  لعاارف" أي هااو خصاالة يرتضاايها العقاال ويقبلهااا 

 (32)الشرع .

رموفِ ﴿قااول الله تعااالى:  وممااا احااتج بااه أيضاااً  وَلممنَّ بِالْمَعــْ نَّ وكَِســْ  لَا  ۚوَعَلــَى الْمَوْلمـودِ لـَـهم رِزْقمـهـم

  والمعروف الوارد في الآية هو ما تعارف الناس عليه   قااال (233:)البقرة﴾تمكَلَّفم نَـفْسٌ إِلاَّ ومسْعَهَا

ذا قصااّر الجصاص : "فشذا اشتط  المرأة وطلب  من النفقة أكثر من المعتاااد لمثلهااا لم تعااط  وكااذلك إ

  وقااال اباان (33)الزوج عن مقدار نفقة مثلها في العرف والعادة لم يحل ذلااك وأجاال علااى نفقااة مثلهااا"

العااربي :" المساا لة الخامسااة ) لمعااروف(     قااال : وحماال علااى العاارف والعااادة في مثاال ذلااك العماال 

 .(34)ولولا أنه معروف ما أدخله الله تعالى في المعروف"

خااذي أنااِ  : " نااد أم معاويااة  هااذ  الآيااة قااول الناابي تاالى الله عليااه وساالمومااا يتوافااق ماا  

  وقد أورد البخاري هذا الحديث في  ب "من أجرى أمر الأمصار (35)"وبنوكِ ما يكفيكِ  لمعروف

كلمااة ) لمعااروف( : "حسااب عااادة الناااس على ما يتعارفون بينهم"   قال مصطفى البغا معلقاااً علااى  

 
الناشار مكتااب المستشااار الخاااص لجلالااة الساالطان  :  )مسااقط3ن أحمااد بان سااعيد   التفسااير الميساار  ط  سااعيد بااالكناادي  32

 .472  ص1ها(  ج1436اريخية   للشؤون الدينية والت
وت : دار الكتااااب العاااربي     )باااير طالجصااااص  أحماااد بااان علاااي  أحكاااام القااارآن  تحقياااق: محماااد تاااادق القمحااااوي  د.  33

 . 106  ص2(  ج1405
دار الكتاب   )بايروت: 3ابان العاربي  محماد بان عبادالله  أحكاام القارآن  تحقياق وتخاريج وتعلياق: محماود عبادالقادر عطاا  ط  34

 . 274  ص1جها (  1424العلمية  
:   )د.م 1تحقيق: محمد زهير بن ناتار الناتار  ط  2211البخاري  محمد بن إااعيل  تحيح البخاري  رقم الحديث:   35

 . 79  ص3ها(  ج1422النجاة   دار طوق 
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في نفقاااة أمثالاااك وأمثاااال أولادك"  وعلاااى ماااا قاااررنا  هناااا أن العاااادة والعااارف هماااا  عااا  واحاااد ولااايس 

 بينهما فرق.

مااااا رآ  :" ومااان الأدلااااة أيضاااااً مماااا روي عاااان اباااان مساااعود رضااااي الله عنااااه موقوفااااً عليااااه قولااااه 

  أي أن كاال أماارٍ اجتماا  المساالمون علااى استحسااانه فهااو (36)" المسلمون حسناً فهو عند الله حساان

 حسنٌ ومقبولٌ عند الله  وما كان عكس ذلك فهو مردود وغير مقبول.

وماان الأدلااة الااتي احااتج بهااا الفقهاااء مااا ورد عاان الناابي تاالى الله عليااه وساالم في حجااة الااوداع 

الحااديث   وقااد فساار المعااروف في (37)﴾ ًلهن رزقهن وكسولن بالمعـروف﴿: بش ن الزوجات قوله  

 
روا  أحماد في كتااب السانة ولايس في مساند  كماا وهام عان ابان مساعود بلفاا: "إن الله نبار في قلاوب العبااد فاختاار محماداً   36

تاالى الله علياااه وساالم فبعثاااه برسااالته     نبااار في قلااوب العبااااد فاختاااار لااه أتاااحا ً فجعلهاام أنصاااار دينااه ووزراء نبياااه   فماااا رآ  
   وما رآ  المسلمون قبيحاً فهو عند الله قبيح"  وهو موقوف حسن.سلمون حسناً فهو عند الله حسنالم

 وأخرجه البزار والطيالسي والطلاني وأبو نعيم والبيهقي في الاعتقاد عن ابن مسعودٍ أيضاً.
بااد بعااد قلاب محمااد تالى الله عليااه وفي شارح ا داياة للعيااني روى أحماد بسااند  عان ابان مسااعود قاال : "إن الله نباار في قلاوب الع

  فمااا رآ  المؤمنااون حسااناً فهااو عنااد الله ه يقاااتلون علااى دينااهوساالم فوجااد قلااوب أتااحابه خااير قلااوب العباااد   فجعلهاام وزراء نبياا
 فهو عند الله سيء".  -وفي رواية قبيحاً –حسن وما رأو  سيئاً 

ل بن محماد بان إااعي انبر: قط   والأتح وقفه على ابن مسعود.وقال الحافا ابن عبد ا ادي روي مرفوعاً عن ابن بإسنادٍ سا 
م(  2000: المكتبااة العصاارية     )د.م 1ومزياال الإلباااس  تحقيااق: عبدالحمياد هنااداوي  ط ء  كشااف الخفاا عبادا ادي العجلااوني

 .221  ص2ج
اهيم الأبيااري وعبادالحفيا الشالبي  وإبار   السايرة النبوياة   تحقياق: مصاطفى الساقا هشام  عبادالملك بان هشاام بان أياوبابن   37
 .604  ص2(  ج1955أولاد     )مصر : مطبعة ومكتبة مصطفى البابي الحلبي و 2ط
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  أي القاادر الااذي علاام  لعاارف والعااادة أنااه يكفااي الزوجااة ويقااوم بحاجتهااا  لأماار المعتاااد عنااد الناااس

 .(38)حسب الم لوف المعروف

 المطلب الناني : المذاهب الفقهية:

 لعاارف باااين مكثااارٍ ومقاال   وسااانورد هناااا وقااد اختلفااا  الماااذاهب الفقهيااة في مااادى أخاااذها 

 بعضاً من أقوال العلماء كلًا في مذهبه ومدى إالتزام كل مذهب  لأخذ بحجية العرف.

وقاااد تاااار حجاااة   عاااادة حجاااة لإلباااات الأحكاااام الشااارعيةحياااث اعتااال الإ ضاااية العااارف وال

 الأماار فيقااول: ؤكااد الااوارجلاني هااذا  وياس بااه ماان غااير نكااير أتاال ماان الأتااول  وتعاماال الناا  لاانم

ومناهي المسلمين مقتبسة من مناهي الرسول تاالى الله عليااه وساالم وماان قولااه عليااه الساالام ومااا رآ  "

ر   وماااا رآ  المسااالمون سااايئاً فهاااو عناااد الله سااايء  فاااشن حجااا فهاااو عناااد الله حسااانالمسااالمون حساااناً 

 .(39)المسلمون على مباح كان محبوراً  وإن أهملو  رج  إلى الإ حة"

أي  -إلى اعتمااااد  علاااى مااادلول هاااذا الحاااديث واعتباااار  دلااايلًا شااارعيّاً  (40)ن بركاااةويشاااير ابااا 

علااى المسااائل والنااوازل المسااتجدة إذا اعااوز  الاادليل ماان القاارآن أو  -حديث مااا رآ  المساالمون حساان 

 
 .124  صم(2012)الريان: مكتبة الرشد    2ن عبدالوهاب  العادة محكمة  ط  يعقوب بالباحسينراج :   38
اف   د.ط   ) سالطنة عماان: وزارة الاتراث القاومي والثقافاة   الوارجلاني   يوسف بان إباراهيم أباو يعقاوب   العادل والإنصا  39

 .97  ص 1(   ج1984
مان علمااء القارن الرابا   مان مؤلفاتاه: الجاام   الشاهير  بان بركاة   عبدالله بن محمد بان بركاة الساليمي  أباو محماد   البهلاوي  40

باار: ساايف باان حمااود باان حاماااد التعااارف. ان ب  وكتااا وهااو ماان أشااهر مؤلفاتااه  وكتاااب التقييااد  وكتاااب الموازنااة  وكتاااب المبتاادأ
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  ويدل أيضاً أن الله تعالى تعبّد عباد   ااا يتعااارفون فيمااا بياانهمجماع أو القياس  فيقول: "السنة أو الإ

ويتجاوزونااه فيماااا جااارت بااه عااااداتهم  ماااا لم يقااام علااى تحر اااه دليااال مااان كتاااب أو سااانة أو إجمااااع مااان 

 .(41)لأمة  لأن جواز ذلك حسن في العقل"ا

وأما عند الحنفية فقال أبو زهرة : " والعرف الذي اعتل  أبو حنيفة وتاااحبا  حجااة   وقااال 

 جة يترك بها القياس ويخم بها الألر.المخرجون في مذهبه من بعد  إن التعارف والتعامل ح

ولقااد أخااذ أبااو حنيفااة إذن بهااذا الماانهج الااذي اعتاال العاارف العااام دلاايلًا حيااث لا ناام  باال 

مخصصااااً لعمااااوم الآثار البنيااااة الاااتي تكااااون بعااااض تاااورها منافيااااة للعاااارف العاااام الااااذي يتطااااابق عليااااه 

 (42)".المسلمون في كل الأقطار الإسلامية   فكان في مذهبه مرونة وقوة

 وقال ابن عابدين في رسائله : 

 (43)والعرف في الشرع له اعتبار   لذا عليه الحكم قد يدار 

 

ان : الناشر مكتب المستشار الخاص لجلالة السلك  ) سلطنة عمان4في تاريخ بعض علماء عمان  ط   إتحاف الأعيانالبطاشي
 وما بعد . 295  ص1م(  ج2016شؤون الدينية والتاريخية   لل

: مكتبااة   )ساالطنة عماان1  طيتحقياق: بادر باان سايف الراجحاالتعااارف    عبادالله باان محماد بان بركااة الساليمي  اباان بركاة  41
 .83  صم(2013سقط  م

 398ص    د.ت ()د.م: دار الفكار العاربي  2آراؤ  وفقهاه  ط –حنيفة حياتاه وعصار    أبو أبو زهرة  محمد بن أبو زهرة  42
 وما بعد  .

 . 44  ص 1جرسائل ابن عابدين  مرج  سابق    ابن عابدين  43
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ومن القاعدة الكلية " العادة محكمة " فرّعااوا عليهااا قواعااد أخاارى مثاال: الحقيقااة تااترك بدلالااة 

واسااتعمال الناااس حجااة العادة  والتعيين  لعرف كالتعيين  لشرط  والمعروف عرفاً كالمشااروط شاارطاً  

 يجب العمل بها  ولا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان وغيرها من القواعد.

قال أبو زهرة: " والفقه المالكي كالفقه الحنفي يأخذ  لعرف  ويعتل    عن الفقه المالكيأما 

أتلًا من الأتول الفقهية فيما لا يكون فيه ناام قطعااي  باال إنااه أوغاال في احااترام العاارف أكثاار ماان 

المذهب الحنفي  لأن المصا  دعامة الفقه المالكي في الاستدلال  ولا شك أن مراعاة العاارف الااذي 

ب من ضروب المصلحة لا يصااح أن يتركااه الفقيااه  باال يجااب الأخااذ بااه  ولقااد وجااد لا فساد فيه ضر 

 (44)أن المالكية يتركون القياس إذا خالفه العرف".

وقاااد كاااان مالاااك كثااايراً ماااا يعااالّ في الموطااا  بقولاااه " ولااايس  اااذا عنااادنا حاااد معاااروف  ولا أمااار 

س  وقد خالف مالك في هذا ولم   قاله مالك في تعليقه على حديث خيار المجل(45)معمول به فيه "

يعماال بهااذا الحااديث  والااذي يفهاام مااان كاالام مالااك أنااه إذا كااان هاااذا الأماار متعااارف بااه عنااد أهااال 

المديناااة لعملاااوا باااه واشاااتهر بيااانهم ولعمااال هاااو باااه   وكاااذلك في  ب القاااران قاااول مالاااك " لا ينتفااا  

 
 .448  ص  )د.م: دار الفكر العربي  د.ت(2وفقهه  ط آراؤ  –  مالك حياته وعصر  أبو زهرة  محمد أبو زهرة  44
   2  جم(1997  )بايروت: دار الغارب الإسالامي  2  طفالموط   تحقيق: بشار عواد معرو   الأتبحي  مالك بن أنس  45
 .201ص
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تي علااى هاالاك ذلااك المااال بأماارٍ بإنكااار  بعااد إقاارار  أنااه عنااد   ويؤخااذ بإقاارار  علااى نفسااه  إلا أن يأ

 (46)يعُرف به قوله   فشن لم يأت بأمرٍ معروفٍ  أخذ بإقرار  ولم ينفعه إنكار ".

أما المذهب الشافعي من أقل المذاهب أخذاً  لعرف  وإن الإمام الشافعي لم يصرح  لعرف 

لعاارف ولكاان تااراحة كباااقي المااذاهب إلا أن هناااك إشااارات ماان بعااض الباااحثين تاادل علااى أخااذ   

 ليس  بتلك الكثرة كباقي المذاهب.

وهناااا تثاااار مسااا لة وهاااي تغاااير أقاااوال الإماااام الشاااافعي بعاااد انتقالاااه إلى مصااار وهاااو ماااا يعااارف 

 لمااذهب الجديااد ومااا كااان قباال انتقالااه يعاارف  لمااذهب القااديم  فقياال أن الإمااام الشااافعي غااير أقوالااه 

أعااراف أهاال العااراق والحجاااز  وقااد تعااددت الأقااوال بسبب بيئة المجتم  المصري وأعرافه المختلفة عن 

 في أسباب تحول الإمام الشافعي عن بعض آرائه ليس هنا محلها والكلام فيها فلتطال  في مبانها.

ومما لاشك فيه أن أتحاب الإمام الشافعي وأتباعه أخااذوا  لعاارف ولم يااردو   لكليااة  وماان 

معاارن كلامااه عاان التعاقااد بااين المساات جر والأجااير :"   هؤلاء الأئمِة العز بن عبدالساالام حااين قااال في

 (47)كل ما يثب  في العرف إذا ترح المتعاقدان بخلافه  ا يوافق مقصود العقد تح....".

 
 .235  ص2المرج  نفسه  ج  46
لأنام  تحقياق: طاه عبادالرؤوف   قواعاد الأحكاام في مصاا  اعزيز بان عبدالسالام بان أبي القاسام  عبادالالعاز بان عبدالسالام  47

 .186  ص2م(  ج1991الأزهرية   : مكتبة الكلياتسعد  د.ط   )القاهرة
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وقد كان الإمام الغزالي اعتمد العرف من قبل العااز باان عبدالساالام حيااث قااال : "ويحااوز بياا  

قاع لجريان عادة الأولين به "  ولا يخفااى هنااا أن الباقلاء الرطب في قشرته للحاجة ويتسامح ببي  الف

الغاازالي أجاارى العااادة وجعلهااا كااالحكم الثاباا   وناارى أيضاااً أن الإمااام الساايوطي عنااد ذكاار  لقاعاادة 

))العاااادة محكماااة(( فقاااال: "اعلااام أن اعتباااار العاااادة والعااارف رجااا  إلياااه في الفقاااه في مساااائل لا تعاااد  

 (48)ا  لعرف ولكن ليس بتلك الكثرة كباقي المذاهب.كثرة"  وهذا يدل على أن الشافعية اخذو 

الفتااوى للعاارف حيااث لا  أمااا المااذهب الحنبلااي فهااو أيضااا كالمااذهبين الحنفااي والمااالكي يخضاا 

  ويراعي في فتوا  أعراف الناس ولا يطبق عليهم علم الكتااب ويجعاال أعاارافهم بعياادة عاان نم ولا ألر

هذا السياق يقول ابن القيم :"بل إذا جاءك رجل من غااير نا ريه فيضل هو ويضل الناس معه  وفي 

دون عرف  إقليمك يستفتيك فلا تُجْرِِ  على عرف بلدك  وَسَلْهُ عن عرف بلد  فََ جْرِِ  عليه وأفَتِْهِ به 

: " وهااذا محااض الفقااه  وماان أفااتى الناااس  جاارد المنقااول في الكتااب بلدك والمذكور في كتبك"    قااال

  ا م وقااارائن أحاااوا م فقاااد ضااال وأضااالوعوائااادهم وأزمناااتهم وأمكناااتهم وأحاااو  علاااى اخاااتلاف عااارفهم

وكان  جنايته على الدين أعبم من جناية من طبب الناس كلهم علااى اخااتلاف بلادهاام وعوائاادهم 

 
لقااهرة: المكتباة   )اق: محماد عبادالرحمن الشااغول  د.ط  تحقيا  عبدالرحمن بن ابي بكر بان محماد  الأشابا  والنباائرالسيوطي  48

 .126  ص(  2013الأزهرية للتراث  
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وأزمناااتهم وطباااائعهم  اااا في كتاااابٍ مااان كتاااب الطاااب علاااى أبااادانهم بااال هاااذا الطبياااب الجاهااال والمفاااتي 

 (49)لناس وأبدانهم والله المستعان".الجاهل أضر ما على أديان ا

 :اختلاف الفقهاءو  العرفالمطلب النالث: 

وجاااب الآن أن نعاارجّ علاااى ماادى تألاااير بعااد أن عرفّنااا العااارف  وسااقنا الأدلاااة علااى حجيتااه  

العرف في اختلاف الفقهاء  وكيف تعامل الفقهاء م  هذ  النصوص م  وجود أعراف تتجانس م  

الأحكام قد بني  على العرف  وقااد ذكاارنا سااابقاً أن العاارف قااد يخصاام هذ  النصوص  وكثير من  

العااام ويقيااد المطلااق  وقااد أجااازوا أمااور كثاايرة استحساااناً وتحقيقاااً للمصاالحة نبااراً للتعاماال الجاااري في 

 (50)المجتم  دفعاً للضرر والمشقة.

تى وحااتى تتضااح لنااا الإجابااة علااى ذلااك يسااتدعي ذكاار كلمااة لملااة عاان عصااور التشااري  حاا 

 عصر انتشار المذاهب.

أولًا العصر النبوي: فقد كان التشري  في عهد النبوة يؤخذ ماان الكتاااب والساانة  ولم يكاان في 

ذلااك الوقاا  تاادوينٌ للفقااه  وكااان المساالمون في عهااد النبااوة يرجعااون للناابي تاالى الله عليااه وساالم في 

 
  )بايروت: 1محماد عبدالسالام إباراهيم  طرب العاالمين  تحقياق:   إعلام الماوقعين عان ابن القيم  محمد بن ابي بكر بن أيوب  49

 .66  ص3م(  ج1991دار الكتب العلمية  
 .583انبر: عون  ألر العرف في التشري  الإسلامي  مرج  سابق  ص  50
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لأحااداث والأحااوال ومااا الوقااائ  والحااوادث الااتي تحاادث معهاام  وكاناا  الأحكااام تناازل حسااب تطااور ا

 يدور من وقائ   هكذا حتى اكتمل  الشريعة واستقرت لتعمل في جمي  أمور الحياة.

ثانياً عصر الصحابة والتابعين: بعد انتقال الناابي تاالى الله عليااه وساالم للرفيااق الأعلااى انقطاا  

ومصاار والشااام  الوحي  وبدأت الدولة الإسلامية في نفذ سيطرتها على بقاعٍ كثيرة حتى طال  العراق

وفاااارس وغيرهاااا  ودخااال خلاااقٌ كثاااير في الإسااالام  وبسااابب هاااذ  الفتوحاااات واجاااه المسااالمون مساااائل 

ووقائ  كثاايرة في شااتى شااؤون الحياااة لم تكاان قااد  هاارت عناادما كااان الإساالام حكااراً علااى أهاال الجزياارة 

 المسااائل العربية فقط  وبسبب اختلاف أعراف الناس وعاداتهم تطلب الأمر ماان العلماااء البحااث في

 ا يوافق كل لتمٍ  وبقعةٍ و ا يتوافق م  أعرافهم وعاداتهم  وهذا ما أدى إلى اختلاف الفقهاء فيما 

لم تاانم عليهااا الشااريعة  وبعااد تعاادد الآراء  هاار مااا يساامى فقااه الاارأي  وكااان هااذا لااه ألاار في  هااور 

 مدرستي الرأي والحديث فيما بعد.

كباااير للدولاااة الإسااالامية وانتشاااار الإسااالام  واساااتقرار تسااااع الثالثاااا عصااار الماااذاهب: بعاااد الا

الدولااة وانتشااار الماادارس الفقهيااة  ماان هنااا باادأت إدخااال الأعااراف في الأحكااام والفتاااوى الشاارعية  

حيث أتبح للعرف دور بلورت هذ  الأحكام وذلك لأن الشاارع لم يهماال هااذا الجانااب ماان أعااراف 

 ه اعتبار شرعي.الناس وعاداتهم بل ب  عليه الأحكام وجعل ل
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وكما أسلفنا سابقاً أن الأئمة اعتماادوا علااى العاارف وماان أشااهرهم الإمااام مالااك الااذي عااُرف 

عنه الأخذ بعمل أهل المدينة  وكذلك الإمام ابي حنيفة فقد عرف عنه الأخذ  لعرف  واشتهر عنه 

 القول  لاستحسان الذي ترج  كثير من مسائله إلى العرف أو استحسان العرف.

  

 نيلمبحث الناا

 ف أقسام العر 

ماان خااالال ماااا مااار بناااا مااان تعريفاااات نساااتنتج أن العااارف إماااا أن يتعلاااق بااابعض الألفاااا  الاااتي 

يساااتعملها النااااس  عاااانٍ يتعاااارفون علاااى اساااتعما ا بيااانهم  وإماااا أن يتعلاااق  عتيااااد بعاااض الأفعاااال أو 

المعااااملات  ومااان هناااا قسااام العلمااااء العااارف  عتباااارات مختلفاااة إلى أقساااام  وناااذكر بعضااااً مااان هاااذ  

 رات وأهمها: الاعتبا

: أقسامه من حيث سببه  وينقسم هذا الاعتبار الى قسمين  قولي )لفبااي(   الاعتبار الأول

 وعملي   وسوف يأتي بيان كل قسم :

 العرف القولي : –1
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عرف الجرجاني القول بأنه " اللفا المركب في القضية الملفو ة  أو المفهوم المركب العقلي في 

 بحياااث لا يتباااادر عناااد ااعاااه إطااالاق لفاااا لمعااا " وعرَّفاااه ابااان عابااادين فقاااال:  (51)القضاااية المعقولاااة"

 (52)".غير 

والعاارف القااولي هااو الااذي يسااميه علماااء الأتااول  لحقيقااة  وكااذلك يسااميه بعااض الفقهاااء 

 لعادة في اللفا  والإشارة إلى هذا القسم  لقول يدل على أن الاعتماد فيااه يكااون علااى اللفااا أو 

لقساام يختلااف  خااتلاف الألفااا  الااتي تصاادر ماان الناااس ويعاالون عمااا يرياادون قولااه  القااول  فهااذا ا

وهااااذا يرجاااا  إلى اخااااتلاف الأماااام والشااااعوب سااااواء كااااان هااااذا الاخااااتلاف  لنساااابة للجماعااااات او 

الطوائااف او شاايوع هااذ  الألفااا  لكثاارة اسااتعما ا في الغالااب حااتى يصاابح هااذا المعاا  المسااتعمل هااو 

تبااادر الااذهن لأتاال الوضاا  اللغااوي  أو كااان هااذا اللفااا مشااتركاً وأتاابح  الذي يتبادر للااذهن  دون

مستعملًا في مع  من معانيه  أو كان عاماً فخصصااه العاارف او كااان مطلقاااً فقيااد   وهااذا كلااه يناازل 

منزلااة مااا أتاابح متعااارفٌ بااه في الاسااتعمال وشاااع اسااتعماله في الأ ااان والعقااود والطاالاق تااراحةً أو  

 (53)كنايةً.

 
 .179  صالجرجاني  التعريفات  مرج  سابق  51
 . 115  ص2ين  مرج  سابق  ج  لموع رسائل ابن عابدابن عابدين  52
 . 97ص العرف في التشري  الإسلامي  مرج  سابق : عون  ألر انبر  53
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في الماادخل الفقهااي: "وهااذا النااوع ماان العاارف هااو في الحقيقااة ماان قبياال اللغااة الخاتااة  وجاااء

لأتحابه  فشذا احتاج فهم المعاا  المقصااود إلى قرينااة أو علاقااة عقليااة لم يكاان ذلااك عرفاااً باال هااو ماان 

 قبيل المجاز.

ذ  ومثااال القرينااة: مااا لااو حصاال إنسااان عصاااً تااغيرة وحلااف ليقااتلن فاالاناً بهااا  فشنااه يفهاام بهاا 

 القرينة أن مراد   لقتل الضرب المؤلم.

ومثاااال العلاقاااة العقلياااة: حكمااا  اقكماااة علاااى فااالان فاااشن الماااراد أناااه قاااد حكااام الحااااكم؛ إذ 

 (54)اقكمة هي المكان".

 :ومن الأمثلة على العرف القولي

اساااتعمال لفاااا الااادراهم للدلالاااة علاااى النقاااود الرائجاااة في البلاااد  مهماااا اختلفااا  قيمتهاااا  -

ونوعها  وتشمل كذلك الأوراق النقدية  وكذلك الدنانير  م  أن الأتل تطلق الدراهم علااى النقااود 

 الفضية المسكوكة   وتطلق الدنانير على النقود الذهبية المسكوكة.

 لي :العرف العم –2

 
 .867  ص2م(  ج2004  )دمشق: دار القلم   2د الزرقا  المدخل الفقهي العام  ط  مصطفى أحمالزرقا   54
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وهذا القسم يعتمااد علااى مااا جاارى عليااه عماال الناااس وتعااارفوا عليااه فيمااا بياانهم في معاااملاتهم 

م  وهااذا النااوع أطلااق عليااه بعااض الفقهاااء "ومااا جاارى عليااه العماال"  والاعتياااد هااذا يكااون وتصاارفاته

 على شيء من الأفعال العادية أو المعاملات المدنية.

والمراد  لأفعال العادية : أفعال الناس الشخصااية في شااؤونهم الحيويااة ممااا لا يقااوم علااى تبااادل 

 واللبس والركب ونحو ذلك.المصا  وإنشاء الحقوق  وذلك كالأكل والشرب 

وأمااا المااراد  لمعاااملات المدنيااة : التصاارفات الااتي يقصااد منهااا إنشاااء الحقااوق بااين الناااس  أو 

تصاااافيتها وإسااااقاطها  سااااواء أكاناااا  تلااااك التصاااارفات عقااااوداً أم غيرهااااا  كالنكاااااح والبياااا  والإبااااراء  

 وكالغصب والقبض والأداء.

م  وماان الأمثلااة علااى ذلااك اعتيااادهم تعطياال وهناااك أفعااال اعتاااد الناااس عليهااا وشاااع  بياانه

العماال بعااض أيام الأساابوع  وكااذلك اعتيااادهم أكاال بعااض أنااواع اللحااوم كالضاا ن أو البقاار أو المعااز 

 .(55)وهذا يختلف  ختلاف الأماكن  وكذا يتبعها أنواع الملابس والأدوات ونحوها

وهااذا القساام ينقساام إلى عااام   أقسااامه ماان حيااث ماان يصاادر عنااه العاارف:  الاعتبــار النــاني

 وخاص  وإليك أيها القارئ بيانهما : 

 العرف العام : – 1
 

 المرج  نفسه.  55
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  وأما عند الأتااوليون (56)العام في اللغة هو الشامل  وعم الشيء عموما: أي ال الجماعة

فقد ذكروا له تعريفات كثيرة  لعل من أفضل هذ  التعريفات ما ذكر  الرازي في اقصول فقال:" هو 

  ونقل الشوكاني في إرشاد الفحول عن (57)اللفا المستغرق لجمي  ما يصلح له بحسب وض  واحد"

 .(58)ابي الحسين البصري فقال:" العام هو اللفا المستغرق لما يصلح له"

وأما اتطلاحا فقد عرّف العلماء العرف العام بأنه :"هو ما تعامله عامّة أهل البلد قد اً أو 

والمااااراد بعامااااة أهاااال الاااابلاد  الاااابلاد الإساااالامية  بناااااء علااااى أن )أل( في الاااابلاد للعهااااد    (59)حااااديثاً"

والمعهااود الاابلاد الإساالامية   إذ غيرهااا لا يبحااث الإساالام عاان أحكامااه ولا يعااول علااى عرفااه  والمااراد 

بقولاااه "قاااد ا" أي في عصااار الرساااالة والاجتهااااد  وقولاااه "حاااديثاً" أي في عصااار التقلياااد  كماااا فسااارها 

 (60).سنّة أبو لشيخا

ووفااااق مااااا ذكاااار فااااشن العاااارف العااااام ماااان الممكاااان أن يكااااون حااااادثاً  وغااااير موجااااود في زماااان 

الصحابة  ولا مستمراً من عهدهم حتى زماننا  وقد استدل ابن عابدين على ذلك بااذكر طائفااة ماان 

 
البقااعي  د.ط  الفيروز آ دي  محمد بن يعقوب لاد الادين  القااموس اقايط  ضابط وتولياق: يوساف الشايخ محماد راج :   56

   مادة " ع م م ".1029(  ص2010)بيروت  دار الفكر  
  )بايروت: مؤسساة الرساالة  3الفخر الرازي  أبو عبدالله عمر بان محماد بان الحساين  اقصاول  تحقياق: طاه جاابر فياان  ط 57

 .309  ص2م(  ج1997
  1الشااوكاني  محمااد باان علااي باان محمااد  إرشاااد الفحااول إلى تحقيااق الحااق ماان علاام الأتااول  تحقيااق: أحمااد عاازو عنايااة  ط  58

 .285  ص1(  ج1999)دمشق: دار الكتاب العربي  
 .126  ص2  مرج  سابق  جنابن عابدين  لموع رسائل ابن عابدي  59
 .20انبر: أبو سنّة  العرف والعادة في رأي الفقهاء  مرج  سابق  ص  60
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وشاارط  وتاارح   كااالنهي عاان بياا  (61)الأعراف التي ترح الفقهاء  لأخذ بها  استثناء من النصااوص

الفقهااااء بأن الشااارط المتعاااارف لا يفساااد البيااا  كشاااراء نعااال علاااى أن يقطعهاااا   او علاااى لاااوب يرقعاااه 

ويخاارز  ويساالمه  وعلااى هااذا جاارت البيااوع المعاتاارة والاشااتراط فيهااا ضاامان التصااليح والصاايانة لماادة 

 .(62)معينة

ل(  فقااال : " مااا وقااد عاارف اباان عاباادين العاارف العااام في رسااالته )شاافاء العلياال ووباال الغلياا 

تعامله المسلمون من عهد الصحابة على زماننا  وأقر  المجتهدون وعملوا بااه بناااء علااى التعااارف  وإن 

    قال :" فهااذا أخااذ بااه الفقهاااء وألبتااوا بااه (63)خالف القياس  ولم يرد به نم  ولا قام عليه دليل"

  وقد ذكر قريب من هذا (64)دم النم"الأحكام الشرعية  وقد قالوا أن العرف  نزلة الإجماع عند ع

( من شرحه لمجلة الأحكام العدليااة حيااث قااال: " العاارف 36التعريف كمال حيدر في شرحه المادة )

العام هو العرف الجاري منذ عهد الصااحابة حااتى زماننااا  والااذي قبلااه المجتهاادون وعملااوا بااه ولااو كااان 

دين وعلااي حياادر وهااو إقاارار المجتهاادين وقبااو م   هذا الشاارط الااذي ذكاار  اباان عاباا (65)مخالفاً للقياس"

وهاااو ماااا وااا  الإشاااارة إلياااه في تعرياااف العااارف   وهاااو: " أن تقااار  الشاااريعة ولا تااارد "   وتحقياااق هاااذا 

 
 .40انبر: الباحسين  قاعدة العادة محكمة  مرج  سابق  ص  61
 .125  ص2ابن عابدين  لموع رسائل ابن عابدين  مرج  سابق  ج  62
 .186  ص1ابن عابدين  لموع رسائل ابن عابدين  مرج  سابق  ج  63
 المرج  نفسه.  64
 .45  ص1ج  مرج  سابق  حكام  درر الحكام شرح للة الأحيدر    65
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الشاارط لا يتاا تى إلا بقبااول الفقهاااء للعاارف الااذي جاارى عليااه تعاماال الناااس ولم يكاان فيااه مااا يخااالف 

 .(66)الشريعة ونصوتها عموماً  وإن خالف القياس

 ومن الأمثلة على العرف العام :

في كثااير ماان الحاجااات واللااوازم كالأحذيااة والألبسااة  عقااد الإستصااناع الااذي ياادخل  -

والأدوات وغيرهاااا  وهاااذا مااان قاااديم الزماااان فقاااد درجاااوا النااااس علياااه واحتااااجوا إلياااه  وماااا زال النااااس 

 .(67)عامل والبواخر والأبنيةيتعاملون به ليومنا هذا  وقد ال جمي  الحاجات  حتى ال استصناع الم

ومنهااااا تأجياااال جانااااب ماااان مهاااار النساااااء وتقساااايم المهاااار إلى مؤجاااال ومعجاااال  وماااان  -

الأعراف الجديدة العامااة أن مااا تاازود بااه الساايارات وتكااون تابعااة  ااا في البياا  مثاال الرافعااة والمفكااات  

الأولى  ومثاال دعااوة الضاايف إلى ومثل تحميل الطائرة عشاارين كيلااو غراماااً لراكااب الطااائرة ماان الدرجااة 

 .(68)الطعام تكر ا له  ومثل تقديم الإكرامية للخدم في الفنادق والمطاعم

 العرف الخاص : -2

 
 .137عون  الر العرف في التشري  الإسلامي  مرج  سابق  صانبر:   66
 .878  ص2الزرقا  المدخل الفقهي العام  مرج  سابق  جانبر:   67
 .33(  صم1977الأقصى  الخياط  عبدالعزيز الخياط  نبرية العرف  د.ط  )عمّان: مكتبة انبر:   68



34 
 

م لااااه إذا  ه أي أفاااارد  بااااه دون غااااير   وتخصااااّ ه  لشاااايء يخصااااّ الخاااااص في اللغااااة يقااااال خصااااّ

نحاان بصاادد   قااال بعضااهم: هااو   وأما تعريفه عند علماء الأتول وهو ما ناسب ووافق لما (69)انفرد

 .(70)ما دلّ على كثرةٍ مخصوتةٍ 

وأما اتطلاحاً فشن العرف الخاص عند الفقهاء ما ذكر  مصطفى الزرقااا حيااث قااال : " هااو 

  وأضاف أن (71)الذي يكون مخصوتاً ببلد أو مكان دون آخر  أو بين فئة من الناس دون أخرى"

لا تحصى وليس  ا حد معين؛ لأن مصا  الناس وسبلهم هذا العرف متنوع وكثير التجدد وله تور 

  وعرفه بعضهم :" هو العرف الذي يختم (72)إليها وإلى تسهيل احتياجهم وعلائقهم متجددة أبداً 

 .(73)ببلد أو فئة من الناس دون أخرى  ك ن يكون خاتاً بأهل بلدة معينة  أو أهل مهنة خاتة"

 ومن الأمثلة على العرف الخاص : 

ف التجاااار فيماااا يعاااد عيبااااً يااانقم الاااثمن في البضااااعة المبيعاااة أو لا يعاااد عيبااااً  كعااار  -

وكعاارفهم في بعااض الاابلاد أن يكااون لاان بعااض البضااائ  المبيعااة  لجملااة مقسااطاً إلى عاادد معلااوم ماان 

 
 .24  ص7  ابن منبور  مرج  سابق  جبلسان العر   69
 . 350  ص1الشوكاني  إرشاد الفحول  مرج  سابق  ج  70
 .878  ص2الرزقا  المدخل الفقهي العام  مرج  سابق  ج  71
 المرج  نفسه.  72
 .33انبر: الخياط  نبرية العرف  مرج  سابق  ص  73
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الأقساط  وعرفهم أن لا تقبل المبال  الكبيرة من أجزاء النقود الصغيرة في الصفقة الواحدة إلا بنساابة 

 ة.معين

وأيضااا ماان ذلااك اسااتعمال كثااير ماان الألفااا   وإعطائهااا معااً  خاتاااً بأهاال بلاادة أو  -

 فئة من الناس ك تطلاحات أتحاب المطاعم أو التجار.

وكذلك أعراف اقامين اليوم على أن جانباً معلوماً من أجور الدعاوى التي يتقبلونها   -

يتعلق بهااا ماان اسااتخراج الحكاام وتنفيااذ  كالنصف مثلًا يكون مؤجلًا ومعلقاً على ربح الدعوى  وما 

 وغيرها.

ومما يجدر ذكر  هنا أن بعض الباحثين أفردوا العرف الشرعي  لكلام  وجعلو  أحد الأقسام 

الداخلة في الحيثية التي قسم بها العرف إلى عام وخاص  ولا يبهر لذلك وجه  وهو مخالف لشااروط 

 .(74)ةالقسمة الصحيحة  إذ هو داخل في الأعراف الخات

ــث: ــار النالـ أقسااااامه ماااان حيااااث موافقااااة قواعااااد الشااااريعة أو مخالفتهااااا  فتنقساااام هااااذ   الاعتبـ

 الأعراف من خلال هذ  الحيثية إلى تحيحة وفاسدة  سنورد ذكرها والتفصيل فيها: 

 العرف الصحيح:  -1

 
/ الباحساين  قاعادة العاادة محكماة  مرجا  ساابق  141نبر: عون  ألر العارف في التشاري  الإسالامي  مرجا  ساابق  صا  74
 .43ص
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أولا الماااااراد مااااان الصاااااحيح هاااااو "ماااااا اجتمااااا  أركاناااااه وشااااارائطه حاااااتى يكاااااون معتااااالاً في حاااااق 

 (76)  وقيل هو "ما يتعلق به النفوذ ويعتد به"(75)الحكم"

والعاارف الصااحيح هااو مااا تعااارف عليااه الناااس ولم يخااالف نصاااً شاارعياً ولا إجماعاااً أو يفااوت 

المصااالحة ولا يجلاااب مفسااادة  وعلاااى هاااذا تااادخل جميااا  الأعاااراف الاااتي نشااا ت بسااابب ماااا فيهاااا مااان 

شريعة  أو نصوتها سواء كان  جالبااة لمصاالحة  أو المصا  المرسلة  أو التي ليس  مخالفة لقواعد ال

 (77)دافعة لمفسدة.

وهذا العرف يجب أن يراعيه المجتهد في اجتهاد  والقاضي في حكمه وقضائه  ومما يؤيد هذا 

أن المشاارع راعااى عاارف العاارب في بعااض أحكامااه  فوضاا  الديااة علااى العاقلااة  واشااترط الكفاااءة في 

  (78)على العصبة.الزواج وب  الولاية في الزواج 

والأمثلااة عليااه كثاايرةً و كاان معرفتهااا ماان خاالال مااا ماار ماان ذكاارٍ للأنااواع السااابقة ماان العاارف 

 فكلها تدخل تح  العرف الصحيح اذا لم يخالف نصاً أو قاعدة شرعيةً أو إجماعاً.

 العرف الفاسد: -2

 
 .135الجرجاني  التعريفات  مرج  سابق  ص  75
  )القاااهرة: عااالم الكتااب  1مهمااات التعاااريف  طالمناااوي  محمااد عباادالرؤوف باان تاج العااارفين باان علااي  التوقيااف علااى   76

 .212م(  ص1990
 .44الباحسين  قاعدة العادة محكمة  مرج  سابق  ص  77
 .142عون  ألر العرف في التشري  الإسلامي  مرج  سابق  صانبر:   78
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يتوجاااب علاااى العاارف الفاساااد هاااو الاااذي خاااالف أتااالًا ماان أتاااول الشاااريعة  وعلياااه فشناااه لا 

المجتهااد أو المفاااتي أو القاضاااي أن يراعاااوا هاااذا العااارف؛ لأن الشااارع تااارك وألغاااى العمااال  لأعاااراف الاااتي  

كانااا  عناااد العااارب قبااال الإسااالام  وذلاااك كاااالطواف حاااول الكعباااة عاااراة  وخاااروج النسااااء كاسااايات 

 .عاريات  على الشواطت  وكفتح حانات الخمور  وكالتعامل  لر  بصور  المتنوعة وغيرها

وعليه فشن هذا النوع ليس معمولٌ به وقد أهملته الشريعة ولم ترى العماال بااه لمخالفتااه الشااريعة 

 ونصوتها وقواعدها.

 نالث حث الالمب

 العرف   اعتبارشروط    

حتى يكون العرف معتلاً عند الفقهاء وضعوا له شروط محددة  متى مااا تااوافرت هااذ  الشاارط 

وعُمل به  وقد ذكر الفقهاء عدة شروط سنقتصر هنا علااى تار هذا العرف له اعتبار عند الفقهاء 

 ذكر أهم هذ  الشروط م  بيانها وشرحها وتفصيلها والتمثيل عليها إن وجد  وهذ  الشروط هي:

 الشرط الأول: أن يكون العرف مطررداً أو غالباً. (1
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ومعاا    (79)قااال الساايوطي في الأشاابا  :" إبرااا تعتاال العااادة إذا اطااردت فااشن اضااطرب  فاالا"

الاطااراد هااو أن تكااون العااادة كليااة  عاا  أنهااا لا تتخلااف؛ وقااد يعاال عنااه  لعمااوم  وأن تكااون شااائعة 

مستفيضااااة بحيااااث يعرفهااااا جمياااا  الناااااس  في الاااابلاد كلهااااا  أو في الإقلاااايم الخاااااص  أو بااااين أتااااحاب 

ة الناااس ساالوكاً المساالك أو الحرفااة المعينااة  وقااد فساار بعااض القااانونيون معاا  المعرفااة فقااالوا بأنااه متابعاا 

بصاافة متكااررة ومنتبمااة أي أن يتبعااه الأفااراد المعنيااون بااه  نتبااام  فاالا يلتزمونااه حيناااً ويهملونااه حيناااً 

آخر  فشن جريان العرف على تقسيم المهاار إلى مقاادّم ومااؤخر فشنااه لا يكااون مطاارداً إلا إذا كااان أهلااه 

 (80)يجرون عليه في جمي  حالات النكاح.

أن تكااون معروفااة في الأكثريااة؛  عاا  أنهااا لا تتخلااف كثاايراً  وأن يكااون  والمقصااود  لغلبااة هااو

جااريان أهاال العاارف عليهااا حاتاالًا في أكثاار الحااوادث  فاشااتراط الاطااراد أو الغلبااة في العاارف معنااا  

 (81)اشتراط الأغلبية العملية فيه لأجل اعتبار  حاكماً في الحوادث.

العااارف عامااااً  فاااشن عماااوم العااارف غاااير اطاااراد   والاطاااراد أو الغلباااة لا يساااتلزمان أن يكاااون 

فالعرف العام هو الااذي يكااون منتشااراً في جمياا  الاابلاد  والخاااص هااو الااذي يكااون متعااارف بااين أهاال 

بلدٍ أو إقليمٍ أو أهل حرفة أو تناعة مخصوتة دون سواها  فكل ماان العاارف العااام والخاااص يشااترط 

 
 .128السوطي  الأشبا  والنبائر  مرج  سابق  ص  79
 .64/ الباحسين  قاعدة العادة محكمة  مرج  سابق  ص 57سابق  صأبو سنة  العرف والعادة  مرج  انبر:   80
 .898  ص2الزرقا  المدخل الفقهي العام  مرج  سابق  جانبر:   81
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في محيطااه مطاارداً أو غالباااً علااى أعمااال أهلااه  لأن  لاعتبار  وتحكيمه في المعاااملات المطلقااة أن يكااون

 (82)العرف وإن كان عاماً قد يكون غالباً في أعمال الناس  لمع  المذكور.

فالعادة المعتلة التي تب  عليها الأحكام الشرعية إبرا هااي المطااردة أو الغالبااة  وإن الشاايوع في 

تناازل منزلااة الشاارط  وقااد يعاال عاان الاطااراد  لعمااوم  الأكثاار كااافٍ؛ إذ لا عاالة للأقاال  والعااادة المعتاالة

 (83)والشيوع بين الناس ولو  لأغلبية  ولا يضر انخراقها أحياناً.

ويؤكد الشاطبي هذا المع  فيقااول : "وإذا كاناا  العوائااد معتاالة شاارعاً فاالا يقاادح في اعتبارهااا 

معاا  إنخراقهااا أنهااا تاازول  لنساابة إلى إنخراقها  مااا بقياا  عااادة علااى الجملااة  وإبرااا ينباار في إنخراقهااا  و 

جزئي  فيخلفها في الموض  حالة إما من حالات الأعذار المعتادة في الناس  أو من غااير ذلااك  فااشن  

كان  منخرقة بعذر فالموض  للرخصة؛ وإن كان  من غير ذلك فشما إلى عادة أخرى دائمة بحسب 

 (84)الوض  العادي".

البلاد أو في بلد واحد كما ذكر الفقهاااء  هااو مااا اشااتهر عنااد أهاال والغلبة والاطراد في جمي  

العاارف لا في كتااب الفقهاااء  فالاشااتهار في الكتااب غااير  في العاارف؛ لأن مااا دون في كتااب الفقهاااء  

 
 المرج  نفسه.  82
م(  2006  )دمشااق: دار الفكاار  1الزحيلااي  وهبااة الزحيلااي  القواعااد الفقهيااة وتطبيقاتهااا في المااذاهب الأربعااة  طانباار:   83
 .323  ص1ج
  1الشاااطبي  أبي إسااحاق إبااراهيم باان موسااى  الموافقااات في أتااول الشااريعة  تحقيااق: مشااهور باان حساان آل ساالمان: ط  84

 .495  ص2م(  ج1997)المملكة العربية السعودية: دار بن عفان  
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كاااان عرفااااً ساااائداً في زماااانهم فاااشذا تغاااير العااارف كااالًا أو بعضااااً مناااه واطااارد أو غلاااب عمااال  قتضاااى 

 (85)ذلك.

عادة وتارت مشتركة بين العمل بها والعمل بغيرها فاالا تعتاال  كمااا نقاال وأما إذا اضطرب  ال

مقيااداً  لأنااه لمااا كااان مشااتركاً  –أي العاارف المشااترك  –ذلك ابن عاباادين حيااث قااال : " ولا يصاالح 

  وقد علل ابن عابدين بعدم العمل  لعرف إذا تار مشتركاً حيث قااال :" أمااا (86)تار متعارضاً "

 يب  عليه الحكم للتردد في أن المتكلم قصد هذا المع  أو المع  الآخر فلا يتقيااد لو كان مشتركاً فلا

 (87)أحد المعنيين لتعارضهما بتحقيق الاشتراك".

 الشرط الناني : أن يكون العرف قائماً وقت إنشاء التصرف الذي يحملأ عليه.  (2

نه فيقارنااه سااواء كااان ومعنا  بأن يكون حدوله سابقاً على وق  التصرّف    يستمر إلى زما

ذلاااك التصااارف قاااولًا أو فعااالاً  فيخااارج بهاااذا أماااران: الأول ماااا إذا كاااان العااارف طاااار ً علاااى التصااارف 

وحااادثاً بعااد  وإن قااارن العماال  قتضااا   والثاااني مااا إذا كااان سااابقاً علااى التصاارف وتغااير قباال إنشااائه 

 فشنه لا يحمل على كل منهما.

 
 .192انبر: عون  ألر العرف في التشري  الإسلامي  مرج  سابق  ص  85
 .134  ص2ابن عابدين  نشر العرف  مرج  سابق  ج  86
 المرج  نفسه.  87
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علياااااه الألفاااااا  إبراااااا هاااااو المقاااااارن الساااااابق دون  قاااااال السااااايوطي : " العااااارف الاااااذي تحمااااال 

  وذكاار اباان (90)والحصااني (89)  وناام غااير واحااد ماان العلماااء علااى مثاال هااذا كااابن  اايم(88)المتاا خر"

  ومااا ذهااب إليااه الثلالااة خصااّوا الكاالام  لعاارف الااذي (91) يم أنهم قالوا :"لا علة  لعرف الطارئ"

الشرط يشمل الأقوال والأفعال على السواء  وذلك كبياا  المعاطاااة  تحمل عليه الألفا   م  أن هذا 

يقصاااد العاااادات الاااتي  –  وقاااال الشااااطبي :"وأماااا الثااااني (92)ودخاااول الحماااام مااان دون تعياااين الأجااارة

فلا يصح أن يقضي به على من تقدم البتة؛ حتى   –تختلف  ختلاف الأعصار والأمصار والأحوال 

خااارج  فااشذ ذاك يكااون قضاااء علااى مااا مضااى بااذلك الاادليل لا  جاارى  يقوم الدليل على الموافقة من

  وبناء علااى هااذا (93)العادة  وكذلك في المستقبل  ويستوي في ذلك أيضاً العادة الوجودية الشرعية"

الشااارط فاااشنّ عباااارات الاااواقفين وشاااروطهم في حجااااج الوقاااف والوثائاااق المتعلقاااة  لعقاااود والالتزامااااات 

 
 .134السيوطي  الأشبا  والنبائر  مرج  سابق  ص  88
م(  2005  )دمشااق: دار الفكاار  4اباان  اايم  زيان الاادين باان إبااراهيم  الأشابا  والنبااائر  تحقيااق: محمااد مطيا  الحااافا  ط 89
 .110ص
  )المملكاة العربياة الساعودية: دار 1جليال البصايلي  طالحصني  ابوبكر بن محمد   القواعاد  تحقياق: عبادالرحمن الشاعلان و  90

 .387  ص1م(  ج1997الرشد  
 .110ابن  يم  الأشبا  والنبائر  مرج  سابق  ص 91
 .66أبو سنة  العرف والعادة في رأي الفقهاء  مرج  سابق  صانبر:  92
 .509  ص2الشاطبي  الموافقات في أتول الشريعة  مرج  سابق  ج  93
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نبغي أن تفسر  لأعراف التي كان  موجودة وقاا  تاادور العقااود وإنشاااء وحجج الوتايا وغيرها  ي

 (94)التصرفّات  دون الالتفات إلى الأعراف الحادلة فيما بعد.

 الشرط النالث: أن لا يكون العرف مخالفاً لأدلة الشرع. (3

ومع  هذا أن تكون الأعراف والعادات التي جرى عليها الناس موافقة للأحكام التي أفادتها 

الأدلااة  فلااو خالفاا  هااذ  الأعااراف الأدلااة بطاال اعتبارهااا ولم يعماال بهااا  وماان ذلااك كتعااارف الناااس 

علاااى شااارب الخمااار  ولعاااب الميسااار  ومشاااي النسااااء خلاااف الجناااائز  وإضااااءة الشاااموع علاااى المقاااابر  

وكشف بعض العااورة  وغااير ذلااك ممااا تعااارف عليااه الناااس في الجاهليااة  وقااد أفااتى أحااد العلماااء بجااواز  

ما فوق المناب  من عورة الرجل احتجاجاً  لعرف؛ إلا أن ذلك يخالف ما ورد في السنة من كشف 

ما فوق الركبتين ماان العااورة  " حديث أبي أيوب قال: اع  رسول الله تلى الله عليه وسلم يقول: 

  ومخالفااة العاارف للأدلااة الشاارعية تقاا  في أرباا  حااالات مختلفااة (95)"ومااا أساافل ماان الساارة ماان العااورة

 النتائج: 

       إماااا أن يصاااطدم العااارف اتاااطداماً بااانم تشاااريعي خااااص  مااان نصاااوص القااارآن أو  .1

  السنة الثابتة  آمر بخلاف ما جرى عليه العرف.
 

/ أباو سانة  العارف والعاادة في رأي الفقهااء  مرجا  ساابق   70انبار: الباحساين  قاعادة العاادة محكماة  مرجا  ساابق  ص  94
 .66ص
  1  تحقيااق: شااعيب الأرناؤوط وآخاارون  ط890الاادارقطني  علااي باان عماار باان أحمااد  ساانن الاادارقطني  رقاام الحااديث:   95

 .432  ص1م(  ج2004)بيروت: مؤسسة الرسالة  



43 
 

 وإما أن يصطدم العرف المقارن لورود النم العام المعارن له. .2

 أن يصطدم العرف الحادث بعد النم العام المعارن له. وإما .3

وإمااا أن يخااالف الآراء الاجتهاديااة  أي الأحكااام الااتي قررهااا الفقهاااء تخريجاااً وتفقهااااً  .4

بطريااق القياااس أو الاستحسااان أو الاستصاالاح في المسااائل الحادلااة الااتي لم ياارد عليهااا ناام تااريح في 

 (96)الشريعة.

خاص يكون بتعارف الناااس علااى عماال ماان الأعمااال العاديااة واتطدام العرف بنم شرعي  

أو المدنية  وكان هذا العمل الذي تعارفوا عليه قد أوردت الشريعة فيه النهي والمن  بنم خاص  أي 

بنم وارد عن الشارع لمن  هذا الأمر بخصوتااه  وماان ذلااك مااا تعااارف في عصاار الجاهليااة ماان جااواز 

نهااى القاارآن بخصوتااه  فصااار هااذا العاارف عناادها لا قيمااة لااه ولا  التبني وإجراء حكم البنوة فيه  فقد

اعتبار  وعليه فشنه مرفون ويجب تغيير  لا إقرار   ولا يجوز القضاء به بحال  سواء أكان هذا العرف 

 (97)خاتاً أو عاماً  وسواء أكان حادثاً بعد ورود النم  أو قائماً قبله.

ى وجااهٍ خاااص أتاابح الفقيااه بااين أماارين النااين في وعندما تادم العاارف مااا أرادتااه الشااريعة علاا 

 تطبيق الشرع:

 
 .904  ص2الزرقا  المدخل الفقهي العام  مرج  سابق  جانبر:   96
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إما أن يعمل  لعرف  فيكون قد أهمل النم الشرعي إهمالًا تاماً  وذلك غير مقبولٍ  -

 إلا ما كان في أحوال اضطراريةٍ طارئة.

 (98)وإما أن يعمل  لنم ويترك العرف  وهذا ما يجب أن يصير إليه. -

وأمااا عنااد اتااطدام العاارف  لاانم العااام سااواء كااان عنااد مقااارناً أو حااادثاً لااورود الاانم العااام 

 فقد فرّق العلماء بين هاتين الحالتين: 

: وهو أن يكون العاارف مقااارن للاانم حالااة ورود   فااشن كااان العاارف قولياااً فااشن الحالة الأولى

علااى أنااه يقيااّد المطلااق ويخصاام العااام  وقااد  اتفقااوا (99)جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية

 .(100)خالف الحنابلة في ذلك فلم يروا تخصيم العام ولا تقييد المطلق به

يأيهااا الناااس قااد ": أنااه قااالالنبي تلى الله عليااه وساالم  عن أبي هريرة عنومثال تقييد المطلق  

  فالمراد هنا  لحج هو الاتااطلاح الشاارعي  وهااو قصااد الكعبااة (101)"فرن الله عليكم الحج فحجوا

 
 المرج  نفسه.  98
هااا(  1322بااولاق  -  )مصاار: المطبعاة الأميريااة1انباار: الانصاااري  عبادالعلي محمااد باان نبااام الادين  فااواتح الرحمااوت  ط  99
  )د.م: 1/ القاارافي  أحمااد باان إدريااس باان عباادالرحمن  شاارح تنقاايح الفصااول  تحقيااق: طااه عباادالرؤوف سااعد  ط345  ص1ج

جمااال الاادين عباادالرحيم باان الحساان  نهايااة السااول شاارح منهاااج ساانوي  الإ/ 211م(  ص1973شااركة الطباعااة الفنيااة المتحاادة  
 / 217م(  ص1999  )بيروت: دار الكتب العلمية  1الوتول  ط

ابن النجار  محمد بن أحمد بن عبدالعزيز الحنبلي  مختصر التحرير شرح الكوكب المنير  تحقيق: محمد الزحيلي و نزياه حمااد    100
 .388  ص3م(  ج1997تبة العبيكان    )المملكة العربية السعودية: مك2ط

  تحقياق: محماد فاؤاد عبادالباقي  د.ط  )بايروت: دار 412النيسابوري  مسلم بن الحجااج  تاحيح مسالم  رقام الحاديث:   101
 .975  ص2احياء التراث العربي  د.ت(  ج
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في اشهر معلومة لأداء فريضة بعينها وهي الحج  وليس المقصود مطلق الحج منا في اللغة أنااه القصااد 

 (102)إلى شيء معبم.

قتااات خاتااة  ومثال العام المخصم  لعادة  أنه لو كان من عادتهم إطلاق الطعام على الم

  ورد النهي عن بي  الطعام بجنسه متفاضلاً  فشن النهي يكون خاص  لمقتات؛ لأن الحقيقة العرفية 

 (103)مقدمة على الحقيقة اللغوية.

وأما ما كان قائماً حال ورود النم أي العرف وكااان عملياااً فااشن جمهااور الفقهاااء ماان الحنفيااة 

فااارن رساااول الله زكااااة الفطااار مااان "لاااق  كقاااول ابااان عمااار: اتفقاااوا علاااى أناااه يقياااد المط (104)والمالكياااة

تاااعاً ماان واار أو تاااعاً ماان شااعير علااى العبااد والحاار  والااذكر والأنثااى  والصااغير والكبااير ماان   رمضان

 .(106)  وخالف في ذلك الشافعية والحنابلة(105)"المسلمين

 
 .71انبر: الباحسين  قاعدة العادة محكمة  مرج  سابق  ص  102
 .217انبر: الإسنوي  نهاية السول  مرج  سابق  ص  103
 .92نة  العرف والعادة في رأي الفقهاء  مرج  سابق  صانبر: أبو س  104
تاحيح    واللفاا لاه / وأخرجاه مسالم 130  ص2جمرجا  ساابق    1503تحيح البخاري  رقم الحاديث:  البخاري   105

 .677  ص2  مرج  سابق  ج984رقم الحديث: مسلم  
 .388  ص3سابق  جابن النجار  مختصر التحرير شرح الكوكب المنير  مرج  انبر:   106
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وأماااا إذا كاااان الااانم عامااااً فقاااد اختلفاااوا في تخصيصاااه  لعااارف العملاااي  فاااذهب الحنفياااة إلى 

ك  وإلى أنااه يقضااي علااى العااادات  لألفااا  تخصيصااه بااه  وذهااب الجمهااور إلى عاادم عاادم جااواز ذلاا 

 (107)الشرعية.

: وهااي حالااة العاارف الحااادث بعااد الاانم والمعااارن لااه  وفي هااذا وجهااات نباار الحالـة النانيـة

 مختلفة  سنورد بعضاً منها:

: خلاتااة القااول فيااه إن خااالف العاارف الاانم ماان كاال وجااه  بأن لاازم منااه تاارك الاارأي الأول

كتعاااارف النااااس كثااايراً مااان اقرماااات مااان الااار  وشااارب الخمااار ولااابس الحريااار الااانم فااالا شاااك في رد    

 والذهب وغير ذلك مما ورد تحر ه نصاً.

: خلاتااته أن العاارف الطااارئ يصااح تخصيصااه وتقييااد  إن كااان عاماااً إذا أمكاان الاارأي الثاااني

رد  فاالا يصااح رد  إلى أتلٍ من أتول الشريعة سواء إلى ناام أو إجماااعٍ أو ضاارورة  أمااا إذا لم  كاان 

 (108)تقييد  وتخصيصه وسواء كان قولياً أو فعلياً.

: وخلاتة الأمر فيه أن العرف مااتى مااا كااان حااادثاً ومعارضاااً للاانم وجااب رد  الرأي الثالث

 وعدم اعتبار  إلا في حالتين  وهما:

 
 .72الباحسين  قاعدة العادة محكمة  مرج  سابق  ص انبر:  107
 وما بعد . 73انبر: الباحسين  قاعدة العادة محكمة  مرج  سابق  ص  108
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الأولى: تعليل النم التشريعي نفسااه  لعاارف أي معلاالًا بااه  أي أنااه مبنياااً علااى عاارفٍ عملااي 

  -أي النم –ائم عند  ورود   فعندها يتبدل حكم النم بتبدل العرف تبعاً له  ولو كان خاتاً ق

 (109)وقد تفرد أبو يوسف بهذا خلافاً لما عليه الجمهور.

الثانية: أن الاانم التشااريعي كااان قااد علاال بعلااة قااد نفاهااا العاارف الحااادث  وعلااة الاانم هااذ  

 (110)لاجتهاد.سواء كان  تراحة في النم أو استنباطاً  

وأما اذا خالف العرف الآراء الاجتهادية التي يثبتها الفقهاء المجتهاادون اسااتنباطاً وتخريجاااً عنااد 

عاادم الاانم الشاارعي عليهااا  وهااذ  الآراء إمااا أن تكااون ثابتااة ماان طريااق القياااس النبااري علااى حكاام 

وجااود حكاام  أوجااب  لاانم ماان الشااارع  وإمااا تكااون ثابتااة  لاستحسااان أو الاستصاالاح عنااد عاادم

 (111)مشابه يقاس عليه.

والاجتهادات الإسلامية تكاااد تكااون متفقااة علااى أن الحكاام القياسااي يااترك للعاارف ولااو كااان 

حااااادثاً  لأن المفاااارون عندئااااذ أن هااااذا العاااارف لا يعارضااااه ناااامٌ خاااااص ولا عااااام معارضااااة مباشاااارة  

 (112)عارن.والعرف غالباً دليل الحاجة  فهو أقوى من القياس  فيترجّح عليه عند الت

 الشرط الرابع: أن لا يوجد قول أو عملأ يفيد عكس مضمونه. (4
 

 .932  ص2انبر: الزرقا  المدخل الفقهي العام  مرج  سابق  ج  109
 المرج  نفسه.  110
 انبر: المرج  نفسه.  111
 .116  ص2انبر: ابن عابدين  نشر العرف  مرج  سابق  ج  112
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أي ألا يعارن العرف تصريح بخلافه  أو ألا يعارن العرف شرطاً للعاقدين أو أحدهما بعااد 

العمل بها  وهذا الشرط ينزل منزلة النطق  لأمر المتعارف؛ لأن العرف والعادة المطردين م  قوم تنزل 

الشرط  فشلبات العرف أو الأمر المتعارف في هااذ  الحالااة إبرااا هااو ماان قبياال الدلالااة  فااشذا تاارح منزلة  

العاقدان بخلاف ذلك بطل  هذ  الدلالة  لأنه من المتقرر في القواعد الفقهية " لا عاالة للدلالااة في 

 (114) (113)مقابلة الصريح".

لم يكاان مخالفاااً لاانم أو شاارط  وجاااء في شاارح للااة الأحكااام العدليااة :" إن العاارف حجااة إذا

لأحااد العاقااادين  كماااا لاااو اسااات جر شاااخمٌ آخااار لأن يعماال لاااه مااان البهااار إلى العصااار فقاااط بأجااارةٍ 

معيناااةٍ  فلااايس للمسااات جر أن يلااازم الأجاااير العمااال مااان الصاااباح إلى المسااااء باااداعي أن عااارف البلااادة  

:" كل ما يثب  في العرف إذا   وقال العز بن عبدالسلام (115)كذلك  بل يتب  المدة المعينة بينهما "

 .(116)ترحّ المتعاقدان بخلافه  ا يوافق مقصود العقد تح"

وبعااد مااا تقاادم ماان ذكاار الشااروط الاالازم توافرهااا في العاارف حااتى يصاابح معتاالا وملزمااا نخلاام 

بنتيجة وهي أنه متى ما اجتمعاا  هااذ  الشااروط فااشن العاارف يصاابح وقتهااا ملزمااا ومعتاالاً في التشااري   

الكلام يشير الفقهاء فيقولااون : )المعااروف عرفاااً كالمشااروط شاارطاً(  )والمعااروف بااين التجااار   وإلى هذا
 

لجنة من كبار علماء الدولة العثمانية  للة الأحكام العدلية  تحقيق:  ياب هاواويني  د.ط  )كراتشاي: ناور محماد كارخاناه   113
 .13  مادة: 17  ص1تجارتِ كتب  د.ت(  ج

 .223  صانبر: عون  ألر العرف في التشري  الإسلامي  مرج  سابق  114
 .37   مادة:47  ص1كام  مرج  سابق  جعلي حيدر  درر الحكام في شرح للة الأح  115
 .186  ص2العز بن عبدالسلام  قواعد الأحكام  مرج  سابق  ج 116
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كالمشروط بينهم(  )والعادة محكمة(  فالعرف يصبح ملزم إذا كان لفااا الإنسااان أو عملااه موافااق لمااا 

 جرى به العرف أو الاستعمال.
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 ناني الفصلأ ال

 وحجيته وتطبيقاته القانونية   تعريفه   العرف عند أهلأ القانون

القااول قاادر  الفصل الأول تعرض  للعرف ماان الجانااب الفقهااي  حيااث بسااط التمهيد و في  

ربااط بااين نبااور الفقهااي التشااريعي  ووجااب أن أالمسااتطاع في تعريفااه وحجيتااه وشااروطه وأقسااامه ماان الم

أتطرق الآن أن  الفقهي تحتمللجانب  ما سبق فقهي والجانب القانوني  وحيث أنني أفردتالجانب ال

لجانب القانوني الذي هو الآخر قد أولى العرف أهمية ليس   لقليلة فقد جعله في مرتبة ثانية بعد ل

وكااذلك القاعاادة القانونيااة   التشااري   لأن أعااراف الناااس وعاااداتهم المنتشاارة بياانهم هااي  ثابااة أماارٍ ملاازم

ناازال الشااكل القااانوني عليهااا  وسااوف أذكاار د إالمسااتمدة ماان العاارف فشنهااا تكتسااي لااوب الإلاازام بعاا 

تعريااف العاارف وحجيتااه في القااانون  وبعاادها آتي بتطبيقااات ماان قااانون الأحااوال الشخصااية العماااني 

 وأدلل على مدى أخذ القانون العماني  لعرف.
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 المبحث الأول 

 وحجيته   تعريف العرف   

 :في القانون المطلب الأول: تعريف العرف

سبق وقد عرفّنا العرف لغةً  وكذلك على اتطلاح الفقهاء  و ا أننا ربطنا في بحثنا هذا بين 

جاااء في حيااث الفقااه الإساالامي والقااانون فشننااا سااوف نعاارف العاارف علااى اتااطلاح أهاال القااانون  

أتااول القاااانون للسااانهوري وأبي سااتي  : " العااارف لموعاااة ماان القواعاااد الاااتي تنشاا  مااان درج النااااس 

 (117)."عليها يتوارلونها جيلًا بعد جيل والتي  ا جزاء قانوني كالقانون سواء بسواء

وعرّف الرفاعي العرف بأنه: " اعتياد الناس أو اطرادهم على سلوك معين م  شعورهم بإلزام 

د  طرا افالعرف هو   هذا السلوك  فهو عبارة عن عادة يتبعها الناس م  شعورهم بإلزامها إلزاماً قانونياً 

طراداً مقترناً بإحساسهم بوجود جزاء قانوني يكفل احترام هذا االعمل بين الناس وفقاً لسلوك معين  

 (118)."السلوك

 
الساانهوري   عباادالرزاق   احماد حشاام  أبااو سااتي    أتااول القااانون   دط   )القاااهرة : مطبعااة لجنااة التاا ليف والترجمااة   (117)

 . 87(   صم1950والنشر  
(   م2007/2008كلياة الحقاوق     –الرفااعي   احماد محماد   المادخل للعلاوم القانونياة   دط   )مصار : جامعاة بنهاا   (118)

 .165ص
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العرف هو مصدر من مصادر القانون وهو عبارة عن قواعد لم تفرضها السلطة التشريعية إلا 

ز الأول في بعااض المجتمعااات  أنهااا ناتجااة عاان ممارسااة عامااة وطويلااة في المجتماا  والعاارف لا ياازال لااه المركاا 

 كالبدو وسكان الصحاري.

وتتكون القاعدة العرفية من سلوك معين أو موقف محدد يصدر عن شخم أو عن لموعة 

من الأشخاص  ناسبة معينة   يتكرر ذلك في مناسبات أخاارى إلى الحااد الااذي يتولااد معااه الاعتقاااد 

 (119)لدى العامة بضرورة احترامه.

 :في القانون الناني: حجية العرفالمطلب 

للأعاااراف والعاااادات دور كباااير في تاااياغة بعاااض القاااوانين  حياااث اساااتمدت أغلاااب القاااوانين 

الوضعية موادها القانونية من الأعراف والعادات السائدة بين الأفراد في كل لتمٍ  أو إقلاايمٍ أو حرفااةٍ 

 أو غير ذلك.

مصاادر أو مصااادر متعااددة  والمصااادر الرايااة حيااث جاااء في أتااول القااانون: "ولكاال قااانون 

هي: التشري   والعرف  والقانون الطبيعي  وقواعد العدالااة  وأحياااناً الاادين"  وقااال أيضاااً: "ويلاحااا 

 
 م.2019ابريل  10  احمد بن عبدالعزيز   "العرف كمصدر من مصادر التشري "   تاريخ النشر :  انبر: ا ااي (119)

https://ae.linkedin.com/pulse/  ( .م 2022فلاير  11) و  الزيارة في 

https://ae.linkedin.com/pulse/
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أن أول المصادر  هوراً هو العرف  إذ هااو الطريااق الااذي تااوحى بااه الفطاارة  وعنااه أنشاا ت المجتمعااات 

 (120)الأولى قواعدها القانونية".

(: " تسااري أحكااام هااذا القااانون علااى 1قااانون المعاااملات المدنيااة العماااني المااادة ) وجاااء في

جمي  المسائل التي تتناو ا نصوته في لفبها ومعناها  ولم تنبمها قااوانين خاتااة  فااشذا لم يوجااد ناام 

في هذا القانون حكم  اقكمة  قتضى أحكااام الفقااه الإساالامي  فااشذا لم توجااد فبمقتضااى المبااادئ 

 (121)ة للشريعة الإسلامية  فشذا لم توجد فبمقتضى العرف".العام

 نانيالمبحث ال

 العماني   قانون الأحوال الشخصية  على العرف من  تطبيقات

يجدر الإشارة هنا أن هذ  التطبيقات خص   لذكر لأن القانون راعى فيها الجانب العرفي  

للعرف الذي عليه ب  القانون مادته القانونية ونبرة المجتم   ا ولم يهملها  بل جعل تقدير الأمر 

وجعل الإلزام فيها على أفراد المجتم   ولكن هناك لا شك تطبيقات كثيرة أولى القانون فيها الجانب  

 العرفي ولم يهمله بل كما أسلفنا جعله المقياس لصياغة المادة القانونية. 

 

 
 

 .81صالسنهوري و أبو ستي   أتول القانون  مرج  سابق   (120)
 (.1(  المادة: )م2013/  29قانون المعاملات المدنية الصادر برقم ) (121)
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 الأول: الكفاءة في الزواج: التطبيق

 الأول: تعريف الكفاءة لغةً واصطلاحاً:الفرع 

الكفاءة في اللغة: الكفء والكفوء على وزن فاُعْلٍ وفاُعُولٍ  والمصدر الكفاااءة  والكاافء هااو 

النبااير والمساااوي  ومناااه الكفاااءة في الااازواج وهااو أن يكااون الااازوج مساااوياً للمااارأة في حساابها ودينهاااا 

 (122)ونسبها وغير ذلك.

كما ذكرها ابن منبور وهااو أن يكااون الاازوج مساااوياً للماارأة في   فهيالكفاءة اتطلاحاً:  أما  

لاااادر المختااااار: "مساااااواة ا تعريااااف الكفاااااءة في   وجاااااء في(123)حساااابها ودينهااااا ونساااابها وغااااير ذلااااك

 (124)مخصوتة بين الرجل والمرأة ".

والكفاااءة يقصااد بهااا المساااواة بااين الاازوجين في أمااور مخصوتااة معروفااة؛ وذلااك حااتى لا تعااير 

 اولياءها  وبلا شك فشن هذا كله يخض  للعرف السائد والمتعارف بين الناس.الزوجة ولا 

 الفرع الناني: أقوال الفقهاء في اشراط الكفاءة في الزواج:

علاااى هااال هاااي شااارط تاااحة أو شااارط لااازوم اختلاااف الفقهااااء في اشاااتراط الكفااااءة في الااازواج 

 قولين:

 
   مادة: كف .139  ص1انبر: ابن منبور  لسان العرب  مرج  سابق  ج 122
 المرج  نفسه. 123
  )باايروت: دار 1انباار: الحصااكفي  عاالاء الاادين محمااد باان علااي باان محمااد الحصااني  تحقيااق: عباادالمنعم خلياال إبااراهيم  ط 124

 .186م(  ص2002الكتب العلمية  
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 (127)والمالكيااااااة (126)والحنفيااااااة (125)ماااااان الا ضاااااايةذهااااااب جمهااااااور الفقهاااااااء : القااااااول الأول

في روايااة عاانهم إلى أن الكفاااءة شاارط لاازوم وليساا  شاارط تااحة  فااشذا   (129)والحنابلااة  (128)والشافعية

فقدت الكفاءة لا يبطل العقد ولا يفسد وإبرا يعطى الحق لمن له مصلحة في وجود  الخيار في طلب 

 الفسخ أو إمضائه  واستدلوا على ذلك:

رٍ  يَ ﴿قولااه تعااالى  - ــَ نْ  كَ اكممْ مــِ ــَ اسم إِناَّ خَلَقْن ــَّ ا الن ىأيَنـهــَ ــَ لَأ  وَأمنْـن عموبًا وَقـَبَائــِ اكممْ شــم وَجَعَلْنــَ

 .(13)الحجرات:﴾(13) إِنَّ اللَََّّ عَلِيمٌ خَبِيرٌ لتِـَعَارَمًوا إِنَّ أَكْرَمَكممْ عِنْدَ اللََِّّ أتَْـقَاكممْ 

 (130)الدين.احتج مالكٌ بهذ  الآية على أن الكفاءة تكون في 

ُ عَناْهَا:  - بَةَ بْنِ ربَيِعَةَ بْنِ عَبْدِ اَْسٍ "عَنْ عَائِشَةَ رَضِيَ اللََّّ   وكََانَ ممااَِّنْ أَنَّ أََ  حُذَياْفَةَ بْنَ عُتاْ

  َ هِدَ بااَدْرًا مااَ َ  شااَ دَ بنِااْ َ  أَخِيااهِ هِنااْ هُ بنِااْ الِمًا  وَأنَْكَحااَ لَّمَ  تاَبااَ َّ سااَ هِ وَسااَ لَّى اللهُ عَلَيااْ النااَّبيِّ تااَ

بَةَ بْنِ ربَيِعَةَ وَهُوَ مَوْلًى لِامْرأَةٍَ مِنَ الأنَْصَارِ   (131)".الوَليِدِ بْنِ عُتاْ

 
  4م(  ج2012واحااة الإ ااان   –  )باايروت: الشاابيبة 2انباار: المعااولي  المعتصاام باان سااعيد  المعتمااد في فقااه النكاااح  ط 125
 .57ص

)بااايروت: دار الكتاااب العلمياااة    2ط انبااار: الكاسااااني  عااالاء الااادين أباااو بكااار بااان مساااعود بااان أحماااد  بااادائ  الصااانائ   126
 .317  ص2م(  ج1986

  2الشرح الكبير  د.ط  )بيروت: دار الفكار  د.ت(  ج لىانبر: الدسوقي  محمد بن أحمد بن عرفة  حاشية الدسوقي ع 127
 وما بعد .  284ص

  4م(  ج1994  )بيروت: دار الكتاب العلمياة  1انبر: الشربيني  اس الدين محمد بن أحمد الخطيب  مغني اقتاج  ط 128
 .270ص

 .33  ص7م(  ج1968قدامة  موفق الدين عبدالله بن أحمد بن محمد  المغني  د.ط  )القاهرة: مكتبة القاهرة  انبر: ابن 129
 .159  ص4انبر: ابن العربي  أحكام العربي  مرج  سابق  ج130
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رَةَ  - نْ أَبي نَضاااْ ولِ اللهِ  عاااَ ةَ رَساااُ َ  خُطبْاااَ نْ ااااَِ دَّلَنِي ماااَ مِ حاااَ طِ أَياَّ لَّمَ في وَساااَ هِ وَساااَ لَّى اللهُ عَلَياااْ  تاااَ

دٌ  مْ وَاحاااِ اسُ  أَلَا إِنَّ ربََّكاااُ ا الناااَّ الَ: " يَا أيَا هاااَ ريِقِ فاَقاااَ لَ التَّشاااْ دٌ  أَلَا لَا فَضاااْ مْ وَاحاااِ   وَإِنَّ أََ كاااُ

عَلَى أَسْوَدَ  وَلَا أَسْوَدَ عَلَى أَحْمَرَ   ى عَجَمِيٍّ  وَلَا لعَِجَمِيٍّ عَلَى عَرَبيٍّ  وَلَا أَحْمَرَ لعَِرَبيٍّ عَلَ 

 .(132)"...... الحديث  إِلاَّ ِ لتاَّقْوَى

إلى أن الكفاااءة شاارط لصااحة   134الحنفيااة  وروايااة عنااد (133)ذهااب الحنابلااة في روايااة القااول الثاااني:

 واستدلوا بعدة أدلة منها:النكاح  

ةَ  - نْ عَائِشاااَ ولُ اللََِّّ قَ  عاااَ الَ رَساااُ ْ : قاااَ لَّمَ: الاااَ هِ وَساااَ ُ عَلَياااْ لَّى اللََّّ وا تاااَ نُطفَِكُمْ وَانْكِحاااُ وُا لاااِ يرَّ  "تخاااََ

 (135).الْأَكْفَاءَ وَأنَْكِحُوا إلِيَْهِمْ"

وجااه الدلالااة: ) وأنكحااوا الأكفاااء( ففيااه إشااارة للأولياااء علااى أنهاام ملزمااون بتاازويج الكاافء واختيااار 

 الرجل الصا  لموليتهم.

بَغِي لِذَوَاتِ الْأَحْسَابِ  عُمَرُ رَضِيَ اللهُ عَنْهُ: "قاَلَ  -  (136)."هُنَّ إِلاَّ مِنَ الْأَكْفَاءِ تاَزَو جُ  لَا ياَناْ

 
  تحقيااق: محمااد زهااير باان ناتاار الناتاار  1  ط5088البخاااري  محمااد باان إااعياال  تااحيح البخاااري  رقاام الحااديث:   131

 . 7  ص7ها(  ج1422)بيروت: دار طوق النجاة  
  تحقياق: شاعيب الارناؤوط 1  ط23489أحمد بن حنبل  أحمد بن محمد بان حنبال  مساند الإماام أحماد  رقام الحاديث:   132

 .474  ص38م(  ج2001مؤسسة الرسالة  وآخرون  )بيروت: 
 .33  ص7انبر: المغني  أبو قدامة  مرج  سابق  ج 133
 .317  ص2انبر: بدائ  الصنائ   الكاساني  مرج  سابق  ج134
  تحقياااق: شاااعيب الارناؤوط وآخااارون  1ط 1968ابااان ماجاااه  محماااد بااان يزياااد القااازويني  سااانن ابااان ماجاااه  رقااام الحاااديث: 135

 .142  ص3م(  ج2009العلمية  )بيروت: دار الكتب 
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الااذي يبهااار أن الكفااااءة شااارط لااازوم لا شااارط تاااحة حياااث أن العقاااد مااا  انعااادام الكفااااءة مكتمااال 

طلبتااه فهااو  ااا الشروط والأركان  وما ورد ماان الأحاديااث والآثار فهااو في الجملااة حااق للماارأة مااتى مااا 

 الفسخ إن لم ترضى.ويحق 

 :العماني الأحوال الشخصية في قانونالفرع النالث: حكم الكفاءة 

 :(20 قانون الأحوال الشخصية العماني في المادة رقم )جاء في

 "الكفاءة حق خاص  لمرأة والولي". -أ 

 (137)" تراعى الكفاءة حين العقد  ويرج  في تقديرها إلى الدين   العرف". -ب 

قاااال أحماااد نصااار: "ماااا يشاااير إلياااه الااانم أن المااارأة مااان حقهاااا أن تعاااترن علاااى الااازوج غاااير الكااافء  

الاااولي لاااه أن يعاااترن علاااى الااازوج غاااير الكااافء مااا  ملاحباااة أن القاااانون لماااا أ ح للاااولي أن وكاااذلك 

يعااااترن علااااى الااااازوج بغااااير الكااااافء  لم ياااابح ذلاااااك انطلاقاااااً مااااان فكاااارة اساااااتبدادية  وإبرااااا نبااااار إلى 

 (138)".المصلحة

ام الماارأة وقد قيد القانون الكفاءة بقيدين حتى لا يكون الاعتران من أجل الكفاءة لالًا مفتوحاً أماا 

 ووليها: 

 
  تحقيااق: محماااد عباادالقادر عطاااا  3  ط13762البيهقاااي  أحمااد باان الحساااين باان علاااي  ساانن الكاالى  رقااام الحااديث:   136

 .215  ص7م(  ج2003)بيروت: دار الكتب العلمية  
 /أ. 20م(  مادة: 32/1997قانون الأحوال الشخصية الصاد ر برقم ) 137
-52م(  ص2008قانون الأحوال الشخصية العماني  د.ط  )القاهرة: دار الكتب القانونية  الجندي  احمد نصر  شرح  138
53. 
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اولاً: تراعى الكفاءة حين العقد  بحيث أن الكفاءة تطلب عند ابتااداء العقااد  ولا عاالة  سااتمرارها  

لان الرجل الكفء وق  العقد   يطرأ على هذ  الكفاءة ما ينقصها بعد الاازواج فاالا ينباار ليهااا ولا 

 تكون سبباً للاعتران.

ثانيااااً: أن الكفاااااءة تقاااادر علاااى أساااااس الاااادين   العااارف  فالكفاااااءة في الاااادين يقصاااد بهااااا الصاااالاح 

 .(13)الحجرات:﴾إِنَّ أَكْرَمَكممْ عِنْدَ اللََِّّ أتَْـقَاكممْ ﴿والتقوى والاستقامة كم ورد في قوله تعالى 

  وياادخل تحتهااا أمااور كثاايرة كالنسااب والمااال وأما من ناحية العرف فهناك أمور كثيرة تراعيها الأعراف

ف الناس تختلف  ختلاف لتمعاتهم  وعلى القاضااي أن يكااون محيطاااً بأعااراف الناااس وغيرها  وأعرا

 وعاداتهم في اقيط الذي يعيشون فيه.

 

 :طبيق الناني: تراخي القبول عن الإيجاب في عقد الزواجالت

 الفرع الأول: المقصود بالإيجاب والقبول:

 اتفق الفقهاء على أن عقد النكاح ينعقد  لإيجاب والقبول ولكتهم اختلفوا في المقصود به:



59 
 

 لعقد  سواء كان الزوج فعند الحنفية الإيجاب هو ما يصدر أولًا من أحد العاقدين دالًا على رضا  

أو الزوجاااة  والقباااول عنااادهم هاااو ماااا يصااادر ماااؤخراً أي عقاااب الإيجااااب دالًا علاااى موافقتاااه لماااا أبااادا  

 (139)الطرف الأول  وسواء أكان تدور  من الزوج أم كان من الزوجة أو وليها.

كياال  لأن فالإيجاااب هااو اللفااا الصااادر ماان قباال الااولي أو ماان يقااوم مقامااه كو  (140)أمااا عنااد الجمهااور

القبااول إبرااا يكااون لفيجاااب  فااشذا ساابقه لم يعتااد بااه ولم يكاان مقبااولاً  وأمااا القبااول عناادهم فهااو اللفااا 

 الدال على الرضا  لزواج الصادر من الزوج أو وكيله.

 الفرع الناني: حكم تراخي القبول عن الإيجاب: 

تااورة المساا لة هااي اشااتراط أن يكااون الإيجاااب والقبااول في للااس واحااد  ولأنهمااا شاارط انعقاااد  ولأن 

الأتاال المااوالاة بينهمااا  فاالا يصاااح أن يتراخااى القبااول عاان الإيجااااب  وقااد اختلااف العلماااء في هاااذ  

 المس لة إلى قولين: 

فااال يجااوز عناادهم تقاادم القبااول علااى الإيجاااب  وهااو مااذهب الحنابلااة  القااول الأول : اشااتراط تقاادم 

 (141)الإيجاب على القبول  وإن تراخى عنه تح ما دام في المجلس ولم يتشاغل عنه  ا يقطعه عرفاً.

 
   3  )القاهرة: دار الكتاب الإسلامي  د.ت(  ج2ابن  يم  زين الدين بن إبراهيم بن محمد  البحر الرائق  طانبر:   139
 .87ص

البهوتي  منصور بن يونس بن تلاح الدين  الرون المرب  /  226  ص4انبر: الشربيني  مغني اقتاج  مرج  سابق  ج 140
/  511مؤسسة الرسالة  د.ت(  ص –شرح زاد المستقن   د.ط  خرج أحاديثه: محمد نذير عبد القدوس  )بيروت  دار المؤيد 

 .216  ص2الدسوقي  حاشية الدسوقي على الشرح الكبير  مرج  سابق  ج
 .512د المستقن   مرج  سابق  صانبر: البهوتي  الرون المرب  شرح زا 141
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  إلا أن (142)القاااول الثااااني: وهاااو عااادم اشاااتراط تقااادم احااادهما علاااى الآخااار  وهاااو ماااذهب الجمهاااور

 يعتلون ما تقدم هو وتدر أولًا هو الإيجاب  وما تدر لاحقاً هو القبول. (143)الحنفية

 

 :العماني الفرع النالث: حكم الراخي في قانون الأحوال الشخصية

( ماان هااذا 19( علااى: "ماا  مراعاااة أحكااام المااادة )17في قااانون الأحااوال الشخصااية نصاا  المااادة )

بألفااا  ن وقبااول ماان الآخاار تااادرين عاان رضااا تام  د المتعاقااديقااانون ينعقااد الاازواج بإيجاااب ماان أحاا ال

 0تفيد معنا  لغة أو عرفاً"

لا شك أن المادة واضحة تبين تورة التعاقد المتمثلة في الركن الأساسي وهو الإيجاب والقبول أو مااا 

يسااميه الاابعض الصاايغة  وقااد تطاارق القااانون  ااذ  المساا لة فبااين أنااه يجااب أن يكااون هناااك متعاقاادين  

تاادر ماان أحااد الطاارفين الإيجاااب وجااب تاادور قبااول ماان الآخاار  وقااد أسااند القااانون هااذ  ذا وأنااه إ

المهمة إما أولًا للغة أو للعرف على الترتيب بينهما  وهذ  إشارة تريحة ماان القااانون لاهتمامااه البااال  

ن في تااياغة مااواد  القانونيااة علااى مااا تقتضاايه الأعااراف بااين الناااس  ااا لا يتنااا  ماا  الشاارع أو القااانو 

 تراحةً.

 

 
 

 216  ص2انبر: الدسوقي  حاشية الدسوقي على الشرح الكبير  مرج  سابق  ج 142
 .87  ص3انبر: البحر الرائق  ابن  يم  مرج  سابق  ج 143
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 عدالة الولي: التطبيق النالث: 

 الفرع الأول: مفهوم العدالة والولي:

ي "من له ملكة تحمله على ملازمة التقوى والمااروءة  والمااراد  لتقااوى هااي اجتناااب الأعمااال العدالة ه

 (144)السيئة من شرك أو فسق أو بدعة".

بدونااه  وهااو الأب أو وتاايه  والقريااب أمااا الااولي فهااو "الااذي يتوقااف عليااه تااحة العقااد فاالا يصااح 

 (145).العاتب  والمعتق  والسلطان"

 الفرع الناني: اشراط العدالة في الولي عند الفقهاء:

 وقد اختلف الفقهاء في اشتراط العدالة في الولي إلى مذهبان: 

إلى عاادم اشااتراط العدالااة في الااولي   (147)  والمشهور عنااد المالكيااة(146)ذهب الحنفية  المذهب الأول:

 وعليه تكون ولاية الفاسق عندهم في النكاح تحيحة.

 .(32)النور:﴾وَأنَْكِحموا الْأَيَمَى مِنْكممْ وَالصَّالحِِيَن مِنْ عِبَادكِممْ وَإِمَائِكممْ ﴿ومن أدلتهم قوله تعالى: 

 ستدلال: وجه الا

 
  تحقيق: عبدالله بن ضيف الله الرحيلي  )الريان:  1ابن حجر  أحمد بن علي العسقلاني  نزهة النبر شرح نخبة الفكر  ط 144

 .  69ها(  ص1422مطبعة سفير  
   4م(  ج2003  )بيروت: دار الكتب العلمية  2الجزيري  عبدالرحمن بن محمد عون  الفقه على المذاهب الأربعة  ط 145
 .29ص

 .239  ص2انبر: الكاساني  بدائ  الصنائ   مرج  سابق  ج146
)بيروت:     تحقيق: الحبيب بن طاهر 1انبر: البغدادي  عبدالوهاب بن علي بن نصر  الإشراف على مسائل الخلاف  ط 147

 .691  ص2م(  ج1999دار ابن حزم  
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 أولاً: هذا خطاب لعامة المؤمنين  ولم يفرق فيه بين العدل والفاسق.

الناس على مر العصااور ماان زماان التشااري  إلى يومنااا هااذا يزوجااون بناااتهم ماان غااير أن ينكااروا ثانياً: أن  

 على أحد م  وجود فساق فيهم.

ثالثاااً: أن الفاسااق ماان علااى نفسااه ماان أهاال الولايااة فيكااون أيضاااً ماان أهاال الولايااة علااى غااير  كااذلك  

 (148)كالعدل.

 إلى أنه يشترط أن يكون الولي عدلاً. 150والحنابلة (149)فقد ذهب الشافعية أما المذهب الثاني:

 وقد اعتمدوا على لموعة من الأدلة منها: 

" حديث ابن عباس قال: قال النبي تلى الله عليه وسلم: "لا نكاااح إلا بإذن ولي مرشااد أو ساالطان

 .(152)"ولي مرشد وشاهدي عدلوفي رواية أخرى عن ابن عباس قال: "لا نكاح إلا ب151

 .ووجه الدلالة في الحديث )ولي مرشد(  ولأن المراد  لمرشد في الحديث هو العدل

 
  )الكوي : وزارة الأوقاف  2انبر: وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية  لموعة من المؤلفين  الموسوعة الفقهية الكويتية  ط 148

 .253  ص41ها(  ج1427-1404والشؤون الإسلامية  
 .243  ص4انبر: الشربيني  مغني اقتاج  مرج  سابق  ج 149
بر: الحجاوي  موسى بن أحمد بن موسى  الإقناع  تحقيق: عبداللطيف محمد موسى السبكي  د.ط  )بيروت: دار  ان 150

 .173  ص3المعرفة  د.ت(  ج
  د.ط  تحقيق: طارق عون الله و عبداقسن  512الطلاني  سليمان بن أحمد بن أيوب  المعجم الأوسط  رقم الحديث:  151

 .166  ص1ها(  ج1407الحسيني  )الريان: مكتبة المعارف  
 . 182  ص7  مرج  سابق  ج13650البيهقي  السنن الكلى  رقم الحديث:  152
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وكذلك أن الولاية ماان  ب الكرامااة  والفسااق ساابب الإهانااة  و ااذا لم نقباال شااهادته ولا ولايتااه  وأن 

 الشهادة فيمن  الولاية كالرق.الفسق نقم يقدح في 

الذي يبهر لي بعد ذكر أقوال العلماء أن القول بعدم اشتراط العدالة لعدة أسااباب  مشااددين علااى 

أن متى ما وجد الولي العدل فهو الأولى  لأنه لا يستوي الفاسااق والعااادل وليسااوا سااواء في دياان الله  

فااراد وكااذلك ماان جهااة القضاااء  فسااوف يثقاال إلا أنااه في زمننااا أتاابح هااذا الأماار تااعباً ماان جهااة الأ

لا يتحلاااى  لرحمااااة الأمااار علاااى القضااااء إذا أراد تحديااااد مااان هاااو العااادل  ولا يعااااني هاااذا أن الفاساااق 

 والشفقة على موليته.

 :العماني الفرع النالث: حكم اشراط العدالة في قانون الأحوال الشخصية

 ( :16جاء في قانون الأحوال الشخصية المادة )

 الإيجاب والقبول. -أ 

 الولي. –ب 

 الصداق. –ج 

 البينة. –د 

 ولي المرأة عقد زواجها برضاها ".(: " يتولى 19ونص  المادة )

لم يشترط القانون العدالااة في الااولي ترجيحاااً لمااذهب الأحناااف والمالكيااة  ولعلااه في هااذ  المساا لة أوكاال 

لي عاادل  ولأن المااروءة المشااروطة في اس أن يكااون الااو الأماار للعاارف حيااث أنااه ماان المتعااارف بااين الناا 
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بحسااب البقاااع والأماااكن والحااال والزمااان؛ لأنهااا ماان الأمااور العرفيااة الااتي العدالااة تختلااف اختلافاااً كثاايراً 

 تختلف بذلك غالباً.
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 الخاتمة 

جانباااً وبعااد هااذ  الرحلااة الطويلااة الماتعااة بااين الكتااب  وبااين رفااوف المكتبااات وجنباتهااا  أضاا  قلمااي 

لأض  بين أيديكم بحثي المتواض   الااذي أرجااو ماان الله أن يكتااب فيااه الخااير والصاالاح والتوفيااق  وأن 

 تعم به الفائدة  وأن ينف  به من أراد الانتفاع به  إنه ولي ذلك والقادر عليه.

 الباب: هناك جملة من التوتيات لابد من ذكرها والأخذ بها بعين الاعتبار لما  ا من أهمية في هذاو 

 .إعادة تياغة بعض الأحكام الفقهية لتتناسب م  أعراف الناس في وقتنا هذا -

لكونااه أكثاار المصااادر تغلغاالًا تقديم العرف بشكل أكل على غير  من المصادر والأتااول  -

 بين الناس.

إعااادة تااياغة بعااض المااواد القانونيااة الااتي أساسااها العاارف وجعاال العاارف مرجعاااً أساسااياً  -

 فيها.

 كتابة بحوث معمقة ومحكمة وأكثر غزارة وربطها  لقانون الوضعي بشتى لالاته. -

دحاااض الأعاااراف والعاااادات الاااتي لا تتناساااب مااا  التشاااري  الإسااالامي والتنصااايم عليهاااا  -

 بأنها ليس  من التشري  بل هي خرافات وخزعبلات وأساطير.
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 ًهرس الآيت 

 

 الصفحة  السورة  الآية

 21 الأعراف  الْعَفْوَ وَأمُْرْ ِ لْعُرْفِ خُذِ 

 4 إبراهيم لئَِنْ شَكَرْتُُْ لَأَزيِدَنَّكُمْ 

 72 النور  وَأنَْكِحُوا الْأَيَامَى مِنْكُمْ 

 15 لقمان وَتَاحِباْهُمَا في الد ناْيَا مَعْرُوفاً 

 22 البقرة ِ لْمَعْرُوفِ وَعَلَى الْمَوْلوُدِ لهَُ رزِْقاُهُنَّ وكَِسْوَتُهنَُّ 

 55 الزخرف وكََذَلِكَ مَا أرَْسَلْنَا مِنْ قاَبْلِكَ في قاَرْيةٍَ مِنْ نَذِيرٍ 

 66 الحجرات  يا أيَا هَا النَّاسُ إِناَّ خَلَقْنَاكُمْ مِنْ ذكََرٍ وَأنُاْثَى 
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 ًهرس الأحاديث 

 

 الصفحة الراوي الأعلى الحديث

وُا   67 عائشة لنُِطفَِكُمْ وَانْكِحُوا تَخَيرَّ

 23 هند أم معاوية خذي أنِ  وبنوكِ ما يكفيكِ  لمعروف 

 73 ابن عباس  لا نكاح إلا بإذن ولي مرشد أو سلطان 

 4 أبي هريرة  لا يَشْكُرُ الله من لا يَشْكُرُ النَّاس

 45 أبي أيوب ما فوق الركبتين من العورة  وما أسفل من السرة من العورة

 67 أبي نبرة  يَا أيَا هَا النَّاسُ  أَلَا إِنَّ ربََّكُمْ وَاحِدٌ 

 47 أبي هريرة  يأيها الناس قد فرن الله عليكم الحج فحجوا 
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 ًهرس الآثَر

 

 الصفحة  ي الراو  الأثر 

 23 ابن مسعود ما رآ  المسلمون حسناً فهو عند الله حسن

بَةَ بْنِ ربَيِعَةَ بْنِ عَبْدِ اَْسٍ   66 عائشة أَنَّ أََ  حُذَياْفَةَ بْنَ عُتاْ

 48 ابن عمر  فرن رسول الله زكاة الفطر من رمضان 

 73 ابن عباس  لا نكاح إلا بولي مرشد وشاهدي عدل 

بَغِي لِذَوَاتِ الْأَحْسَابِ   67 عمر  لَا ياَناْ
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 ًهرس الأشعار 

 الصفحة شطر البيت

 18 إلا عواسلأ كالمراط معيدةً 

 18 تعورد صالح الأخلاق إني

 18 لم تزل تلك عادةَ الله عندي
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 ًهرس المصادر والمراجع 

 

الااولاتي   محمااد باان يحاا    نياال السااول علااى مرتقااى الوتااول   تصااحيح وتاادقيق ومراجعااة :     -
 .م1992دار عالم الكتب    الريان:دالله محمد يح  الولاتي   دط   محمد عب

  2الموسااااوعة الفقهيااااة الكويتيااااة  طوزارة الأوقاااااف والشااااؤون الإساااالامية  لموعااااة ماااان المااااؤلفين   -
 .ها1427-1404ة  الكوي : وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامي

ساالطنة عمااان: وزارة نصاااف   د.ط   عقااوب   العاادل والإالااوارجلاني   يوسااف باان إبااراهيم أبااو ي -
 م.1984التراث القومي والثقافة   

بيروت: دار قيق: محمد فؤاد عبدالباقي  د.ط  تحاج  تحيح مسلم   النيسابوري  مسلم بن الحج -
 .ث العربي  د.تاحياء الترا

ان  واحاااة الإ ااا  –بااايروت: الشااابيبة   2النكااااح  ط المعاااولي  المعتصااام بااان ساااعيد  المعتماااد في فقاااه -
 .م2012

قهيااة ماا  تطبيقااات المشااعل  عباادالعزيز باان عباادالرحمن  "ألاار العاارف والعااادة في دراسااة النااوازل الف -
د باااان سااااعود بحااااث نشاااار في للااااة الإمااااام محمااااد باااان سااااعود  جامعااااة الإمااااام محماااا فقهيااااة معاتاااارة"  

 .م201الإسلامية   
لياااة  تحقياااق:  ياااب هاااواويني  د.ط   لجناااة مااان كباااار علمااااء الدولاااة العثمانياااة  للاااة الأحكاااام العد -

 .13  مادة: 17  ص1 كتب  د.ت  جكراتشي: نور محمد كارخانه تجارتِ 
مسااقط: الناشاار مكتااب المستشااار   3باان سااعيد   التفسااير الميساار  ط الكناادي  سااعيد باان أحمااد -

 .ها1436والتاريخية    الخاص لجلالة السلطان للشؤون الدينية
الكتااب باايروت: دار   2ود بن أحمد  بدائ  الصاانائ   طبكر بن مسعالكاساني  علاء الدين أبو   -

 .م1986العلمية  
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  تحقيااق: طااه عباادالرؤوف سااعد  القاارافي  أحمااد باان إدريااس باان عباادالرحمن  شاارح تنقاايح الفصااول -
 .م1973ة الفنية المتحدة  د.م: شركة الطباع  1ط
 .م2013/  29ر برقم قانون المعاملات المدنية الصاد -
 .م32/1997د ر برقم قانون الأحوال الشخصية الصا -
يوساااف الشااايخ  الفااايروز آ دي  محماااد بااان يعقاااوب لاااد الااادين  القااااموس اقااايط  ضااابط وتولياااق: -

 م.2010ر  بيروت  دار الفكمحمد البقاعي  د.ط  
العرقسوسااي   قيااق: محمااد نعاايمالفاايروز آ دي  أبااو طاااهر محمااد باان يعقااوب   القاااموس اقاايط  تح -
  .م2005اعة والنشر والتوزي    بيروت: مؤسسة الرسالة للطب  8ط
مااد الفناري  اس الدين محمااد باان حماازة باان محمااد  فصااول الباادائ  في أتااول الشاارائ   تحقيااق: مح  -

 .م2006الكتب العلمية  بيروت: دار   1حسين محمد حسن إااعيل  ط
  3صااول  تحقيااق: طااه جااابر فيااان  طمحمااد باان الحسااين  اقالفخر الرازي  أبو عبدالله عمر بن   -

 .م1997مؤسسة الرسالة  بيروت:  
قاااهرة : دار الكتاااب الجااامعي   الالتشااري  الإساالامي  دط  عون  السيد تااا   الاار العاارف في   -

   .دت
م  العز بن عبدالسلام  عبدالعزيز بن عبدالسلام بن أبي القاساام  قواعااد الأحكااام في مصااا  الأنا  -
 .م1991ليات الأزهرية  القاهرة: مكتبة الكقيق: طه عبدالرؤوف سعد  د.ط   تح
عااااون الله و    د.ط  تحقيااااق: طااااارقباااان أحمااااد باااان أيااااوب  المعجاااام الأوسااااط الطاااالاني  سااااليمان -

 .ها1407كتبة المعارف  الريان: معبداقسن الحسيني  
ة والنشر والتوزي  : دار الصابوني للطباع  القاهرة    1مد علي   تفوة التفاسير   طالصابوني   مح -
 م.1997  
الشااوكاني  محمااد باان علااي باان محمااد  إرشاااد الفحااول إلى تحقيااق الحااق ماان علاام الأتااول  تحقيااق:  -

 م.1999الكتاب العربي   دمشق: دار  1ناية  طأحمد عزو ع
الكتب العلميااة  بيروت: دار   1أحمد الخطيب  مغني اقتاج  طالشربيني  اس الدين محمد بن   -

 .م1994
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ياااق: مشاااهور بااان الشااااطبي  أبي إساااحاق إباااراهيم بااان موساااى  الموافقاااات في أتاااول الشاااريعة  تحق -
 .م1997: دار بن عفان  المملكة العربية السعودية  1حسن آل سلمان: ط

: محماااااد عبااااادالرحمن السااااايوطي  عبااااادالرحمن بااااان ابي بكااااار بااااان محماااااد  الأشااااابا  والنباااااائر  تحقياااااق -
 م. 2013ة الأزهرية للتراث  القاهرة: المكتبد.ط   الشاغول 

ساالطنة   4في تاريخ بعض علماااء عمااان  ط سيف بن حمود بن حامد البطاشي  إتحاف الأعيان  -
 .م2016لشؤون الدينية والتاريخية  عمان: الناشر مكتب المستشار الخاص لجلالة السلكان ل

القاااهرة : مطبعااة لجنااة أبااو سااتي   أتااول القااانون  دط    احمااد حشاام  الساانهوري  عباادالرزاق -
 .م1950والترجمة والنشر   الت ليف

:   باايروت 3عاان حقااائق غااوامض التنزياال   ط الزمخشري   محمود بن عمرو بن أحمد   الكشاااف  -
 .ها1407العربي   دار الكتاب 

 م2004قلم  ق: دار الدمش  2رقا  المدخل الفقهي العام  طالزرقا  مصطفى أحمد الز  -
ر دمشااااق: دا  1يقاتهااااا في المااااذاهب الأربعااااة  طالزحيلاااي  وهبااااة الزحيلااااي  القواعااااد الفقهياااة وتطب -

 .م2006الفكر  
ليااة الحقااوق   ك  –: جامعااة بنهااا الماادخل للعلااوم القانونيااة   دط   مصاارالرفاااعي   احمااد محمااد    -

 .م2007/2008
 :يااق: عبدالساالام هااارون  د.ط   د.مللغااة  تحقالرازي  احمد بن فارس بن زكريا  معجم مقاييس ا  -

 . 1979فكر  دار ال
 باايروت: دار الدسااوقي  محمااد باان أحمااد باان عرفااة  حاشااية الدسااوقي علااى الشاارح الكبااير  د.ط  -

 .الفكر  د.ت
  1يااق: شااعيب الأرناؤوط وآخاارون  طتحقساانن الاادارقطني  الاادارقطني  علااي باان عماار باان أحمااد   -
 .م2004وت: مؤسسة الرسالة  بير 
العلاام باايروت: دار   15باان فااارس الزركلااي  الأعاالام  طخير الدين بن محمااود باان محمااد باان علااي   -

 .م2002للملايين  
 .م1977مّان: مكتبة الأقصى  ععزيز الخياط  نبرية العرف  د.ط  الخياط  عبدال -
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 .م2010  الريان : مكتبة الرشد   1دالوهاب  علم أتول الفقه  طالخلاف  عب -
عريااب: فهمااي الحساايني  طبعااة خاتااة  حياادر  علااي حياادر  درر الحكااام شاارح للااة الأحكااام  ت -

 .م2003دار عالم الكتب   الريان:
  1ن الشاااعلان و جليااال البصااايلي  طالحصاااني  اباااوبكر بااان محماااد   القواعاااد  تحقياااق: عبااادالرحم -

 .م1997ية: دار الرشد  المملكة العربية السعود
  1ق: عبدالمنعم خلياال إبااراهيم  طن محمد بن علي بن محمد الحصني  تحقيالحصكفي  علاء الدي  -

 .م2002دار الكتب العلمية  بيروت:  
داللطيف محماااد موساااى السااابكي  الحجااااوي  موساااى بااان أحماااد بااان موساااى  الإقنااااع  تحقياااق: عبااا  -

 .وت: دار المعرفة  د.تبير د.ط  
الكتااااب القاااااهرة: دار ني  د.ط  الأحااااوال الشخصااااية العمااااا الجناااادي  احمااااد نصاااار  شاااارح قااااانون -

 .م2008القانونية  
باايروت : دار قيق: محمد تااادق القمحاااوي  د.ط  الجصاص  أحمد بن علي  أحكام القرآن  تح  -
 ها.1405لكتاب العربي   ا
الكتااب  باايروت: دار  2الفقااه علااى المااذاهب الأربعااة  طالجزيااري  عباادالرحمن باان محمااد عااون   -

 .م2003العلمية  
   1اني   علاااي بااان محماااد بااان علاااي   التعريفاااات   تحقياااق : محماااد علاااي أباااو العبااااس   طالجرجااا  -

 .2013القاهرة : دار الطلائ  :  
  تحقيق: محمد 3ط  13762البيهقي  أحمد بن الحسين بن علي  سنن الكلى  رقم الحديث:   -

 .م2003الكتب العلمية  بيروت: دار عبدالقادر عطا  
البهاااوتي  منصاااور بااان ياااونس بااان تااالاح الااادين  الااارون المربااا  شااارح زاد المساااتقن   د.ط  خااارج  -

 .مؤسسة الرسالة  د.ت –ؤيد بيروت  دار الم أحاديثه: محمد نذير عبد القدوس 
 1قيق : عبدالرزاق المهدي   طالبغوي   الحسين بن مسعود   معالم التنزيل في تفسير القران   تح  -
 .ها1420ث العربي   حياء الترابيروت :  دار ا  
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  تحقيااق: الحبيااب 1ف  طالبغدادي  عبدالوهاب بن علي بن نصر  الإشراف على مسائل الخلا  -
 .م1999: دار ابن حزم  بيروتبن طاهر  

  1د زهاااير بااان ناتااار الناتااار  ط  تحقياااق: محمااا   تاااحيح البخااااريالبخااااري  محماااد بااان إااعيااال -
 .ها1422طوق النجاة    : داربيروت

 .م2012ريان: مكتبة الرشد    ال2الباحسين  يعقوب بن عبدالوهاب  العادة محكمة  ط -
ابرياال  10: من مصادر التشري "   تاريخ النشاارا ااي   احمد بن عبدالعزيز   "العرف كمصدر   -

 م.2019
للااة بحث نشاار في   عقود الت مين حقيقتها وحكمها  الحماد  حمد بن حماد بن عبدالعزيز الحماد  -

 .ها1405المنورة   الجامعة الإسلامية  الجامعة الإسلامية  لمدينة
-ميرياااةمصااار: المطبعاااة الأ  1نباااام الااادين  فاااواتح الرحماااوت  طالانصااااري  عبااادالعلي محماااد بااان  -

 .ها1322بولاق   
يروت: دار الغاااارب بااا   2   تحقياااق: بشاااار عااااواد معاااروف  طالأتااابحي  مالاااك بااان أنااااس  الموطااا  -

 .201  ص 2  جم1997الإسلامي  
باايروت:   1يااة السااول شاارح منهاااج الوتااول  طالإسنوي  جمال الدين عبدالرحيم بن الحساان  نها  -
 .م1999ار الكتب العلمية  د
  تحقيااق: عبدالحميااد إااعياال باان محمااد باان عباادا ادي العجلااوني  كشااف الخفاااء ومزياال الإلباااس -

 .م2000كتبة العصرية   : الم  د.م1هنداوي  ط
تحقيااق: شااعيب الارناؤوط   1  طحماادأحمد باان حنباال  أحمااد باان محمااد باان حنباال  مسااند الإمااام أ  -

 .م2001ؤسسة الرسالة  يروت: مبوآخرون  
الأرناؤوط   تحقياااق: شاااعيب 1  ط  سااانن أبي داودابي داود  ساااليمان بااان الأشاااعث بااان إساااحاق -

 .م2009سالة العالمية  بيروت: دار الر ومحمد كامل قر  بللي  
ن نبريااة في التشااري  الإساالامي"   أبو سنة   احمد فهمي   " العرف والعادة في رأي الفقهاء عر   -

 .م 1941ة   جامعة الازهر   رسالة لنيل درجة الاستاذي
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ر د.م: دار الفكاا   2آراؤ  وفقهااه  ط –حياتااه وعصاار  أبااو زهاارة  محمااد باان أبااو زهاارة  أبااو حنيفااة  -
 .العربي  د.ت

دار الفكاار العااربي  د.م:   2آراؤ  وفقهااه  ط –حياتااه وعصاار  محمااد أبااو زهاارة  مالااك أبااو زهاارة   -
 .د.ت

ابااان هشاااام  عبااادالملك بااان هشاااام بااان أياااوب  السااايرة النبوياااة   تحقياااق: مصاااطفى الساااقا وإباااراهيم  -
الحلاااااابي وأولاد   : مطبعااااااة ومكتبااااااة مصااااااطفى البااااااابي   مصاااااار2لأبياااااااري وعباااااادالحفيا الشاااااالبي  طا

 م.1955
دمشااق:   4 اايم  زياان الاادين باان إبااراهيم  الأشاابا  والنبااائر  تحقيااق: محمااد مطياا  الحااافا  طاباان  -

 .م2005دار الفكر  
الكتاااب الإساالامي   القاااهرة: دار  2هيم بن محمد  البحاار الرائااق  طابن  يم  زين الدين بن إبرا  -

 .د.ت
 .ها1414بيروت: دار تادر    3ابن منبور  ابي الفضل محمد بن مكرم  لسان العرب  ط -
تحقيااق: شااعيب الارناؤوط وآخاارون    1ط القاازويني  ساانن اباان ماجااه اباان ماجااه  محمااد باان يزيااد  -

 .م2009الكتب العلمية  بيروت: دار 
يااق : محمااد اباان كثااير   إااعياال باان عماار   محمااد علااي الصااابوني   مختصاار تفسااير اباان كثااير   تحق -

 م.1981رآن الكريم   ار القبيروت : د   7علي الصابوني   ط
القااااهرة: مكتباااة القااااهرة  ابااان قداماااة  موفاااق الااادين عبااادالله بااان أحماااد بااان محماااد  المغاااني  د.ط   -

 .م1968
اباان عطيااة  عباادالحق باان غالااب باان عباادالرحمن  اقاارر الااوجيز في تفسااير الكتاااب العزيااز  تحقيااق:  -
 .ه1420   تب العلمية: دار الك  بيروت1بد السلام عبدالشافي  طع
 .د.ن  د.ت د.م: لموعة رسائل ابن عابدين   د.ط  ابن عابدين  محمد امين افندي   -
  1قيااق: عبااادالله محمااد الااادرويش  طاباان خلاادون  ولي الااادين عباادالرحمن بااان محمااد  المقدماااة  تح -
 .م2004مشق: دار يعرب  د
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: عباادالله باان   تحقيااق1طاباان حجاار  أحمااد باان علااي العسااقلاني  نزهااة النباار شاارح نخبااة الفكاار   -
 .ها1422ريان: مطبعة سفير  الضيف الله الرحيلي  

  1تحقيااق: باادر باان ساايف الراجحااي  طابن بركة  عبدالله بن محمد بن بركااة السااليمي  التعااارف    -
 .م2013سلطنة عمان: مكتبة مسقط  

مصاار: مطبعااة د باان عبااد الحميااد  التحرياار  د.ط  اباان ا مااام  كمااال الاادين محمااد باان عبدالواحاا  -
 .ها1351بي الحلبي وأولاد  مصطفى البا

 ابن النجار  محمااد باان أحمااد باان عباادالعزيز الحنبلااي  مختصاار التحرياار شاارح الكوكااب المنااير  تحقيااق:  -
 م.1997كتبة العبيكان  المملكة العربية السعودية: م  2محمد الزحيلي و نزيه حماد  ط

ق: محمااااد م  محمااااد باااان ابي بكاااار باااان أيااااوب  إعاااالام المااااوقعين عاااان رب العااااالمين  تحقياااا اباااان القااااي -
 .م1991الكتب العلمية   بيروت: دار  1عبدالسلام إبراهيم  ط

عليااق: محمااود عباادالقادر عطاااا  اباان العااربي  محمااد باان عباادالله  أحكااام القااارآن  تحقيااق وتخااريج وت -
 .ها1424تب العلمية  بيروت: دار الك  3ط

https://ae.linkedin.com/pulse/   م. 2022فلاير  11الزيارة في  و 
  1لتوقيااف علااى مهمااات التعاااريف  طالمناااوي  محمااد عباادالرؤوف باان تاج العااارفين باان علااي  ا -
 .م1990قاهرة: عالم الكتب  ال
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 ًهرس المحتويت

 

 أ ................................................................................. الإهداء 

 ب ....................................................................... الشكر والتقدير

 ج ................................................................................. تعهد 

 ه ........................................................................ ملخم البحث 

 6-1 ............................................................................ المقدمة

 1...................  العادة وأسباب نشوء  وأسباب تغير العرف تعريفه والفرق بينه وبين :  وهيد

 1........................................................... تعريف العرف:  المبحث الأول

 1...............................................................  لغةً  العرف الأول: المطلب
 3.........................................................   اتطلاحاً  العرف  الثاني: المطلب
 5.................................................. والعادة العرف بين الفرق  الثالث: المطلب

 8................................................أسباب نشوء العرف وتغير  :  المبحث الثاني 
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 9....................................................... العرف  نشوء أسباب الأول: المطلب
 9........................................................ الحاجة  أو الضرورة الأول: السبب 
 10 .................................................... للغير واقاكاة التقليد الثاني: السبب 
 11 ............................................. والأجداد  الآ ء عن الموروث الثالث: السبب 

 12 ...................................................... العرف  تغير أسباب الثاني: المطلب
 12 .......................................................... الحاجات تغيّر  الأول: السبب 
 13 ............................................................ الحاكم  أوامر الثاني: السبب 
 14 ............ الجديدة والعادات  لأوضاع وتألرهم أفكارهم وتغير الناس اختلاط الثالث: السبب 

 16 .......................................... الفصل الأول : حجية العرف وأقسامه وشروطه

 16 ......................................................... المبحث الأول : حجية العرف

 16 .......................................................... والسنة القرآن : الأول المطلب
 20 ........................................................ الفقهية   المذاهب : الثاني المطلب
 25 ................................................ فقهاءال واختلاف العرف  الثالث: المطلب

 27 .......................................................... أقسام العرف:  المبحث الثاني 

 27 ................................................. سببه  حيث من أقسامه : الأول الاعتبار
 27 ....................................................................  القولي العرف –1
 29 ...................................................................  العملي العرف –2

 30 ................................... العرف  عنه يصدر من حيث من أقسامه : الثاني الاعتبار
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 30 ....................................................................   العام العرف – 1
 33 ...................................................................   الخاص العرف -2

 35 ......................... مخالفتها  أو الشريعة قواعد موافقة حيث من أقسامه الثالث: الاعتبار
 35 .................................................................. الصحيح العرف -1
 36 .................................................................... الفاسد  العرف -2

 37 .................................................. : شروط اعتبار العرف ثالثالمبحث ال

 37 ........................................... غالباً  أو مطرّداً  العرف يكون أن الأول: الشرط 
 40 ................. عليه. يحمل الذي التصرف  إنشاء وق  قائماً  العرف يكون أن : الثاني الشرط
 42 ..................................... الشرع لأدلة مخالفاً  العرف يكون لا أن الثالث: الشرط
 47 ............................... مضمونه  عكس يفيد عمل أو قول يوجد لا أن الراب : الشرط

 50 .......... الفصل الثاني : العرف عند أهل القانون تعريفه وحجيته وشروطه وتطبيقاته القانونية 

 51 ................................................. المبحث الأول : تعريف العرف وحجيته

 51 ................................................. القانون في العرف تعريف الأول: المطلب
 52 .................................................. القانون في العرف حجية الثاني: المطلب

 53 ...................... الشخصية العماني تطبيقات العرف في قانون الأحوال  :  المبحث الثاني 

 54 ........................................................الزواج   في الكفاءة الأول: التطبيق
 54 .............................................. واتطلاحاً  لغةً  الكفاءة تعريف الأول: الفرع
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